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I. Arbeitsgericht Nordhausen Urteil vom 30. August 2023
-2 Ca 293/23 -

[I. Tharinger Landesarbeitsgericht Urteil vom 4. Juni 2024
-1 Sa 201/23 -

Entscheidungsstichworte:

Wartezeitkindigung eines schwerbehinderten Menschen - Praventionsver-
fahren

Leitsatz:

Der Arbeitgeber ist nicht verpflichtet, vor einer ordentlichen Kiindigung
wahrend der Wartezeit (§ 7 Abs. 1 KSchG) ein Praventionsverfahren iSd.
§ 167 Abs. 1 SGB IX durchzufihren.



BUNDESARBEITSGERICHT

2 AZR 178/24

1 Sa 201/23
Thiringer
Landesarbeitsgericht

Im Namen des Volkes!
Verkindet am

3. April 2025
Radtke, Urkundsbeamtin
der Geschaftsstelle
In Sachen

Klager, Berufungsklager und Revisionsklager,

Pp.

Beklagte, Berufungsbeklagte und Revisionsbeklagte,

hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der mindlichen Ver-
handlung vom 3. April 2025 durch den Vorsitzenden Richter am Bundesarbeits-
gericht Prof. Dr. Koch, die Richter am Bundesarbeitsgericht Dr. Niemann und
Dr. Schlinder sowie den ehrenamtlichen Richter Dr. Klein und die ehrenamtliche

Richterin Schipp fur Recht erkannt:
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Die Revision des Klagers gegen das Urteil des Thiringer
Landesarbeitsgerichts vom 4. Juni 2024 -1 Sa 201/23 -
wird auf seine Kosten zurickgewiesen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten Uber die Wirksamkeit einer ordentlichen Kindigung

in der Wartezeit.

Der schwerbehinderte Klager arbeitete bei der Beklagten seit dem
1. Januar 2023 als Leiter fur die Haus- und Betriebstechnik. Die Parteien verein-
barten eine Probezeit von sechs Monaten. Bei der Beklagten besteht weder ein

Betriebsrat noch eine Schwerbehindertenvertretung.

Bei Vertragsabschluss war der Beklagten die Schwerbehinderteneigen-
schaft des Klagers bekannt. Sie wurde bei der Stellenbesetzung im Hinblick auf

das Anforderungsprofil und sein individuelles Leistungsvermdgen bericksichtigt.

Die Beklagte kiindigte das Arbeitsverhaltnis mit Schreiben vom 30. Marz

2023, dem Klager am Folgetag zugegangen, zum 15. April 2023.

Dagegen hat sich der Klager rechtzeitig mit der vorliegenden Klage ge-
wandt. Er hat gemeint, die Klndigung sei nach § 7 Abs. 1, §§ 1, 3 AGG iVm.
§ 134 BGB nichtig und im Ubrigen gemaR § 242 BGB unwirksam. Die Beklagte
habe - unstreitig - ein Praventionsverfahren gemaf} § 167 Abs. 1 SGB IX als Kon-
kretisierung des VerhaltnismaRigkeitsgrundsatzes nicht durchgefuhrt und gegen

die Pflicht zum Angebot eines behinderungsgerechten Arbeitsplatzes verstolien.

Der Klager hat zuletzt sinngemal beantragt

1. festzustellen, dass das Arbeitsverhaltnis der Parteien
durch die Kindigung der Beklagten vom 30. Marz
2023 nicht aufgelost worden ist;

2. im Fall des Obsiegens mit dem Antrag zu 1. die Be-
klagte zu verurteilen, ihn bis zum rechtskraftigen Ab-
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schluss des Kundigungsschutzverfahrens zu unver-
anderten arbeitsvertraglichen Bedingungen als Leiter
Haustechnik weiterzubeschaftigen.

Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen. Der Klager habe sich
als fachlich ungeeignet erwiesen. Ein anderer freier Arbeitsplatz sei nicht vorhan-

den gewesen.

Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen. Das Landesarbeitsgericht
hat die Berufung des Klagers zurickgewiesen. Mit der Revision verfolgt dieser

sein Begehren weiter.

Entscheidungsgriinde

Die Revision ist unbegrindet. Das Landesarbeitsgericht hat die Berufung
des Klagers gegen das klageabweisende erstinstanzliche Urteil zu Recht zurlck-
gewiesen. Die Kundigung der Beklagten innerhalb der Wartezeit des § 1 Abs. 1
KSchG ist wirksam.

l. Das Landesarbeitsgericht hat zutreffend erkannt, dass die Kandigung
nicht wegen Verstolles gegen das Benachteiligungsverbot aus § 7 Abs. 1,
§§ 1, 3 AGG iVm. § 134 BGB nichtig ist.

1. Eine ordentliche Kundigung, die einen Arbeitnehmer, auf dessen Arbeits-
verhaltnis das Kundigungsschutzgesetz keine Anwendung findet, aus einem der
in § 1 AGG genannten Grunde diskriminiert, ist nach § 134 BGB iVm. § 7 Abs. 1,
8§ 1, 3 AGG nichtig (vgl. BAG 23. Juli 2015 - 6 AZR 457/14 - Rn. 23, BAGE 152,
134; 26. Mérz 2015 - 2 AZR 237/14 - Rn. 32, BAGE 151, 189).

