RECHT & PRAXIS | Heft 1/2014 A Praxis der Rehabilitation

Der EuGH zum Verhailtnis von Krankheit

und Behinderung

Anmerkung zum Urteil des EuGH vom I1. April 2013, C-335/11 und C-337/11

(Rs. Ring und Skouboe Werge)'

Der Europidische Gerichtshof (EuGH) hat die
Richtlinie 2000/78/EG zur Verwirklichung der
Gleichbehandlung in Beschiftigung und Be-
ruf in seiner Entscheidung zu den verbundenen
Rechtssachen Ring und Skouboe Werge weiter-

entwickelt und bezieht sich bei der Auslegung
der Richtlinie auf die UN-BRK.

I. Thesen der Autoren

Nach dieser Entscheidung ist eine Krankheit einer
Behinderung dann gleichzustellen, wenn die Fol-
gen der Krankheit sich wie die Folgen einer Behin-
derung auswirken und lingerfristig anhalten. Da-
mit kann auch nach deutschem Recht, etwa iiber
das Allgemeine Gleichbehandlungsgesetz (AGG),
eineentsprechende Benachteiligung gertigtwerden.
Arbeitgeber sind rechtlich verpflichtet, geeignete
und angemessene Vorkehrungen zu treffen, um er-
krankten Beschiftigten, die langfristig bei der Teil-
habe am Arbeitsleben beeintrichtigt sind, die Ar-
beitzu erméglichen. Diese Plichtzu angemessenen
Vorkehrungen ist im gesamten Arbeitsrecht um-
zusetzen, nicht nur im Schwerbehindertenrecht.
Bei der Anwendung und Auslegung des Rechts
der Europidischen Union und von deutschem
Recht, das EU-Recht umsetzt, ist die UN-Be-
hindertenrechtskonvention (UN-BRK) als Ausle-
gungsmaf3stab zu beachten. Das Urteil des EuGH
gibt dazu wichtige Hinweise.

I1. Wesentliche Aussagen des Urteils

a. Der Begriff ,Behinderung® im Sinne der
Richtlinie (RL) 2000/78/EG? umfasst auch
eine Einschrinkung, die durch eine drztlich di-

Der Volltext der Entscheidung ist verfiigbar un-
ter http://eur-lex.curopa.eu (zuletzt zugegriffen am
15.09.2013).

2 Richtlinie 2000/78/EG des Rates vom 27. Novem-
ber 2000 zur Festlegung eines allgemeinen Rahmens
fir die Verwirklichung der Gleichbehandlung in Be-
schiftigung und Beruf, ABL L 303 vom 2.12.2000, S.
16-22.

agnostizierte heilbare oder unheilbare Krank-
heit verursacht wird. Die Einschrinkung, die
insbesondere auf physische, geistige oder psy-
chische Beeintrichtigungen zuriickzufiithren
ist, muss den Betreffenden an der vollen und
wirksamen Teilhabe am Berufsleben durch die
Wechselwirkung mit verschiedenen Barrieren
hindern und von langer Dauer sein.

b. Bei der Auslegung der RL 2000/78 ist die
UN-BRK als Maf8stab im Europarecht heran-
zuziehen.

c. Art. 5 der RL 2000/78, der den Arbeitgeber
zu angemessenen Vorkehrungen verpflichtet,
ist dahin auszulegen, dass die Verkiirzung der
Arbeitszeit eine entsprechende Vorkehrung
sein kann, wenn sie keine unverhiltnismafii-
ge Belastung des Arbeitgebers darstellt.

d. Eine erleichterte Kiindigungsregelung bei
hiufiger krankheitsbedingter Arbeitsunfihig-
keit ist nicht mit Europarecht vereinbar, wenn
die Fehlzeiten darauf zuriickzufiihren sind,
dass der Arbeitgeber keine angemessenen Vor-
kehrungen ergriffen hat.

e. Verkiirzte Kiindigungsfristen bei hiufigem
krankheitsbedingtem Fehlen sind auch dann
europarechtlich grundsitzlich niche zulissig,
wenn die Fehlzeiten auf eine Behinderung zu-
rlickzufithren sind. Eine Ausnahme gilt dann,
wenn die Bestimmung ein rechtmifliges Ziel
verfolgt und nicht tiber das zur Zielerreichung
erforderliche Maf§ hinausgeht.

