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Vorbemerkung

Der Arbeitgeber hat im Umgang mit schwerbehinderten/diesen gleichgestellten und er-
krankten Arbeitnehmern, 88 83, 84 SGB IX (Neuntes Sozialgesetzbuch) zu beachten.
Dabei beziehen sich § 83 und 8§ 84 Abs. 1 SGB IX ausschlief3lich auf schwerbehinderte und
diesen gleichstellten Menschen. § 84 Abs. 2 SGB IX bezieht sich zusatzlich auch auf er-
krankte Beschéftigte ohne Schwerbehinderung oder Gleichstellung:

Praventionsverfahren 8§ 84 Abs. 1 SGB IX fur schwerbehinderte
Beschéftigte

Integrationsvereinbarung § 83 SGB IX fur schwerbehinderte
Beschéftigte

Betriebliches Eingliederungs- 8§ 84 Abs. 2 SGB IX auch ohne Schwerbehinderung
management

Das Praventionsverfahren nach § 84 Abs. 1 SGB IX verlangt vom Arbeitgeber die Ein-
schaltung der Schwerbehindertenvertretung, die in § 93 SGB IX genannten Vetretungen
(i. d. R. der Betriebsrat) sowie das Integrationsamt. Dadurch sollen rechtzeitig Mal3Bnahmen
herbeigefiihrt werden, die den Bestand des Beschéftigungsverhaltnisses sichern. Dem Ar-
beitgeber kommt eine aktive Rolle bei der gesteigerten Firsorgepflicht gegeniiber schwer-
behinderten Menschen zu.! Eine Verletzung dieser Pflicht aus § 84 Abs. 1 SGB IX fiihrt zu
einer fur den Arbeitgeber nachteiligen Verlagerung der Darlegungs- und Beweislast in ei-
nem ggf. notwendigen Klageverfahren zu einer krankheitsbedingten Kiindigung.?

Auslosend fur das Praventionsverfahren nach § 84 Abs. 1 SGB IX ist die subjektive Ein-
schatzung des Arbeitgebers, dass Schwierigkeiten vorliegen, die zur Gefahrdung des Be-
schaftigungsverhaltnisses fihren kénnen. Bei § 84 Abs. 1 SGB IX handelt es somit sich um
eine Konkretisierung des dem gesamten Kiindigungsschutzrecht innewohnenden Verhalt-
nismaRigkeitsgrundsatzes.® Das Unterbleiben des Préaventionsverfahrens steht der Wirk-
samkeit einer Kiindigung nicht entgegen, wenn die Kiindigung durch ein solches Verfahren
nicht hatte verhindert werden kénnen.* Nach Auffassung des BAG ist der Arbeitgeber je-
doch nicht verpflichtet, innerhalb der ersten sechs Monate des Arbeitsverhaltnisses (Warte-
zeit nagh § 1 Abs. 1 KSchG) ein Praventionsverfahren nach 8§ 84 Abs. 1 SGB IX durchzu-
fuhren.

§ 83 SGB IX sieht den Abschluss einer Integrationsvereinbarung im Zusammenhang mit
der Eingliederung schwerbehinderter Menschen vor. Der mdgliche Inhalt einer solchen
Vereinbarung ergibt sich aus 8§ 83 Abs. 2, 2a SGB IX. Dieser umfasst inshesondere Rege-
lungen zur Personalplanung, Arbeitsplatzgestaltung, Gestaltung des Arbeitsumfelds, Ar-
beitsorganisation und Arbeitszeit.

Zusatzlich hat der Gesetzgeber in § 84 Abs. 2 SGB IX das betriebliche Eingliederungs-
management (BEM) normiert. Dieses ist nach der Rechtsprechung des BAG fir alle Be-
schéftigten durchzufiihren und unabhangig davon, ob im Betrieb ein Betriebsrat existiert.

Praxishinweis: Liegen sowohl die Voraussetzungen eines Préventionsverfahrens nach
§ 84 Abs. 1 SGB IX als auch die eines BEM nach § 84 Abs. 2 SGB IX vor, so verdrangt das
BEM das Verfahren nach § 84 Abs. 1 SGB IX.® Deshalb hat das Praventionsverfahren in
der Praxis eine geringe Bedeutung.