2. Die Kiundigung als solche knupft als gestaltende Willenserklarung nicht
an die Diskriminierungsmerkmale des § 1 AGG an. Erst die dem Kundigungsent-
schluss zugrunde liegenden Erwagungen kénnen einen Anhaltspunkt flir den Zu-

sammenhang zwischen der Kindigungserklarung und einem Merkmal nach § 1
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AGG sein. Dieser kann sich aus der Kindigungsbegrindung oder anderen Um-
standen ergeben. Dabei bedarf es keiner subjektiven Komponente im Sinn einer
Benachteiligungsabsicht. Es genlgt, dass eine Anknupfung der Kindigung an
ein Diskriminierungsmerkmal zumindest in Betracht kommt (BAG 26. Mé&rz 2015
-2AZR 237/14 - Rn. 35, BAGE 151, 189).

3. Ein Verstol des Arbeitgebers gegen Vorschriften, die Verfahrens- und/
oder Forderpflichten zugunsten schwerbehinderter Menschen enthalten, stellt
zwar fur sich genommen keine Benachteiligung wegen der Behinderung iSv. § 7
Abs. 1, §§ 1, 3 AGG dar (Wietfeld RdA 2025, 49, 52). Er soll jedoch regelmalig
die Vermutung einer - unmittelbaren - Benachteiligung wegen der (Schwer-)Be-
hinderung begrinden, weil solche Pflichtverletzungen grundsatzlich geeignet
seien, den Anschein zu erwecken, an der Beschaftigung schwerbehinderter Men-
schen nicht interessiert zu sein (st. Rspr., vgl. BAG 14. Juni 2023 - 8 AZR
136/22 - Rn. 22, BAGE 181, 206). Nach Auffassung des Senats ist es allerdings
zweifelhaft, ob diese Vermutung unbesehen eingreifen kann, wenn der Arbeitge-
ber den betreffenden Arbeitnehmer in Kenntnis seiner (Schwer-)Behinderung
eingestellt hat und sodann im Lauf des Arbeitsverhaltnisses gegen behinde-
rungsspezifische Regelungen verstot. Das Argument eines ,offensichtlichen
Desinteresses” an der Beschaftigung schwerbehinderter Menschen kommt in

diesen Fallen zumindest nicht ohne Weiteres zum Tragen.

4. In der Rechtsprechung ist bislang nicht geklart, ob das Praventionsver-
fahren nach § 167 Abs. 1 SGB IX eine positive Mallnhahme iSv. § 5 AGG sowie
Art. 7 Abs. 2 der Richtlinie 2000/78/EG ist (dafiir Kohte jurisPR-ArbR 2/2025
Anm. 3) und vor allem, ob das Unterlassen einer solchen Malinahme an sich eine
Benachteiligung wegen der (Schwer-)Behinderung iSv. § 3 Abs. 1 AGG sein
kann (offengelassen von BAG 21. April 2016 -8 AZR 402/14- Rn. 27,
BAGE 155, 61).

5. Beide Fragen konnen vorliegend dahinstehen. Die Beklagte hat nicht ge-
gen § 167 Abs. 1 SGB IX verstoR3en. Die Vorschrift kommt - wie schon zu der der
Sache nach identischen Vorgangerregelung des § 84 Abs. 1 SGB IX in der bis
31. Dezember 2017 geltenden Fassung entschieden (vgl. BAG 21. April 2016
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-8AZR 402/14 - Rn. 27, BAGE 155, 61; 24. Januar 2008 -6 AZR 96/07 -
Rn. 33 f.) - wahrend der Wartezeit des § 1 Abs. 1 KSchG nicht zur Anwendung.
Vielmehr ergibt die Auslegung der Bestimmung, dass sie ausschlieBlich fur Kin-
digungen im zeitlichen und sachlichen Anwendungsbereich des Kundigungs-
schutzgesetzes gilt (vgl. auch BAG 22. Oktober 2015 - 2 AZR 720/14 - Rn. 76,
BAGE 153, 138; aA Kohte jurisPR-ArbR 2/2025 Anm. 3: unzuléssige teleologi-
sche Reduktion). Damit hat die Beklagte weder eine einschlagige Verfahrens-
oder Fordervorschrift zugunsten von Arbeitnehmern mit (Schwer-)Behinderung
verletzt noch eine zu ergreifende positive Ma3nahme zugunsten dieser Men-

schen unterlassen.