_I11. Die verbundenen Fille

a. Die déinischen Ausgangsverfahren

Den vom Europiischen Gerichtshof (EuGH) im
Rahmen eines Vorabentscheidungsverfahrens zu
entscheidenden Fragen lagen zwei dénische Kla-
gen aus dem Jahr 2006 zugrunde, in denen es um
Schadensersatz wegen Diskriminierung aufgrund
einer Behinderung durch Arbeitgeber ging.?

3

Vgl. Rn 12ff. der Schlussantrige der Generalanwil-

tin Juliane Kokott vom 6.12.2012 zu der Rechtssa-
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Die Arbeitnehmerin Jette Ring war in einem
Kundencenter einer groflen dinischen Haus-
verwaltung titig. Zwischen Juni und Novem-
ber 2005 war sie krankheitsbedingt mehr als 120
Tage arbeitsunfihig. Grund dafiir waren chro-
nische Riickenschmerzen und sog. ,Arthrosever-
inderungen® an den Lendenwirbeln. Nachdem
keine weiteren schmerzlindernden Behandlungs-
optionen mehr bestanden, blieben als mégliche
Mafinahmen ein héhenverstellbarer Schreibtisch
am Arbeitsplatz oder die Moglichkeit zur Teil-
zeitarbeit. Dies wurde ihr vom Arbeitgeber je-
doch nichtangeboten, obwohl bei diesem grund-
sitzlich Teilzeitstellen méglich waren. Frau Ring
wurde nach dinischem Recht mit einer verkiirz-
ten Kiindigungsfrist gekiindigt. Nach der Vor-
schrift des Arbeitsrechts* kann die Kiindigungs-
frist auf einen Monat zum Monatsende verkiirzt
werden, wenn der Mitarbeiter innerhalb von
zwolf Monaten 120 Tage lang Lohnfortzahlung
im Krankheitsfall bezogen hat.

Nach der Kiindigung von Frau Ring schrieb
der Arbeitgeber eine Teilzeitstelle mit denselben
Titigkeiten, die Frau Ring zuvor ausgetibt hat-
te, aus. Frau Ring fand eine andere Stelle mit 20
Stunden pro Woche und einem Arbeitsplatz mit
hohenverstellbarem Schreibtisch.’

Dieses Verfahren verband der EuGH mit dem
Fall von Frau Lone Skouboe Werge, die als Ver-
waltungsassistentin beschiftigt war. Hierbei ging
es ebenfalls um eine Kiindigung mit verkiirzter
Kiindigungsfrist durch den Arbeitgeber, nach-
dem Frau Skouboe Werge wegen eines Schleu-
dertraumas nach einem Verkehrsunfall lingere
Zeit zunichst teilweise und spicter vollstindig ar-
beitsunfihig war.

Fiir beide Betroffenen reichte die dinische
Gewerkschafc HK/Danmark Klage ein, insbe-
sondere mit der Begriindung, dass die Verkiir-
zungsmoglichkeit bei der Kiindigungsfrist eine
Diskriminierung wegen Behinderung darstelle.

b. Die Auslegungsfragen an den EuGH
Das zustindige dinische Gericht (Sg- og Han-
delsret) setzte die Verfahren aus und richtete
ein Vorabentscheidungsersuchen nach Art. 267
AEUV mit Fragen zum Verstindnis der RL an
den EuGH.

In einem ersten Fragenkomplex ging es dar
um, wie der Begriff der Behinderung im Europa-
recht zu deuten sei. Insbesondere nahm das di-

che, http://eur-lex.europa.eu (zuletzt zugegriffen am
15.09.2013); Rn 15-24 des Urteils, a.a.O.
4 Nach § 5 Abs. 2 des dinischen Funktionzrlov. Dieses
Gesetz regelt das Arbeitsverhiltnis.
Schlussantrige der Generalanwiltin Juliane Ko-
kott v. 6.12.2012 in den verbundenen Rechtssachen
C-335/11 und C-337/11, Rn 12ff.

nische Gericht dazu auf das Urteil Chacén Na-
vas (EuGH vom 11.7.2006, C 13/05, Slg. 2006,
[-6467) Bezug, in dem sich der EuGH schon ein-
mal anlisslich des Rechtsstreits um eine krank-
heitsbedingte Kiindigung in Spanien mit der
Frage befasst hatte.

Geklirt werden sollte, ob ein Zustand, der
durch eine irztlich diagnostizierte unheilbare
Krankheit oder eine voriibergehende Krankheit
verursacht ist, auch als Behinderung zu sehen ist.