! Beck'scher Online-Kom. Sozialrecht, Rolfs/Giesen/Kreikebohm/Udsching, SGB IX, § 84 Rn. 4.
>BAG v. 4.10.2005 — 9 AZR 632/04.

® BAG v. 07.12.2006 — 2 AZR 182/06.

* BAG v. 07.12.2006 — 2 AZR 182/06.

°> BAG v. 21.04.2016 — 8 AZR 402/14.

® Dau/Diiwell/Joussen, Sozialgesetzbuch IX, 4. Auflage 2014, § 84 Rn. 80.



Dieser Leitfaden befasst sich ausschliel3lich mit dem BEM. Die Ziele dieses innerbetriebli-
chen Verfahrens sind,

¢ eine bestehende Arbeitsunféahigkeit zu Gberwinden,
o der erneuten Arbeitsunféahigkeit vorzubeugen und

¢ den Beschaftigten vor Arbeitsplatzverlust zu schitzen.

Der Arbeitgeber ist verpflichtet, die Initiative fir das BEM zu ergreifen.” Er soll kldren, wel-
che Mdoglichkeiten es gibt, die Arbeitsunfahigkeit zu Uberwinden und mit welchen Leistun-
gen oder Hilfen erneuter Arbeitsunfahigkeit vorgebeugt werden kann.

Der Arbeitgeber hat dabei einen weiten Handlungsspielraum, denn 8§ 84 Abs. 2 SGB IX gibt
keinen konkreten Verfahrensablauf vor.®

Dieser Handlungsleitfaden erlautert daher die Voraussetzungen sowie die Anforderungen
an die Durchfiihrung eines BEM im Sinne des § 84 Abs. 2 SGB IX. Neben dem Eingliede-
rungsmanagement im engeren Sinne werden auch die notwendigen Begleitfragen, wie bei-
spielsweise Mitbestimmungsrechte des Betriebsrates und arbeitsrechtliche Folgewirkungen
behandelt.

Das BEM bedeutet fir die Arbeitgeber nicht nur mehr Birokratie, sondern bietet auch Vor-
teile. Die Vorteile bestehen insbesondere in:

¢ dem Verbleib von langjahrigen Beschaftigten und der damit verbundenen fachlichen
Kompetenz,

¢ Vermeidung von Kosten, die durch Arbeitsunfahigkeit entstehen,
e Steigerung der Bindung von Beschaftigten an das Unternehmen,
e Erhohung des Unternehmensimage,

e groRerer Rechtssicherheit bei unvermeidbaren krankheitsbedingten Kundigungen.

"BAG v. 20.11.2014 — 2 AZR 755/13; BAG v. 24.03.2011 — 2 AZR 170/10.
® BAG v. 20.11.2014 — 2 AZR 755/13.



GESAMTMETALL
A. Voraussetzungen eines betrieblichen Eingliederungsmanagements (BEM)

I. Gesetzliche Regelung des 8§ 84 Abs. 2 SGB IX
Wortlaut des § 84 Abs. 2 SGB IX:

»,Sind Beschéftigte innerhalb eines Jahres ldnger als sechs Wochen ununterbrochen oder wie-
derholt arbeitsunfahig, klart der Arbeitgeber mit der zustandigen Interessenvertretung im Sinne
des 8 93, bei schwerbehinderten Menschen auRerdem mit der Schwerbehindertenvertretung,
mit Zustimmung und Beteiligung der betroffenen Person die Mdglichkeiten, wie die Arbeitsunfa-
higkeit mdoglichst tberwunden werden und mit welchen Leistungen oder Hilfen erneuter Arbeits-
unfahigkeit vorgebeugt und der Arbeitsplatz erhalten werden kann (betriebliches Eingliede-
rungsmanagement).

Soweit erforderlich wird der Werks- oder Betriebsarzt hinzugezogen. Die betroffene Person oder
ihr gesetzlicher Vertreter ist zuvor auf die Ziele des betrieblichen Eingliederungsmanagements
sowie auf Art und Umfang der hierflr erhobenen und verwendeten Daten hinzuweisen.