a) Bereits der Wortlaut von § 167 Abs. 1 SGB IX macht unmissverstandlich
deutlich, dass die Vorschrift ausschlieBlich Falle erfasst, in denen das Kundi-
gungsschutzgesetz anwendbar ist. Eine ausdruckliche zeitliche Begrenzung oder
Bezugnahme auf das Kindigungsschutzgesetz enthalt die Vorschrift zwar nicht.
Das Praventionsverfahren soll aber bei ,Eintreten von personen-, verhaltens-
oder betriebsbedingten Schwierigkeiten im Arbeits- oder sonstigen Beschafti-
gungsverhaltnis” durchgefuhrt werden. Damit wird erkennbar an die Terminologie
des Kindigungsschutzgesetzes, namlich an die in § 1 Abs. 2 KSchG verwende-
ten Begriffe ,Grunde ... in der Person®, ,Grinde ... in dem Verhalten® und ,drin-
gende betriebliche Erfordernisse” angeknupft. Dies zeigt, dass das Praventions-
verfahren wegen der aufgetretenen Schwierigkeiten nur zu durchlaufen ist, wenn
das Kundigungsschutzgesetz anwendbar ist und ein nach § 1 Abs. 2 Satz 1
KSchG geeigneter Grund erforderlich ist (vgl. BAG 21. April 2016 - 8 AZR
402/14 - Rn. 28, BAGE 155, 61; 24. Januar 2008 - 6 AZR 96/07 - Rn. 34). Hatte
der Gesetzgeber unabhangig von der Anwendbarkeit des Kuindigungsschutzge-
setzes die Durchfihrung des Praventionsverfahrens fur erforderlich erachtet,
hatte er generell ,Schwierigkeiten im Arbeitsverhaltnis“ als Voraussetzung be-
nennen konnen. Es ist kein Grund dafir ersichtlich, sich an die Begrifflichkeiten
aus § 1 Abs. 2 KSchG anzulehnen, wenn hierdurch nicht ein Bezug zu dieser
Vorschrift hergestellt werden sollte. Soweit § 167 Abs. 1 SGB IX - anders als § 1
Abs. 2 KSchG - nicht das Vorliegen von Kundigungsgriunden fordert, sondern

Schwierigkeiten und damit Unzutraglichkeiten ausreichen lasst, die noch nicht
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den Charakter von Kindigungsgrinden aufweisen, beruht dies darauf, dass das
in § 167 Abs. 1 SGB IX geregelte Verfahren ein praventives ist, das dem Entste-
hen von Kindigungsgrinden iSv. § 1 Abs. 2 KSchG zuvorkommen soll (vgl. BAG
21. April 2016 -8 AZR 402/14 - Rn. 28, BAGE 155, 61; 7. Dezember 2006
-2 AZR 182/06 - Rn. 30, BAGE 120, 293). Danach ist, ohne dass es im Streitfall
darauf ankame, eine Anwendung von § 167 Abs. 1 SGB IX nicht allein in der
Wartezeit, sondern daruber hinaus - entgegen der Annahme des Arbeitsgerichts
KoIn (20. Dezember 2023 - 18 Ca 3954/23 - zu | 2 a aa (1) (b) der Griinde) und
vereinzelter Stimmen im Schrifttum (vgl. nur Wietfeld RdA 2025, 49, 50) - auch in
einem Kleinbetrieb iSv. § 23 Abs. 1 KSchG ausgeschlossen.