In einer zweiten Frage war zu kliren, ob es da-
rauf ankommt, dass besondere Hilfsmittel oder
Ahnliches benétigt werden, oder ob dann, wenn
die betreffende Person nicht zu einer Vollzeitti-
tigkeit in der Lage ist, dies als Behinderung an-
gesehen werden kann. Ebenfalls wollte das Ge-
richt wissen, ob eine Herabsetzung der Arbeits-
zeiten zu den von Art. 5 Richtlinie (RL) 2000/78
geregelten angemessenen Vorkehrungen zu zih-
len ist. In dem vierten Teil ging es um die ge-
setzliche Regelung in Dinemark zur erleichter-
ten Kiindigung bei langen Krankheitszeiten, die
vorsieht, dass nach 120 Krankheitstagen eine
Kiindigung mit kiirzeren Fristen moglich ist. Die
Frage war, ob solche Regelungen durch die RL
2000/78 verboten seien, wenn die langen Fehl-
zeiten durch eine Behinderung verursacht sind
oder ,darauf zuriickzufiihren ist, dass der Arbeit-
geber nicht die geeigneten und im konkreten Fall
erforderlichen Mafinahmen ergriffen hat, um ei-
ner Person mit einer Behinderung die Ausiibung
ihres Berufs zu ermoglichen®.

IV. Die Entscheidung

Fir die Beantwortung der Vorlagefragen waren
die Artikel 1, 2 und 5 der Gleichbehandlungs-
rahmenrichtlinie (RL 2000/78/EG) vom EuGH
auszulegen. In Artikel 1 ist die Schaffung eines
Rahmens zur Bekdmpfung von Diskriminierung
als Ziel festgelegt und Artikel 2 erldutert den Be-
griff der Diskriminierung. Artikel 5 sieht eine
gesonderte Verpflichtung fiir Arbeitgeber vor,
um die Anwendung der Gleichbehandlung fiir
Menschen mit Behinderungen zu ermoglichen.
Danach sind Arbeitgeber gehalten, angemesse-
ne Vorkehrungen zu treffen, die geeignet und im
konkreten Fall erforderlich sind, um Menschen
mit Behinderungen die Teilhabe am Arbeitsle-
ben zu erméglichen. Eine Ausnahme besteht nur
fiir den Fall, dass die Mafinahme unverhiltnis-
mifligen Aufwand bedeuten wiirde.

Bevor das Gericht die Vorlagefragen beant-
wortet, nimmt es zunichst Bezug auf das Uber-
einkommen der Vereinten Nationen iiber die
Rechte von Menschen mit Behinderungen (UN-
BRK), welches von der Europiischen Union ra-



tifiziert wurde.® Durch die Ratifizierung der-
artiger Ubereinkommen werden die Orga-
ne der Europiischen Union gebunden.” Nach
der Rechtsprechung des EuGH haben die dar-
in niedergelegten Regeln Vorrang gegeniiber Se-
kundirrechtsakten der Union (wie Verordnun-
gen und Richtlinien).® Insbesondere ergibt sich
deshalb eine Verpflichtung, Sekundirrechtsak-
te in Einklang mit volkerrechtlichen Vertrigen
der Union auszulegen.” Der EuGH kommt da-
her zu dem Schluss, dass die Richtlinie 2000/78/
EG im Licht der UN-BRK zu betrachten ist und
unbestimmte Rechtsbegriffe im Einklang mit
dem Ubereinkommen zu deuten sind.'® Auf die-
ser Grundlage beantwortet das Gericht die ers-
ten beiden Vorlagefragen nach dem Begriff der
Behinderung und stellt fest, dass eine Behinde-
rung auch bei Personen vorliegt, die aufgrund ei-
ner langfristigen Erkrankung an der ,vollen und
wirksamen Teilhabe am Berufsleben, gleichbe-
rechtigt mit den anderen Arbeitnehmern®, ge-
hindert sind."* Als Begriindung fithrt er an,
dass der Begriff ,,Behinderung® im Europarecht
nicht definiert sei und daher die vom Gericht
— in der Entscheidung Chacén Navas — entwi-
ckelte Definition'? unter Beriicksichtigung von
Art. 1 Abs. 2 UN-BRK"® weiter zu entwickeln
sei. Fine Krankheit als solche sei damit nicht er-
fasst, es komme immer auf die Wechselw/irkung
an, die zu einer Beeintrichtigung fithre." Da-
bei sei es fiir eine Behinderung im europarecht-
lichen Sinne unbeachtlich, ob spezielle Hilfsmit-
tel als Vorkehrungsmafinahmen nach Art. 5 der
RL 2000/78 benétigt wiirden, da die Behinde-
rung bereits im Vorfeld zu priifen sei.