Kommen Leistungen zur Teilhabe oder begleitende Hilfen im Arbeitsleben in Betracht, werden
vom Arbeitgeber die 6rtlichen gemeinsamen Servicestellen oder bei schwerbehinderten Be-
schéftigten das Integrationsamt hinzugezogen. Diese wirken darauf hin, dass die erforderlichen
Leistungen oder Hilfen unverziiglich beantragt und innerhalb der Frist des § 14 Abs. 2 Satz 2
erbracht werden. Die zustandige Interessenvertretung im Sinne des 8 93, bei schwerbehinder-
ten Menschen au3erdem die Schwerbehindertenvertretung, kénnen die Klarung verlangen. Sie
wachen daruber, dass der Arbeitgeber die ihm nach dieser Vorschrift obliegenden Verpflichtun-
gen erfiillt.”

II. Wann muss ein BEM durchgefihrt werden?

Die MalRnahmen im Rahmen eines betrieblichen Eingliederungsmanagements sind durch-
zufuhren, sobald ein Beschéftigter innerhalb eines Jahres langer als sechs Wochen un-
unterbrochen oder wiederholt arbeitsunfahig war.

Nach allgemeiner Auffassung bezieht sich der Jahreszeitraum nicht auf ein Kalenderjahr,
sondern auf die jeweils zurtickliegenden 12 Monate. Diese Betrachtungsweise tragt auch
dem Praventionsgedanken des § 84 Abs. 2 SGB IX Rechnung.

Nach dem Wortlaut des § 84 Abs. 2 SGB IX spielt es dabei keine Rolle, ob die Arbeitsunfa-
higkeit auf dieselbe Ursache, dhnliche oder verschiedene Ursachen zuriickzufihren ist. Im
Normalfall durften dem Arbeitgeber die Krankheitsursachen des Beschaftigten ohnehin
nicht bekannt sein. Der Beschéftigte ist im Falle der Arbeitsunfahigkeit nicht verpflichtet,
den Grund fur die Erkrankung mitzuteilen.

Es kommt allein auf die Uberschreitung des 6-Wochen-Zeitraums an. Fur die Berechnung
des 6-Wochen-Zeitraums sind die dem Arbeitgeber vom Arbeitnehmer nach
§ 5 Abs. 1 EFZG angezeigten Arbeitsunfahigkeitszeiten (Kalendertage) maRgeblich.’

Dies bedeutet, dass fur die Berechnung des 6-Wochen-Zeitraums auch arbeitsfreie Tage
(bei vereinbarter Teilzeitbeschéftigung) oder Sonn- und Feiertage mitzuzahlen sind.™ Ist
der Beschéftigte ununterbrochen arbeitsunfahig krank, so beginnt die Pflicht zum Tatigwer-
den fur den Arbeitgeber am 43. Kalendertag.™

° BAG v. 13.03.2012 — 1 ABR 78/10.

10 Stein/Rothe/Schlegel, Gesundheitsmanagement und Krankheit im Arbeitsverhaltnis,
Kapitel 5, § 3, Rn. 15.

' Dau/Duwll/Joussen, Sozialgesetzbuch IX, 4. Auflage 2014, § 84 Rn. 78.



Wird ein Beschaftigter wiederholt krank, so werden die Kalendertage mit Arbeitsunfahigkeit
innerhalb der jeweils letzten 12 Monate zusammengerechnet.'?

Der Beschaftigte hat einen Individualanspruch auf Durchfihrung des BEM. Dieser An-
spruch erwéchst nach der Rechtsprechung aus der allgemeinen Fursorgepflicht des Arbeit-
gebers.™ Der Arbeitgeber hat von sich aus bei Vorliegen der vorgenannten Voraussetzun-
gen ein BEM anzubieten, er darf nicht auf die Forderung des Arbeitnehmers warten.