b) Das eindeutige Ergebnis der Wortlautauslegung wird durch gesetzessys-
tematische Erwagungen bestatigt. Die Durchfuhrung des Praventionsverfahrens
nach § 167 Abs. 1 SGB IX ist keine formelle Wirksamkeitsvoraussetzung fur den
Ausspruch einer Kindigung (vgl. BAG 22. Oktober 2015- 2 AZR 720/14 - Rn. 76,
BAGE 153, 138; 24. Januar 2008 - 6 AZR 96/07 - Rn. 33; 7. Dezember 2006
-2 AZR 182/06 - Rn. 25, BAGE 120, 293). Die Vorschrift enthalt - anders als bei-
spielsweise § 178 Abs. 2 Satz 3 SGB IX bei unterlassener Beteiligung der
Schwerbehindertenvertretung - nicht die Anordnung einer Unwirksamkeitsfolge.
Die Regelung des § 167 Abs. 1 SGB IX ist vielmehr - ebenso wie § 167 Abs. 2
SGB IX - als eine Konkretisierung des VerhaltnismaRigkeitsgrundsatzes anzuse-
hen. Der VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz findet aul3erhalb des zeitlichen (§ 1
Abs. 1 KSchG) und betrieblichen (§ 23 Abs. 1 KSchG) Geltungsbereichs des
Klndigungsschutzgesetzes jedoch keine Anwendung (vgl. BAG 24. Januar 2008
-6 AZR 96/07 - Rn. 33; 22. Mai 2003 -2 AZR 426/02- zuB Il 5bee der
Griinde). Der Arbeitgeber kann in diesen Fallen aus Motiven kundigen, die weder
auf personen-, verhaltens- noch betriebsbedingten Erwagungen beruhen, so-
lange die Kindigung nicht aus anderen Grunden (zB §§ 138, 242, 612a BGB)
unwirksam ist. Es bedarf noch nicht einmal irgendwie gearteter ,Schwierigkeiten
im Arbeitsverhaltnis® iSv. § 167 Abs. 1 SGB IX (BAG 21. April 2016 - 8 AZR
402/14 - Rn. 29, BAGE 155, 61).
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C) Die historische Auslegung belegt ebenfalls, dass § 167 Abs. 1 SGB IX
lediglich im Geltungsbereich des Kiindigungsschutzgesetzes Anwendung finden
soll. Der Gesetzgeber hat mit dem Bundesteilhabegesetz vom 23. Dezember
2016 (BGBI. I S. 3234) und dem Teilhabestarkungsgesetz vom 2. Juni 2021
(BGBI. I S. 1387) Novellierungen im Bereich der Regelungen fur Menschen mit
Behinderungen vorgenommen, ohne die Formulierung des § 167 Abs. 1 SGB IX
zu andern. Dies spricht - entgegen der Annahme des Landesarbeitsgerichts Koln
(12. September 2024 - 6 SLa 76/24 - zu Il 5 e der Griinde) - dafur, dass er die
bisherige Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts in seinen Willen aufge-
nommen hat. In diesem Zusammenhang ist insbesondere zu beachten, dass der
Gesetzgeber gerade mit dem Bundesteilhabegesetz in § 178 Abs. 2 Satz 3
SGB IX fir den Fall der unterlassenen Beteiligung der Schwerbehindertenvertre-
tung die Unwirksamkeit der Kindigung neu angeordnet hat. Mit dem Teilhabe-
starkungsgesetz hat er § 167 Abs. 2 SGB |IX geandert, indem er den Beschaftig-
ten die Moglichkeit einraumt, beim betrieblichen Eingliederungsmanagement
eine Vertrauensperson hinzuziehen. Es ist davon auszugehen, dass der Gesetz-
geber die seit der Entscheidung vom 7. Dezember 2006 (-2 AZR 182/06 -
BAGE 120, 293) gefestigte Rechtsprechung mehrerer Senate des Bundesar-
beitsgerichts zum Praventionsverfahren zur Kenntnis genommen hat. Wenn er
gleichwohl - auch vor dem Hintergrund des am 26. Marz 2009 in Deutschland in
Kraft getretenen Ubereinkommens Uber die Rechte von Menschen mit Behinde-
rungen (UN-Behindertenrechtskonvention, nachfolgend UN-BRK) keine Ande-
rung der Norm vorgenommen hat, zeigt dies, dass er hierflr keine Veranlassung

gesehen hat.

d) Mit einem anderen Verstandnis von § 167 Abs. 1 SGB IX waren zudem
die Grenzen einer unionsrechtskonformen Auslegung des nationalen Rechts
uberschritten; es handelte sich um eine solche contra legem (vgl. EuGH 12. Mai
2022 - C-426/20 - [Luso Temp] Rn. 57, BAG 19. Mai 2022 - 2 AZR 467/21 -
Rn. 20, BAGE 178, 66). AulRerdem ist eine unionsrechtskonforme Auslegung
auch nicht geboten. Denn dem Arbeitnehmer wird in der Wartezeit oder im Klein-
betrieb mit dem Praventionsverfahren keine angemessene Vorkehrung iSv. Art. 5
der Richtlinie 2000/78/EG sowie von Art. 27 Abs. 1 Satz 2iVm. Art. 2 Unterabs. 3
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und 4 UN-BRK vorenthalten. Das Verfahren nach § 167 Abs. 1 SGB IX ist selbst
keine angemessene Vorkehrung iSd. Bestimmungen, sondern stellt ,lediglich“ ei-
nen Suchprozess dar, mit dem angemessene Vorkehrungen ermittelt werden
kénnen (vgl. BAG 21. April 2016 - 8 AZR 402/14 - Rn. 21 ff., BAGE 155, 61;
Kohte jurisPR-ArbR 2/2025 Anm. 3).

6. Es ist - Uber das zu Recht unterbliebene Praventionsverfahren nach
§ 167 Abs. 1 SGB IX hinaus - nichts dafir festgestellt, dass der Klager durch die
streitbefangene Kindigung unmittelbar (§ 3 Abs. 1 AGG) oder doch mittelbar (§ 3
Abs. 2 AGG) wegen seiner (Schwer-)Behinderung diskriminiert worden ware.
Vielmehr erfolgte die Kiindigung nach den den Senat bindenden Feststellungen
des Landesarbeitsgerichts ausschliellich wegen seiner mangelnden fachlichen
Eignung. Der Klager hat nicht vorgetragen, dass dieser Eignungsmangel un-
trennbar auf seiner Behinderung beruht. Er hat auch selbst nicht behauptet, dass
ein entsprechender Eignungsmangel bei Arbeitnehmern mit Behinderung weit-

aus ofter vorliegt.