Die dritte Vorlagefrage — ob eine gesund-
heitsbedingte Arbeitszeitverkiirzung als Vorkeh-
rungsmafinahme unter Art. 5 der RL 2000/78
falle — beantwortet das Gericht ebenfalls mit
Verweis auf die UN-BRK. Nach Art. 2 Abs. 4
der UN-BRK sind angemessene Vorkehrungen
als ,notwendige und geeignete Anderungen und

¢ Beschluss des Rates vom 26. November 2009 iiber
den Abschluss des Ubereinkommens der Vereinten
Nationen iiber die Rechte von Menschen mit Behin-
derungen durch die Europiische Gemeinschaft, AB.
L 23 vom 27.1.2010, S. 35-36.

7 Art. 216 Abs. 2 AEUV.

Rn 28 des Urteils mit weiteren Nachweisen.

Rn 29 des Urteils mit weiteren Nachweisen; aus-

driicklich auch bereits im Urteile C—61/94 vom 10.

September 1996, Kommission gegen Deutschland,

Slg. 1996, 1-3989, 4021, Rn. 52.

10 Rn 32 des Urteils.

11" Rn 38, 41 des Urteils.

12 Urteil des EuGH vom 11. Juli 2006, Rs. C-13/05, So-

nia Chacdn Navas, Slg. 2006, I-6467, Rn. 43.

Hier ist geregelt, wer zu den Menschen mit einer Be-

hinderung im Sinne der UN-BRK gezihlt wird.

4 Rn 42 des Urteils.

Anpassungen® zu verstehen, die keine iibermifii-
ge Belastung darstellen und in bestimmten Situ-
ationen erforderlich sind, damit Menschen mit
Behinderungen gleichberechtigt mit anderen alle
Menschenrechte und Grundfreiheiten genieflen
oder austiben konnen. Da auch in der Begriin-
dungserwigung 20 der RL eine nicht abschlie-
ende Anzahl von Beispielen genannt sei, wozu
auch der ,Arbeitsthythmus® zihle," sei auch eine
Arbeitszeitverkiirzung als angemessene Vorkeh-
rungsmafinahme anzusehen. Ob dies eine iiber-
miflige Belastung fiir den Arbeitgeber darstelle,
sei vom nationalen Gericht zu beurteilen.'® Der
EuGH deutet fiir den konkreten Fall jedoch an,
dass dies wohl nicht anzunehmen sei, da im Fall
von Frau Ring nach deren Ausscheiden beim Ar-
beitgeber eine Teilzeitstelle ausgeschrieben wor-
den war.” Zudem bestehe in Dinemark die
Moglichkeit fiir Arbeitgeber, offentliche finanzi-
elle Unterstiitzung in Anspruch zu nehmen, was
bei der Verhiltnismifligkeitspriifung mit zu be-
riicksichtigen sei.

Im Hinblick auf den vierten Fragenkomplex
Teil b, nimlich ob die Regelungen zur erleichter-
ten Kiindigung von langzeiterkrankten Personen
nach dinischem Recht mit dem Europarecht ver-
einbar sind, stellt der EuGH fest, dass dann ein
Verstof§ gegen die Richtlinie vorlige, wenn die
Fehlzeiten darauf zuriickzufiihren wiren, dass
der Arbeitgeber keine geeigneten Vorkehrungs-
mafSnahmen ergriffen habe.'8

Bei der Prifung der vierten Frage Teil a, ob
die didnische Regelung iiber eine erleichterte
Kiindigung fiir Beschiftigte mit erhohten Fehl-
tagen mit dem Europarecht vereinbar ist, wenn
die Fehltage durch eine Behinderung verursacht
werden, bewertet das Gericht diese Erleichterung
am Mafistab der mittelbaren Diskriminierung.
Fiir die Priifung, ob diese gerechtfertigt ist, stellt
das Gericht auf den nationalen Spielraum bei der
Festlegung von sozial- und beschiftigungspoliti-
schen Zielen ab. Danach kénne die erleichterte
Kiindigung auch als Anreiz fiir die Begriindung
eines Beschiftigungsverhiltnisses zu sehen sein,
da der Arbeitgeber ein geringeres Risiko habe.”
Der EuGH kommt dann aber zu dem Schluss,
dass die Regelung grundsitzlich der Richtlinie
entgegenstehe, soweit damit nicht ein rechtmi-
Biges Ziel verfolgt werde.?® Verglichen mit an-
deren Entscheidungen des EuGH zu Fragen der

5" Rn 55f. des Urteils.