Die Erflllung der Arbeitgeberpflichten nach 8§ 84 Abs. 2 SGB IX steht nicht unter Bul3geld-
androhung.’* Das Gesetz selbst sieht keine Sanktionen gegeniiber dem Arbeitgeber vor,
der ein BEM nicht oder nicht ordnungsgemaf durchfiihrt.*®

Praxishinweis: Die Durchfiihrung eines BEM spielt bei einer denkbaren spateren krank-
heitsbedingten Kiindigung eine wichtige Rolle. Das BEM ist zwar keine formelle Wirksam-
keitsvoraussetzung einer krankheitsbedingten Kindigung, ein unterlassenes BEM wirkt sich
jedoch in der Interessenabwagung zu Lasten des Arbeitgebers aus. Diese negativen Fol-
gen kann er nur vermeiden, wenn er im Kindigungsschutzprozess darlegen und beweisen
kann, dass ein BEM nutzlos gewesen wére.'®

Dabei stellt das BAG nach seiner neuesten Rechtsprechung'’ derart hohe Anforderungen
an die Beweislast des Arbeitgebers zur Nutzlosigkeit des BEM, dass die Durchfiihrung ei-
nes BEM vor Ausspruch einer krankheitsbedingten Kundigung dringend anzuraten ist.

Nach Auffassung des LAG Schleswig-Holstein*® hat der Arbeitgeber zwingend ein erneutes
BEM anzubieten, wenn der Beschéftigte seit dem letzten Angebot erneut innerhalb eines
Jahres mehr als sechs Wochen erkrankt war und damit wieder die Voraussetzungen des
BEM vorliegen. Dies gelte auch, wenn der Beschaftigte zuvor die Durchfihrung eines BEM
abgelehnt hat. Hierzu fuhrt das Gericht aus, dass die Ablehnung des BEM in der Vergan-
genheit nur so lange fortwirkt, bis sich in einem Zeitraum von maximal 365 Tagen abermals
Fehlzeiten im in § 84 Abs. 2 Satz 1 SGB IX genannten Umfang angesammelt haben. Denn
die neuen Arbeitsunfahigkeitszeiten konnen die Haltung des Arbeitnehmers zum BEM &n-
dern. Die Ablehnungsgriinde kénnen tiberholt oder entfallen sein.*

Praxishinweis: Es gibt aus Arbeitgebersicht zwei Beweggriinde, warum ein BEM angebo-
ten werden soll. Das erste Motiv kann darin liegen, dass dem kranken Arbeithehmer unter
Erfullung der gesetzlichen Pflicht Hilfe angeboten wird, damit zukiinftig weniger Fehlzeiten
auftreten und er weiterhin auf seinem Arbeitsplatz eingesetzt werden kann. Das zweite Mo-
tiv ist die Vorbereitung einer krankheitsbedingten Kiindigung, damit diese nicht allein an der
hdchstrichterlich entwickelten hohen Darlegungs- und Beweislast scheitert.

Ob das Schweigen des Arbeitnehmers auf ein BEM-Angebot als Ablehnung gilt und wann
der Arbeitgeber gegebenenfalls ein erneutes BEM durchflihren muss, ist noch nicht hochst-
richterlich geklart. Vor Ausspruch einer krankheitsbedingten Kiindigung soll der Arbeitneh-
mer nochmals mit dem BEM-Angebot kontaktiert werden. Dies ist gerade in den Fallen
wichtig, bei denen die Rickmeldung des Arbeitnehmers schon mehrere Wochen oder Mo-
nate zuruckliegt und der Arbeitgeber das BEM-Thema angesichts der versprochenen
Rickmeldung des Arbeitnehmers nicht weiter verfolgt.

2 pau/Duwell/Joussen, Sozialgesetzbuch IX, 4. Auflage 2014, § 84 Rn. 58.

Y LAG Hamm v. 13.11.2014 — 15 Sa 979/14.

“a.A. Dau/Diiwell/Joussen, Sozialgesetzbuch IX, 4. Auflage 2014, § 84 Rn. 106.

'* Seidel in Kiittner Personalhandbuch 2016, Betriebliches Eingliederungsmanagement Rn. 5.;
Neumann/Pahlen/Majerski-Pahlen, SGB X, 12. Auflage 2010, § 84 Rn. 16.

' BAG v. 13.05.2015 — 2 AZR 565/14.

" BAG v. 13.05.2015 — 2 AZR 565/14.

B LAG Schleswig-Holstein v. 03.06.2015 — 6 Sa 396/14 (anhangig beim BAG, Az. 2 AZR 424/15).

Y LAG Schleswig-Holstein v. 03.06.2015 — 6 Sa 396/14.