7. Da die Kindigung in keinem Zusammenhang mit der Schwerbehinde-
rung des Klagers steht, bedarf es keiner Entscheidung, ob eine Auslegung oder
Rechtsfortbildung der Regelungen des Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetzes
dahin moglich ist, dass allein das Unterlassen einer angemessenen Vorkehrung
iSv. Art. 2 Unterabs. 4 UN-BRK bzw. Art. 5 Satz 1 der Richtlinie 2000/78/EG eine
Benachteiligung gemaly § 7 Abs. 1, §§ 1, 3 AGG darstellt. Hierfur spricht freilich
nichts (aA BAG 21. April 2016 - 8 AZR 402/14 - Rn. 19 f., BAGE 155, 61).

a) Nach der Definition in Art. 2 Unterabs. 4 UN-BRK sind ,angemessene
Vorkehrungen® notwendige und geeignete Anderungen und Anpassungen, die
keine unverhaltnismalige oder unbillige Belastung darstellen und die, wenn sie
in einem bestimmten Fall erforderlich sind, vorgenommen werden, um zu ge-
wahrleisten, dass Menschen mit Behinderungen gleichberechtigt mit anderen alle
Menschenrechte und Grundfreiheiten genielden oder ausiben kénnen. Die Ver-
tragsstaaten haben sicherzustellen, dass am Arbeitsplatz angemessene Vorkeh-
rungen fur Menschen mit Behinderungen getroffen werden, Art. 27 Abs. 1 Satz 2
Buchst. i UN-BRK. Nach Art. 5 Satz 1 der Richtlinie 2000/78/EG haben die Mit-
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gliedstaaten angemessene Vorkehrungen zu treffen, um die Anwendung des
Gleichbehandlungsgrundsatzes auf Menschen mit Behinderung zu gewahrleis-
ten, was nach Art. 5 Satz 2 der Richtlinie 2000/78/EG bedeutet, dass der Arbeit-
geber die geeigneten und im konkreten Fall erforderlichen Mal3nahmen zu er-
greifen hat, um Menschen mit Behinderung ua. die Ausubung eines Berufs zu
ermdglichen, es sei denn, diese MalRnahmen wirden den Arbeitgeber unverhalt-

nismafig belasten.

b) Eine Auslegung des Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetzes, wonach
allein das Unterlassen einer angemessenen Vorkehrung eine Benachteiligung
gemal § 7 Abs. 1, §§ 1, 3 AGG darstellt, ware zur Beseitigung der Barrieren, die
die volle und wirksame Teilhabe der Menschen mit Behinderung am Berufsleben,
gleichberechtigt mit den anderen Arbeitnehmern, behindern, in Fallen wie dem
vorliegenden schon nicht erforderlich. Ist es dem Arbeitnehmer nicht gelungen
darzulegen, dass die Kindigung unmittelbar oder mittelbar auf seiner Behinde-
rung beruht, oder ist solches unstreitig nicht der Fall, besteht keine Veranlassung,
gleichwohl Uber die Regelungen des Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetzes
die Unwirksamkeit der Kundigung anzunehmen (insoweit &hnlich Wietfeld
RdA 2025, 49, 53). Die angemessenen Vorkehrungen sollen allein dazu dienen,
behinderungsspezifische Nachteile auszugleichen und so Arbeithnehmern mit Be-
hinderung eine gleichberechtigte Teilhabe zu ermdglichen. Beruht die Kindigung
jedoch weder unmittelbar noch mittelbar auf der Behinderung, ist kein behinde-
rungsspezifischer Nachteil auszugleichen. Dies steht im Einklang mit Erwa-
gungsgrund 17 zur Richtlinie 2000/78/EG, wonach ,Mit dieser Richtlinie ... nicht
die ... Weiterbeschaftigung ... einer Person vorgeschrieben [wird], wenn diese
Person fur die Erfullung der wesentlichen Funktionen des Arbeitsplatzes ... nicht

kompetent, fahig oder verfugbar ist".

c) Sahe man das Unterlassen angemessener Vorkehrungen bei Arbeitneh-
mern mit Behinderung als einen Fall der Benachteiligung iSd. Allgemeinen
Gleichbehandlungsgesetzes an, wurde man sich ferner Uber die vom Gesetzge-
ber bezweckte Beschrankung des Schutzes des Allgemeinen Gleichbehand-

lungsgesetzes vor ungunstigeren Behandlungen hinwegsetzen und so die Gren-
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zen einer unionsrechtskonformen Auslegung des nationalen Rechts Uberschrei-
ten (vgl. EuGH 12. Mai 2022 - C-426/20 - [Luso Temp] Rn. 57, BAG 19. Mai 2022
-2 AZR 467/21 - Rn. 20, BAGE 178, 66). Durch das Nichtergreifen angemesse-
ner Vorkehrungen werden Arbeitnehmer mit Behinderung nicht - wie indes von
§ 3 Abs. 1 und 2 AGG vorausgesetzt - gegenuber solchen ohne Behinderung be-
nachteiligt. Denn bei Arbeitnehmern ohne Behinderung besteht keine Obliegen-
heit des Arbeitgebers, angemessene Vorkehrungen zu treffen. In § 3 Abs. 3 bis 5
AGG werden der Benachteiligung die Belastigung, die sexuelle Belastigung und
die Anweisung zur Benachteiligung ,gleichgestellt. Eine entsprechende Rege-
lung findet sich flr das Unterlassen angemessener Vorkehrungen nicht. Der Ge-
setzgeber hat an seiner Entscheidung, das Unterlassen angemessener Vor-
kehrungen nicht als Benachteiligung iSd. Allgemeinen Gleichbehandlungsgeset-
zes anzusehen, auch spater ausdrucklich festgehalten. Ein Antrag mehrerer Ab-
geordneter der Fraktion BUNDNIS 90/DIE GRUNEN vom 6. Juli 2016 auf eine
entsprechende Anderung des Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetzes (BT-
Drs. 18/9055 S. 2) wurde auf Empfehlung des Ausschusses fir Recht und Ver-
braucherschutz vom 22. Marz 2017 (BT-Drs. 18/11639) abgelehnt (vgl. BT-
Plenarprotokoll 18/240 S. 24536 D).