16 Rn 59 des Urteils.

7" Rn 62 des Urteils.

¥ Rn 67 des Urteils.

Bezugnehmend auch auf das Urteil des EuGH vom
6. Dezember 2012; Rs. C-152/11, Johann Odar gegen
Baxter Deutschland GmbH, Rn 68.

20 Rn 92 des Urteils.
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Diskriminierung wegen Alter oder Behinderung
ist die Priifung sehr zuriickhaltend erfolgt®'. Die
abschlieflende Priifung der Verhiltnismifligkeit
der Regelung wird in die Beurteilung des natio-
nalen dinischen Gerichts gelegt.

Die — nicht unproblematische — Zuriickhal-
tung des EuGH bei der Priifung der Verhiltnis-
mifigkeit des dinischen Rechts kann erklirt wer-
den mit dem geringen Kiindigungsschutz in Da-
nemark; im Regelfall wird das Kiindigungsrecht
des Arbeitgebers nur durch die Kiindigungsfrist
eingeschrinkt.”? Deren Verkiirzung hat ein an-
deres Gewicht als substantielle Einschrinkun-
gen des materiellen Kiindigungsschutzes, der zB
in Deutschland normiertist. Seine Verschlechte-
rung im deutschen Recht kénnte nicht auf dieses
EuGH-Urteil gestiitzt werden.

V. Wiirdigung / Kritik

Die Entscheidung enthilt eine wichtige Weiter-
entwicklung der Rechtsprechung nach dem Fall
Chacén Navas zum Begriff der Behinderung.?
Der EuGH zieht nun die UN-BRK als wesentli-
chen Maf$stab heran, um die vom europiischen
Gesetzgeber nicht vorgenommenen Definitionen
zu erginzen. Der EuGH vermeidet jedoch eine
Festlegung bei der Dauer einer gesundheitlichen
Einschrinkung, die zur Teilhabebeeintrichti-
gung am Arbeitsmarkt fithrt,* so dass an dieser
Stelle noch Klirungsbedarf bleibt.

Die Generalanwiltin fithrt dazu in ihrer Stel-
lungnahme zum Verfahren aus, dass dies bei un-
heilbaren Krankheiten allgemein angenommen
werden miisse und bei heilbaren Krankheiten
dann der Fall sei, wenn diese zu einer ,,langfristi-
gen Einschrinkung fithrten.?

Allerdings lassen sich aus dem konkreten Fall
Riickschliisse ziehen. Die iiberpriifte dinische
Regelung setzt eine Beeintrichtigung von 120
Tagen innerhalb von zwdlf aufeinanderfolgen-
den Monaten voraus. Insoweit kdnnte dies auch
eine weitere Konkretisierung im Nachgang zur
Entscheidung im Fall Chacén Navas sein. Legt

21 So, mit Nachweisen: Hiefll, ZESAR, 2013, S. 423,
425 ff.

Steinriicke/Wirtz in Henssler/Braun, Arbeitsrecht in
Europa, 2. Aufl. 2007, S. 260.

Siehe dazu: Ritschel, Der gemeinschaftsrechtliche Be-
griff der Behinderung, in Diskussionsforum B, Bei-
trag 2/2007, www.reha-recht.de.

24 Siche die Kritik dazu: von Roetteken, Modifizie-
rung und Weiterentwicklung der Auslegung der RL
2000/78/EG zum Schutz von Menschen mit einer
Behinderung (,Ring, Skouboe Werge®), jurisPR-Ar-
bR 33/2013, Anm. 1.

Schlussantrige der Generalanwiltin Juliane Ko-
kott v. 6.12.2012 in den verbundenen Rechtssachen
C-335/11 und C-337/11, Rn 37f.