Der Arbeitgeber ist auch dann zur Einleitung eines BEM-Gespréchs verpflichtet, wenn die
Arbeitsunfahigkeit des Beschéftigten noch andauert. Dieser hat dann die Mdglichkeit, die
Einladung anzunehmen, wenn er hierzu gesundheitlich in der Lage ist. Hier besteht die Ge-
fahr, dass der Arbeitnehmer das BEM-Gesprach zeitlich hinauszégern kann. Teilweise sig-
nalisieren Arbeitnehmer zwar ihr grundsatzlich Einverstandnis mit der Durchfiihrung eines
BEM, mochten aber den Beginn des BEM auf einen noch ungewissen Zeitpunkt in der Zu-
kunft hinausschieben. Bei einem Schreiben an den Arbeitnehmer sollte deshalb der aus-
drickliche Hinweis enthalten sein, dass bei Ausbleiben von Terminvorschlagen fir ein BEM
durch den Arbeitnehmer innerhalb eines eingegrenzten Zeitraums eine negative Gesund-
heitsprognose und ein Scheitern des BEM anzunehmen ist (vgl. Anhang 4).

Zu beachten ist jedoch, dass grundsatzlich keine Teilnahmepflicht des Arbeitnehmers an
einem BEM-Gespréch besteht. Dies gilt auch bzw. gerade fir die Zeiten der Arbeitsunfa-
higkeit.?°

lIl. Fir welche Beschéftigtengruppen gilt die Pflicht zur Durchfihrung eines BEM?

Nach dem Gesetzeswortlaut ist das betriebliche Eingliederungsmanagement bei Beschaf-
tigten durchzufuhren, die innerhalb eines Jahres langer als sechs Wochen ununterbrochen
oder wiederholt arbeitsunfahig sind oder waren. Es werden daher nicht nur schwerbehin-
derte Beschaftigte, sondern alle Beschaftigten eines Betriebs erfasst.?* Also auch Teilzeit-
krafte und Aushilfen — unabhéngig von der wdchentlichen Stundenzahl —, befristet Be-
schaftigte und Auszubildende.?

IV. Welche Personen und Stellen sind am BEM beteiligt?
1. Arbeitgeber

Der Arbeitgeber ist nach § 84 Abs. 2 SGB IX verpflichtet, das BEM durchzufiihren.?® Ubli-
cherweise wird dies in Unternehmen auf die Personalabteilung Gbertragen. Er ist fir den
gesamten Ablauf des BEM verantwortlich. Diese Verpflichtung besteht unabhangig davon,
ob ein Betriebsrat oder eine Schwerbehindertenvertretung im Betrieb vorhanden ist.

2. Beschéftigte

Die Durchfihrung des Verfahrens hangt von der Einwilligung des Beschéftigten ab. Hat der
Beschaftigte eingewilligt, ist er an allen Verfahrensschritten zu beteiligen. Die Zustimmung
des Beschéftigten ist bei allen Verfahrensschritten notwendig. Der Beschéftigte kann wéh-
rend des gesamten Verfahrens zu jeder Zeit, ohne Angabe von Griinden, das Verfahren
beenden.

Praxishinweis: Lehnt der Beschaftigte die Durchfiihrung des BEM ab, wirkt sich die Nicht-
durchfiihrung in einem anschlieRenden Kundigungsschutzprozess fir den Arbeitgeber nicht
nachteilig im Rahmen seiner Darlegungs- und Beweislast aus. Dem Arbeitnehmer muss
deshalb bereits im Einladungsschreiben die arbeitsrechtliche Konsequenz aufgezeigt wer-
den, welche ihm droht, wenn er das BEM ablehnt oder an diesem nicht aktiv mitwirkt. (vgl.
Anhang 1: Musteranschreiben).

% | AG Nurnberg v. 01.09.2015 — 7 Sa 592/14 (Personalgesprach); ArbG Berlin v. 13.11.2015
— 28 Ca 9067/15.

ZLBAG v. 12.07.2007 — 2 AZR 716/06; BAG v. 24.03.2011 — 2 AZR 170/10.