8. Ein Arbeitnehmer kann sich, was die Obliegenheit zum Ergreifen ange-
messener Vorkehrungen anbelangt, gegenuber seinem privatrechtlichen Arbeit-
geber nicht unmittelbar auf die Regelungen der UN-BRK oder der Richt-
linie 2000/78/EG berufen. Der Gerichtshof der Europaischen Union weist in sei-
ner Rechtsprechung darauf hin, dass die Bestimmungen der UN-BRK nach deren
Genehmigung durch die Union (Beschluss 2010/48/EG des Rates vom 26. No-
vember 2009) integrierender Bestandteil der Unionsrechtsordnung seien. Daraus
folge, dass die Richtlinie 2000/78/EG nach Mdglichkeit in Ubereinstimmung mit
der UN-BRK auszulegen sei (vgl. EuGH 11. April 2013 - C-335/11 ua. - [HK Dan-
mark] Rn. 28 ff.). Eine unmittelbare Anwendung der UN-BRK hat der Gerichtshof
der Europaischen Union aufgrund des Erfordernisses von Umsetzungsmafinah-
men in den Vertragsstaaten sowie des programmatischen Charakters nicht an-
genommen (vgl. EuGH 18. Mérz 2014 - C-363/12 - Rn. 86 ff.). Einer unionsrecht-
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lichen Richtlinie - hier: der Richtlinie 2000/78/EG - kommt gegenuber Privaten

keine unmittelbare Wirkung zu.

Il. Das Landesarbeitsgericht hat im Ergebnis zutreffend erkannt, dass die
Kdndigung nicht wegen Unterlassens angemessener Vorkehrungen nach § 242
BGB unwirksam ist. Der Senat lasst es angesichts der fehlenden Entscheidungs-
erheblichkeit ausdricklich offen, welche Rechtsfolgen das Nichtergreifen ange-
messener Vorkehrungen durch einen Arbeitgeber vor der Kundigung des Arbeits-

verhaltnisses eines Arbeitnehmers mit Behinderung im Einzelfall haben kann.

1. Arbeitnehmer sind durch die zivilrechtlichen Generalklauseln (§ 138
Abs. 1, § 242 BGB) vor einer sitten- oder treuwidrigen Kiindigung des Arbeitge-
bers geschutzt, wobei der objektive Gehalt der Grundrechte zu beachten ist
(st. Rspr., vgl. BAG 30. Mérz 2023 - 2 AZR 309/22 - Rn. 18, BAGE 180, 331). Da
die UN-BRK auch Bestandteil des - ggf. unionsrechtskonform auszulegenden -
deutschen Rechts ist (BAG 22. Januar 2020 - 7 ABR 18/18 - Rn. 41, BAGE 169,
267; 21. April 2016 - 8 AZR 402/14 - Rn. 20, BAGE 155, 61), sind die Regelun-
gen der UN-BRK sowie der in ihrem Licht auszulegenden Richtlinie 2000/78/EG
bei der Anwendung der Generalklauseln, vor allem bei der Prifung des § 242

BGB zu berucksichtigen.

2. Eine Kindigung verstol3t in der Regel gegen § 242 BGB, wenn sie auf
willktrlichen, sachfremden oder diskriminierenden Motiven beruht (vgl. BAG
11. Juni 2020 - 2 AZR 374/19 - Rn. 33, BAGE 171, 44). Die primare Darlegungs-
und Beweislast liegt in diesen Fallen beim Arbeitnehmer, der Tatsachen vortra-
gen muss, aus denen sich die Treuwidrigkeit ergibt (vgl. BAG 20. Juni 2013
-2AZR 790/11 - Rn. 26).

3. Der Arbeitnehmer musste deshalb, wenn er sich auf die Unwirksamkeit
einer Kuindigung wegen Unterlassens angemessener Vorkehrungen durch den
Arbeitgeber beruft, zunachst darlegen, dass die Klndigung im Zusammenhang

mit der Behinderung steht.