22

23
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man den Zeitraum des aktuellen Falles zugrun-
de, so konnte das Erfordernis der , Lingerfristig-
keit“ bereits dann erfiillt sein, wenn vier Mona-
te am Stiick eine krankheitsbedingte Teilhabe-
beeintrichtigung vorlige. Dies wire ein deutlich
kiirzerer Zeitraum als die sechs Monate der deut-
schen Regelung in § 2 Abs.1 SGB IX.

Als weiteren wesentlichen Punkt nimmt
das Gericht ausdriicklich auf die Wirkung der
UN-BRK innerhalb des Rechts der EU Bezug
und nutzt die Konvention als Auslegungsmaxi-
me, um die bereits im Jahr 2000 verabschiede-
te Gleichbehandlungsrichtlinie weiterzuentwi-
ckeln. Zutreffend hat der EuGH keine Schwie-
rigkeiten damit, die Konvention auf Sachverhalte
aus dem Jahr 2006 anzuwenden, die bereits vor
dem Inkrafttreten des Ubereinkommens am
23.12.2010 fiir die Europdische Union lagen.
Dies ist konsequent, da durch die Konvention
lediglich die Organe der EU — somit auch der
EuGH selbst — gebunden werden” und es da-
mit auf den Zeitpunkt des erstmaligen Handelns
der Organe der EU ankommt. Die insoweit aus-
legungsbediirftige Richtlinie 2000/78 war be-
reits vorher in Kraft und die Europiische Uni-
on hat eine entsprechende Erklirung nach Art.
44 Abs. 1 UN-BRK abgegeben, die ausdriicklich
die Richtlinie 2000/78 einschlief3t?8.

Ubertrigt man diese Auffassung von der Wir-
kung der Konvention alif das nationale Recht,
so ist die Konvention dann anzuwenden, wenn
der letzte Entscheidungszeitpunkt von staatli-
chen Organen nach dem Inkrafttreten der Kon-
vention liegt. Dies konnte fiir langwierige Fille
von Bedeutung sein, die bereits vor 2009 begon-
nen haben und méglicherweise jetzt ein Revisi-
onsgericht oder das Bundesverfassungsgericht er-
reichen.

Eine Anrufung des Beschwerdeausschusses
nach dem Optionalen Protokoll der UN-BRK,
der bei Verstoflen gegen die Konvention ange-
rufen werden kann, durch Frau Ring und Frau
Skouboe Werge wire hingegen unzulissig gewe-
sen, da der Vorfall selbst vor der Ratifikation der
Konvention durch Dinemark lag.?

26 Entsprechend Art. 45 Abs. 2 UN-BRK.

¥ Art. 216 Abs. 2 AEUV.

28 Anhang IT zum Beschluss des Rates vom 26. Novem-
ber 2009 iiber den Abschluss des Ubereinkommens
der Vereinten Nationen iiber die Rechte von Men-
schen mit Behinderungen durch die Européische Ge-
meinschaft, a.a.0.

2 Vgl. Art. 2 f des Fakultativprotokolls zum Uberein-
kommen iiber die Rechte von Menschen mit Behin-
derungen; allerdings haben Dinemark und die EU
das Protokoll noch nicht ratifiziert; vgl. dazu auch
Groskreutz, Das Individualbeschwerdeverfahren zum
Internationalen Ausschuss fiir die Rechte von Men-
schen mit Behinderungen, Forum D, Beitrag D7-
2013 unter www.reha-recht.de; 01.03.2013.



VI. Fazit

Die fiir Deutschland wichtigste Konsequenz die-
ses Urteils besteht in der deutlichen Hervorhe-
bung der umfassenden Verpflichtung des Arbeit-
gebers zur Durchfithrung ,angemessener Vor-
kehrungen®, also der behinderungsgerechten
Gestaltung des Arbeitsplatzes, der Arbeitszeit
und der Arbeitsorganisation, die in Deutschland
explizit nur fiir schwerbehinderte Arbeitnehmer
in § 81 Abs. 4 SGB IX geregelt ist.