2 Er Auszubildende: VG Berlin v. 03.09.2015 — VG 62 K 4.15 PVL (nicht rechtskraftig).

% BAG v. 30.09.2010 — 2 AZR 88/09.
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3. Betriebsrat, Schwerbehindertenvertretung

Der Betriebsrat und bei schwerbehinderten und diesen gleichgestellten Menschen die
Schwerbehindertenvertretung sind am BEM zu beteiligen. Sie unterstiitzen das Verfahren
und kdénnen Vorschléage einbringen.

Das BAG?* scheint von zwei verschiedenen Verfahrenslinien ausgehen:

e einerseits von dem Klarungsprozess des Arbeitgebers mit dem Betriebsrat/ der
Schwerbhindertenvertretung und

e andererseits von dem Gesprachsprozess des Arbeitgebers mit dem betroffenen Be-
schaftigten.

Klar formuliert hat das BAG, dass der Betriebsrat keinen durchsetzbaren Anspruch darauf
hat, durch Mitglieder des Betriebsratsgremiums in dem Gesprachsprozess des Arbeitge-
bers mit den betroffenen Beschéftigten ohne dessen Zustimmung vertreten zu sein.?® Das
ist gleichlaufend auf die Schwerbehindertenvertretung Ubertragbar.

Nicht ausdricklich festgetellt hat das BAG, ob auch der Klarungsprozess zwischen Arbeit-
geber und Betriebsrat von dem Einverstandnis des betroffenen Beschaftigten abhangig ist.
Aus dem Zusammenhang der einzelnen Entscheidungen des BAG zum BEM ist wohl zu
entnehmen, dass auch der Klarungsprozess mit dem Betriebsrat (und damit auch mit der
Schwerbehindertenvertretung) von der Zustimmung des Beschéftigten abhangig ist:?

.Die Beteiligung des Betriebsrats an dem Kldrungsprozess nach 8 84 Abs. 2 Satz 1
SGB IX setzt das Einverstéandnis des betroffenen Arbeitnehmers voraus. Dieser ist im
Rahmen der Unterrichtung nach 8 84 Abs. 2 Satz 3 SGB IX darauf hinzuweisen, dass
von der Beteiligung des Betriebsrats abgesehen werden kann.*

Zwar muss der Arbeitgeber dem Betriebsrat — auch ohne Zustimmung der Beschaftigten —
die Informationen dartber geben, welcher namentlich benannte Arbeitnehmer die Voraus-
setzungen zu einem BEM erfiillt, jedoch betont das BAG ebenfalls, dass es hier nur um die
Information zum 6-Wochen-Zeitraum geht und nicht um weitergehende sensible Gesund-
heitsdaten.?” Schon in dieser Entscheidung macht es die Beteiligung des Betriebsrat am
konkreten Klarungsprozess dann von der Zustimmung des Betroffenen abhéngig.?® Dafiir
spricht auch die Wahrung des infomationellen Selbstbestimmungsrechtes des Betroffenen
in Hinblick auf seine sensible Gesundheitsdaten.

Bei der Abwagung der rechtlichen Risiken spricht viel dafir, auch den Klarungsprozess
zwischen Arbeitgeber und Interessenvertretung von dem Einverstandnis des betroffenen
Beschaftigten abhangig zu machen. Fir den arbeitgeberseitigen Erfolg in einem gegebe-
nenfalls notwendig werdenden Kiindigungsschutzprozess zur krankheitsbedingten Kindi-
gung ist ein ordnungsgemaéanRes Einladungsschreiben zwingend erforderlich (vgl. C. 1ll.). Das
BAG?® fordert hierfiir:

»,Zu dem Ersuchen des Arbeitgebers um Zustimmung des betroffenen Arbeitnehmers zur
Durchfiihrung des bEM gehort — neben dem Hinweis auf die Ziele des bEM sowie auf Art
und Umfang der hierfir erhobenen und verwendeten Daten — die Information, die Zu-
stimmung zu einem bEM kénne auch unter der MaRgabe erteilt werden, ein Einver-
standnis zur Beteiligung des Betriebsrats werde nicht erteilt.”

2 BAG v. 22.03.2016 — 1 ABR 14/14.

% BAG v. 22.03.2016 — 1 ABR 14/14, Rn. 29.