a) Insofern konnte es genlgen, dass die Kundigung einen Bezug zur Be-

hinderung des Arbeitnehmers aufweist, ohne dass eine auch blol3 mittelbare Be-
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nachteiligung iSv. § 3 AGG vorliegt. Denn die Regelungen der UN-BRK und des
Unionsrechts erfordern die Beseitigung der verschiedenen Barrieren, die die volle
und wirksame Teilhabe der Menschen mit Behinderung am Berufsleben, gleich-
berechtigt mit den anderen Arbeitnehmern, behindern (vgl. EuGH 10. Februar
2022 - C-485/20 - [HR Rail] Rn. 44). Deshalb kdonnten den Arbeitgeber - auch
schon in der Wartezeit des § 1 Abs. 1 KSchG und im Kleinbetrieb iSv. § 23 Abs. 1
KSchG - gegenlber Arbeithehmern mit Behinderung erhdhte Firsorgepflichten
bis hin zu angemessenen Vorkehrungen iSd. UN-BRK und Art. 5 Satz 2 der
Richtlinie 2000/78/EG treffen.

b) Das ergibt sich flr schwerbehinderte Menschen und ihnen Gleichge-
stellte auch aus der nationalen Regelung des § 164 SGB IX. Nach § 164 Abs. 4
Satz 1 Nr. 1 SGB IX haben schwerbehinderte Menschen gegeniber ihren Arbeit-
gebern Anspruch auf eine Beschaftigung, bei der sie ihre Fahigkeiten und Kennt-
nisse moglichst voll verwerten und weiterentwickeln konnen. Daraus kann sich
ein Anspruch des schwerbehinderten Arbeitnehmers auf anderweitige - auch ver-
tragsfremde - Beschaftigung ergeben, wenn er seine vertraglich geschuldete Ta-
tigkeit wegen seiner Behinderung nicht mehr austben kann, es sei denn, die an-
derweitige Beschaftigung ist dem Arbeitgeber unzumutbar oder fur ihn mit unver-
haltnismaRig hohen Aufwendungen verbunden. Insbesondere muss der Arbeit-
geber keinen zusatzlichen, bisher nicht vorhandenen und nicht bendtigten
Arbeitsplatz dauerhaft einrichten (st. Rspr., vgl. BAG 3. Dezember 2019 - 9 AZR
78/19 - Rn. 24, BAGE 169, 26; 16. Mai 2019 -6 AZR 329/18- Rn. 35,
BAGE 166, 363; 20. November 2014 - 2 AZR 664/13 - Rn. 25). Aus § 164 Abs. 4
Satz 1 Nr. 4 und 5 SGB IX kann sich ferner ein Anspruch des schwerbehinderten
Arbeitnehmers auf behinderungsgerechte Gestaltung der Arbeitsplatze, des Ar-
beitsumfelds, der Arbeitsorganisation und der Arbeitszeit sowie auf Ausstattung
des Arbeitsplatzes mit den erforderlichen technischen Arbeitshilfen ergeben. Die
Rechte aus § 164 Abs. 4 SGB IX bestehen bereits in der Wartezeit des § 1 Abs. 1
KSchG und auch in einem Kleinbetrieb iSv. § 23 Abs. 1 KSchG.

4, Der Arbeitnehmer hatte allerdings darzulegen, welche Vorkehrungen der

Arbeitgeber im Hinblick auf die konkrete Behinderung und die sich daraus erge-
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benden Einschrankungen treffen kann, um die Weiterbeschaftigung zu ermadgli-
chen. Ist ihm aufgrund seiner Behinderung die bisherige Beschaftigung nicht
moglich, muss er Beschaftigungsmoglichkeiten aufzeigen, die seinem infolge der
Behinderung eingeschrankten Leistungsvermogen und seinen Fahigkeiten und
Kenntnissen entsprechen (vgl. zu § 164 Abs. 4 Satz1 Nr. 1 SGB IX BAG
14. Oktober 2020 - 5 AZR 649/19 - Rn. 35). Dies steht im Einklang mit der Recht-
sprechung des Gerichtshofs der Europaischen Union, wonach als angemessene
Vorkehrung eine Weiterbeschaftigung nur bei freien Arbeitsplatzen in Betracht
kommt, fur die der Arbeitnehmer die notwendige Kompetenz, Fahigkeit und Ver-
fugbarkeit aufweist (vgl. EuGH 18. Januar 2024 - C-631/22 - [Ca Na Negreta]
Rn. 45 f.; 10. Februar 2022 - C-485/20 - [HR Rail] Rn. 43, 45, 48).

5. Ist der Arbeitnehmer seiner primaren Darlegungslast nachgekommen,
musste der Arbeitgeber sich nach § 138 Abs. 2 ZPO qualifiziert auf das Vorbrin-
gen des Arbeitnehmers einlassen, um es zu entkraften. Er kann insbesondere
darlegen, dass ihn die angemessenen Vorkehrungen im konkreten Einzelfall un-
verhaltnismalig belasten (vgl. EuGH 11. September 2019 - C-397/18 - [Nobel
Plastiques Ibérica] Rn. 65), oder sie nicht geeignet sind, das Kundigungsmotiv

auszuraumen.