Die Langzeiterkrankung als moglicher Kiin-
digungsgrund im deutschen Arbeitsrecht ist vor
dem Hintergrund dieser Rechtsprechung neu zu
bewerten. Neben der Frage, ob ein entsprechen-
des betriebliches Eingliederungsmanagement®
durchgefithrt wurde, wird auch bei nicht — im
Sinne des § 2 Abs. 2 SGB IX — schwerbehinderten
Menschen umfassend zu priifen sein, ob witklich
alle Mafinahmen als angemessene Vorkehrungen
beriicksichtigt wurden, um das Beschiftigungs-
verhiltnis zu erhalten. Ebenso wird zu verlangen
sein, dass jeder Arbeitgeber, der die Zustimmung
zu einer Krankheitskiindigung nach § 85 SGB
IX beantragt, darlegt, welche Ergebnisse das von
ihm durchgefiihrte BEM hatte und welche ange-
messenen Vorkehrungen getroffen worden sind.!
Der Anspruch auf Anpassung der Arbeitszeit®? —
wie sie im entsprechenden Fall erforderlich war —
ist ausdriicklich nur in § 81 Abs. 5 S. 3 SGB IX
fiir schwerbehinderte Menschen geregelt. Wei-
tere Mafinahmen, die angemessene Vorkehrun-
gen im Sinne der Richtlinie sein konnten, regelt
§ 81 Abs. 4 SGB IX, ebenfalls nur fiir schwer-
behinderte Menschen, zum Beispiel die behinde-
rungsgerechte Gestaltung der Arbeitsplitze und
ihre Ausstattung mit technischen Arbeitshilfen.
Diese Norm ist in den letzten Jahren in einigen
Entscheidungen wesentlich praktischer ausgelegt
worden.*® Dagegen bestehen noch deutliche De-
fizite in der Gestaltung angemessener Vorkeh-
rungen fir behinderte Menschen. Die Diskus-
sion iiber eine richtlinien- und BRK-konforme
Auslegung des deutschen Rechts fiir behinder-
te Menschen, die nicht als schwerbehindert an-
erkannt sind, wird durch die Entscheidung des
EuGH neu angeregt werden. Schon bisher haben
sich viele Stimmen in der Literatur dafiir ausge-
sprochen, die allgemeinen gesundheitsbezogenen

30§ 84 Abs. 2 SGB IX; hierzu Nebe, Individueller An-
spruch auf Durchfiihrung eines BEM-Verfahrens, Fo-
rum B, Beitrag B18-2011 unter www.reha-recht.de.

31 Beyer/Wocken DB 2013, 2270, 2273.

32 Dazu ausfiihrlich etwa Kocher et al., Das Recht auf
cine selbstbestimmte Erwerbsbiographie, Baden-Ba-
den 2013, S. 109.

3 Dazu Beyer/Wocken DB 2013, 2270, 2271; Ro-
sendahl Forum B 3/2013 unter www.reha-recht.de

Fiirsorgepflichten nach § 618 BGB fiir behinder-
te Beschiftigte weit auszulegen, um den Anfor-
derungen des Europiischen Rechts gerecht zu
werden®. Dieser Losungsweg hat gegeniiber ei-
ner analogen Anwendung des Schwerbehinder-
tenrechts den Vorzug, dass der Wortlaut des Ge-
setzes nicht beriihrt wird.

Trotzdem kann es bei einer solch unionsrechts-
widrigen Rechtslage nicht bleiben® Es ist da-
her erforderlich, dass der Gesetzgeber das Ur-
teil zum Anlass nimmt, die iiberkommene Be-
schrinkung der individualrechtlichen Normen
in § 81 SGB IX auf schwerbehinderte Menschen
aufzuheben. Ohne auf den Gesetzgeber zu war-
ten, konnen sich die Partner von Betriebs- und
Integrationsvereinbarungen zu entsprechenden
klarstellenden Regelungen aufgerufen sehen. Im
Einzelfall konnen angemessene Vorkehrungen
zum Erhalt des Arbeitsplatzes fiir nicht schwer-
behinderte Menschen schon jetzt mit Verweis
auf die EuGH-Rechtsprechung eingefordert wer-
den. Ihr Unterlassen ist im Kiindigungsschutz-
verfahren gerade dort anzusprechen, wenn kein
Betriebliches Eingliederungsmanagement durch-
gefiihrt worden ist.*® ( und selbst in den Fillen,
in denen die arbeitsgerichtliche Rechtsprechung
das BEM zum Teil fiir entbehrlich hilt, so in den
ersten sechs Monaten eines Arbeitsverhiltnisses).