% BVerwG v. 23.06.2010 — 6 P 8/09; BAG v. 22.03.2016 — 1 ABR 14/14.
2" BAG v. 07.02.2012 — 1 ABR 46/10, Rn. 41.

2 BAG v. 07.02.2012 — 1 ABR 46/10, Rn. 46.

29 BAG v. 22.03.2016 — 1 ABR 14/14, Rn. 30.



Praxishinweis: Diese Zweiteilung bedeutet fur die betriebliche Praxis, dass in einem ers-
ten Schritt das Einverstandnis des Beschéftigten zur Beteiligung des Betriebsrates/ der
Schwerbehindertenvertretung am Klarungsprozess zwischen Arbeitgeber und Interessen-
vertretungen eingeholt werden muss. In einem zweiten Schritt auch das Einverstandnis zur
Anwesenheit des Betriebsrates in den Gesprachen mit dem Arbeitgeber. Beides erfolgt am
besten mit dem Einladungsschreiben (vgl. Musteranschreiben und Antwortbogen).

Entscheidet sich der Beschéftigte gegen die Beteiligung des Betriebsrates oder der
Schwerbehindertenvertretung, ist das eine von allen Beteiligten zu akzeptierende Entschei-
dung.

Betriebsrat und Schwerbehindertenvertretung kénnen aber von sich aus die (blof3e) Einlei-
tung eines BEM gegenliber einem bestimmten Beschéftigten vom Arbeitgeber fordern (wei-
tere Ausfuhrungen unten unter B. 11.). 8§ 84 Abs. 2 S. 7 SGB IX ubertragt Betriebsrat und
Schwerbehindertenvertretung als Interessenvertretung gem. § 93 SGB IX ein Mitwirkungs-
recht in Form der Uberwachung des Arbeitgebers.

4. Werks- oder Betriebséarzte

Werks- oder Betriebsarzte kbnnen mit Zustimmung des Beschéftigten in das BEM einbezo-
gen werden (weitere Ausfihrungen unten unter B. V. 1.).

5. Externe Partner
Als externe Partner, die in das BEM einbezogen werden kdnnen, kommen die

Krankenkasse,

Rentenversicherung,

gemeinsamen ortlichen Servicestellen der Rehabilitationstrager,
Agentur fur Arbeit,

Unfallversicherung

sowie, bei schwerbehinderten Menschen,
e die Integrationsamter

in Betracht.

Praxishinweis: Es empfiehlt sich, die Integrationsamter friihzeitig am BEM zu beteiligen,
denn dies kann fur Arbeitgeber vorteilhaft sein. Die Integrationsamter unterstiitzen im Rah-
men der begleitenden Hilfe im Arbeitsleben Arbeitgeber und schwerbehinderte Menschen
durch verschiedene finanzielle Leistungen. Des Weiteren erfolgt ggf. das Verfahren zur Zu-
stimmung des Integrationsamtes zur Kindigung gegebenfalls zligiger, da der Sachverhalt
dem Integrationsamtes bereits bekannt ist.

Auch die Einbeziehung von externen Partnern in das konkrete Verfahren ist nur mit Zu-
stimmung des Beschéftigten moglich (weitere Ausfiihrungen unten unter B. V. 2, 3).



6. Rechtsbeistand, Rechtsanwaélte, sonstige Dritte

Ein Recht des Beschaftigten auf Hinzuziehung eines Rechtsbeistands zum Eingliederungs-
verfahren besteht nicht.*° In der Praxis kann es aber Sinn machen, einen vermittelnden
Rechtsbeistand des Beschéftigten zuzulassen, da so ggf. eine vertrauensvollere Ge-
sprachsatmosphare erzielt werden kann. Diese Entscheidung muss im jeweiligen Einzelfall
getroffen werden.

Bestehen sprachliche Probleme, kénnte die Teilnahme beispielsweise eines Familienmit-
gliedes zum Zweck des Dolmetschens erlaubt werden.

B. Ablauf des BEM

Das Gesetz gibt kaum Anhaltspunkte dafiir, wie ein BEM aussehen soll. Der Arbeitgeber
hat daher einen weiten Handlungsspielraum.