6. Entgegen einer im Schrifttum vertretenen Auffassung (Wietfeld
RdA 2025, 49, 52) ist es nicht widersprtichlich, einem schwerbehinderten Arbeit-
nehmer aullerhalb des - zeitlichen und/oder betrieblichen - Geltungsbereichs des
Kiandigungsschutzgesetzes ggf. die erforderlichen Mallhahmen nach § 164
SGB IX zur Vermeidung einer Kindigung zuzugestehen, ihm aber das der Suche
nach solchen MaRnahmen dienende Praventionsverfahren vorzuenthalten. Hier-
durch wurden zwar die Darlegungslasten in der zuvor dargestellten Weise auf
den Arbeitnehmer verschoben. Das mag die Rechtsstellung eines schwerbehin-
derten Arbeitnehmers in einem vermindert bestandsgeschitzten Arbeitsverhalt-
nis gegenuber einem solchen im Geltungsbereich des Kindigungsschutzgeset-
zes schwachen. Widerspruchlich ist dies aber nicht. Vielmehr entspricht es der
standigen Rechtsprechung zur ausnahmsweisen Unwirksamkeit einer Kindi-

gung nach den zivilrechtlichen Generalklauseln. Zudem genief3en schwerbehin-
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derte oder ihnen gleichgestellte Arbeitnehmer insoweit einen starkeren Schutz
als Arbeitnehmer ohne Behinderung, selbst wenn Erstere gegentber Letzteren

nicht einmal mittelbar benachteiligt werden.

7. Es bedarf im Streitfall keiner abschlielenden Entscheidung uber die Fol-
gen des Unterlassens angemessener Vorkehrungen. Die fachliche Nichteignung
des Klagers fur die Tatigkeit als Leiter fur die Haus- und Betriebstechnik stand
nach den den Senat bindenden Feststellungen des Landesarbeitsgerichts in kei-
nerlei Zusammenhang mit der Schwerbehinderung des Klagers. Sie hatte durch
angemessene, behinderungsspezifische Vorkehrungen nicht beseitigt werden
konnen. Der Klager hat auch keine freien Arbeitsplatze bei der Beklagten konkret
benannt, fur die er die notwendige Kompetenz, Fahigkeit und Verflgbarkeit auf-

gewiesen habe.

II. Eine Unwirksamkeit der Kindigung wegen Unterlassens angemessener

Vorkehrungen folgt vorliegend nicht aus § 612a BGB.

1. Nach § 612a BGB darf der Arbeitgeber einen Arbeitnehmer nicht deshalb
bei einer Mallnahme benachteiligen, weil dieser in zulassiger Weise seine
Rechte ausubt. Das Benachteiligungsverbot soll den Arbeitnehmer in seiner Wil-
lensfreiheit bei der Entscheidung darliber schitzen, ob ein Recht ausgeulbt wird
oder nicht. Die Norm erfasst einen Sonderfall der Sittenwidrigkeit. Ein Verstol}
gegen das Maldregelungsverbot des § 612a BGB liegt vor, wenn die zulassige
Rechtsausubung des Arbeitnehmers der tragende Beweggrund, dh. das wesent-
liche Motiv fur die benachteiligende MalRnahme ist. Es reicht nicht aus, dass die
Rechtsausibung nur den aul3eren Anlass fur die MalRnahme bietet. Handelt der
Arbeitgeber aufgrund eines Motivbindels, so ist auf das wesentliche Motiv abzu-
stellen. Die Kundigung eines Arbeitsverhaltnisses kann eine Mallnahme iSv.
§ 612a BGB sein (BAG 30. Mérz 2023 - 2 AZR 309/22 - Rn. 10, BAGE 180, 331).

2. Eine Kindigung, die erfolgt, nachdem der Arbeitnehmer Rechte aus
§ 164 Abs. 4 SGB IX in zulassiger Weise geltend gemacht hat, kann zwar einen
Verstol3 gegen das Mal3regelungsverbot des § 612a BGB begrunden. Das Lan-

desarbeitsgericht hat aber nicht festgestellt, dass der Klager vor Zugang der
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streitbefangenen Kindigung Anspruche aus § 164 Abs. 4 SGB IX - zumal be-

rechtigterweise - geltend gemacht hatte.

V. Ein Vorabentscheidungsersuchen nach Art. 267 Abs. 3 AEUV st nicht 39
veranlasst. Die vorliegend maf3geblichen sekundarrechtlichen Fragen sind durch

die Rechtsprechung des Gerichtshofs der Europaischen Union geklart (vgl.
EuGH 18. Januar 2024 - C-631/22 - [Ca Na Negreta] Rn. 45 f.; 10. Februar 2022

- C-485/20 - [HR Rail] Rn. 43, 45, 48; 11. September 2019 - C-397/18 -
[Nobel Plastiques Ibérica] Rn. 64 f.; 11. April 2013 - C-335/11 ua. - [HK Danmark]

Rn. 28 ff.).

V. Der Weiterbeschaftigungsantrag fallt dem Senat nicht zur Entscheidung 40
an. Er ist auf eine Beschaftigung bis zum Abschluss des Klndigungsschutzver-
fahrens gerichtet. Dieses ist mit der Entscheidung des Senats rechtskraftig be-
endet (vgl. BAG 20. Juni 2024 - 2 AZR 134/23 - Rn. 27).

VI. Die Kostenentscheidung folgt aus § 97 Abs. 1 ZPO. 41

Koch Niemann Schllnder

B. Schipp Klein
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