Auf das deutsche Sozialrecht bezogen bekrif-
tigt die EuGH-Entscheidung, dass Leistungen
zur Teilhabe unabhingig vom Vorliegen einer
anerkannten Behinderung nach Teil 2 des SGB
IX zu leisten sind und der Behinderungsbegriff
nach § 2 Abs. 1 SGB IX im Lichte der UN-BRK
und der ICF auszulegen ist. Vereinzelte Stimmen
in Deutschland, die meinen, dass die in der UN-
BRK angesprochene Wechselwirkung zwischen
Gesundheitsstérung und Barrieren rechtlich
nicht handhabbar sei (Luthe, SGB 2009, 569),
finden im Europiischen Recht keine Stiitze. Die
beiden vorgelegten Fille zeigen anschaulich, wie
die Teilhabestérung im Arbeitsleben sich in der
Wechselwirkung von Gesundheitsstérung und
unflexiblen Arbeitsbedingungen entwickelt hat.
Dass die Gesundheitsstorung gleichwohl wesent-
liche Ursache rechtlicher Anspriiche bleibt, wird
dadurch nicht in Frage gestellt.

34 Vgl. Welti, Diskussionsforum Beitrag A 9/2006;
Nebe, DB 2008, S. 1801, 1804; KSW/Kohte § 81
SGB IX, Rn 2; FKS/Faber § 81 SGB IX Rn 109 ff.
Dazu die Verurteilung Italiens wegen unzureichen-
der Umsetzung der Pflicht zu angemessenen Vorkeh-
rungen nach Art. 5 der RL 2000/78/EG durch den
EuGH 4.7.2013 — C 312/11, AuR 2013, 373, dazu
auch Heuschmid AuR 2013, 411.

36 Das BEM ist auch in Betrieben ohne BR durchzufith-

ren, BAG NZA 2011, 39.
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Wenn der Anspruch auf behinderungsgerech-
te Teilzeitarbeit in § 81 Abs. 5 SGB IX und dar-
tiber hinausgehend fiir behinderte Menschen au-
Berhalb des Schwerbehindertenrechts gesteiger-
te Aufmerksamkeit erfihrt, sollte auch iiber die
sozialrechtliche Flankierung dieses arbeitsrecht-
lichen Anspruchs verstirke diskutiert werden.
Ist Teilzeitarbeit aus gesundheitlichen Griinden
erforderlich, ist sie und ist vor allem der damit
verbundene Einkommensverlust nicht freiwil-
lig. Einen sozialrechtlichen Ausgleich dafiir gibt
es aber nur in den Fillen, in denen behinderte
Menschen teilweise erwerbsgemindertsind (§ 43
Abs. 1 SGB VI), die Fihigkeit zur Erwerbsarbeit
also fiir den gesamten Arbeitsmarket, unabhin-
gig von Qualifikation und Beruf der versicherten
Person, unter sechs Stunden tiglich gesunken
ist. In anderen, gerade auch nur kiirzer andau-
ernden, Situationen fehlt es an einer sozialrecht-
lichen Unterstiitzung der gesundheitsbedingten
Teilzeitarbeit, obwohl diese Option auch dazu
beitragen kann, dauerhafte Ausgliederung aus
dem Erwerbsleben zu vermeiden?.

3 Vgl. Welti/ Groskreutz, Soziales Recht zum Ausgleich

von Erwerbsminderung, Arbeitspapiere der Hans-
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Ein weiterer Aspekt bezieht sich auf die An-
wendung des deutschen Allgemeinen Gleichbe-
handlungsgesetzes (AGG). Es ist nun bei einer
Benachteiligung von Personen mit langer krank-
heitsbedingter Fehlzeit im Betrieb zu priifen, ob
dies ein Verstof§ gegen das Benachteiligungsver-
bot wegen einer Behinderung nach dem AGG
sein konnte. Dies kommt etwa dann in Frage,
wenn Leistungen des Arbeitgebers bei Fehltagen
gekiirzt werden. Fraglich ist, ob insoweit die Vor-
schrift des § 4a des Entgeltfortzahlungsgesetzes
europarechtlich Bestand hat. Nach dieser Vor-
schrift kann der Arbeitgeber Sondervergiitungen
fiir Zeiten kiirzen, in denen eine krankheitsbe-
dingte Arbeitsunfihigkeit vorliegt. Derartige Re-
gelungen sind als europarechtswidrig anzusehen,
sofern davon langzeiterkrankte Mitarbeiter be-
troffen wiren.

Bockler-Stiftung Bd. 295, 2013, im Internet unter
hetp://www.boeckler.de (Abruf 23.12.2013).
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