Gleichzeitig ist allerdings zu beachten, dass die wenigen von der Rechtsprechung gestell-
ten Anforderungen an die ordnungsgemafe Durchfiihrung des BEM erfullt werden mussen,
da ein nicht ordnungsgemafes durchgefiinrtes BEM Auswirkungen auf die Wirksamkeit ei-
ner krankheitsbedingten Kiindigung haben kann. Gleiches gilt fur ein nicht durchgefiihrtes
BEM (weitere Ausfiihrungen unten unter C. IL.).

Im Folgenden werden die Anforderungen der Rechtsprechung sowie Mdglichkeiten zur
Umsetzung dargestellt. Eine generelle, fir jegliche Art und Grol3e von Betrieben passende
Empfehlung gibt es nicht. Eine Umsetzung muss stets unter Berticksichtigung der betriebli-
chen Besonderheiten erfolgen.

I. Gibt es einen Zwang zum formalisierten Verfahren?

Es gibt keinen Zwang zum formalisierten Verfahren.*! Das BEM ist in erster Linie ein indivi-
duelles, fur den konkreten Beschaftigten durchgefiihrtes Verfahren mit dem Ziel, friihzeitig
zu klaren, ob und welche MafRnahmen im Einzelfall zu ergreifen sind, um eine maoglichst
dauerhafte Fortsetzung des Beschéftigungsverhéltnisses zu férdern.

Um den gesetzlichen Vorgaben zu geniigen, ist es nicht erforderlich, ein formalisiertes be-
triebliches Verfahren fiir ein Eingliederungsmanagement zu entwickeln oder eine Verfah-
rensordnung aufzustellen.®

Praxishinweis: Inshesondere ist eine Integrationsvereinbarung nach 8 83 SGB IX mit dem
Betriebsrat keine Voraussetzung fiir ein ordnungsgemafes BEM. Zwar kénnen in einer In-
tegrationsvereinbarung auch Regelungen zum BEM getroffen werden, allerdings sollte da-
rauf geachtet werden, dass diese nicht tiber das erforderliche und sinnvolle Maf3 hinausge-
hen und unnétige Verfahrensschritte beinhalten.

Es genigt, wenn der Arbeitgeber die in § 84 Abs. 2 SGB IX inhaltlich vorgesehenen Schrit-
te und MalRnahmen prift und durchfiihrt; er muss dies nicht unter dem ausdricklichen Eti-
kett des ,betrieblichen Eingliederungsmanagements® tun.

Die Bezeichnung als BEM ist aus Grunden der Beweisbarkeit aber zu empfehlen.

30| AG Hamm v. 13.11.14 — 15 Sa 979/14; LAG Rheinland-Pfalz v. 18.12.2014 — 5 Sa 518/14.
1 BAG v. 10.12.2009 — 2 AZR 198/09; LAG Hamm v. 13.11.14 — 15 Sa 979/14.
32 BAG v. 10.12.2009 — 2 AZR 198/09.



Den gesetzlichen Mindeststandards ist Geniige getan durch

ein Einladungsschreiben, welches sich auf die Ziele und den Datenschutz bezieht,

e die Einbeziehung der zu beteiligenden Stellen, Amter und Personen,
das Nichtausschliel3en einer verniunftigerweise in Betracht zu ziehenden Anpas-
sungs- und Anderungsmaglichkeit des Arbeitsplatzes und

¢ die sachliche Erérterung der von den Teilnehmern eingebrachten Vorschlage.

Das Gesetz schreibt fir das BEM nicht die Erérterung bestimmter Malinahmen zur Vermei-
dung kunftiger Arbeitsunfahigkeit vor. Ebenso wenig verlangt es bestimmte Ergebnisse.
Erst recht verlangt es vom Arbeitgeber nicht, bestimmte Vorschlage zu unterbreiten. Viel-
mehr hat es jeder am BEM Beteiligte — auch der Beschéftigte — selbst in der Hand, alle ihm
sinnvoll erscheinenden Gesichtspunkte und Losungsmaoglichkeiten in das Gespréach einzu-
bringen.* Der Beschéftigte kann sich im Kiindigungsschutzprozess grundsétzlich nicht auf
Weiterbeschaftigungsmoglichkeiten berufen, die bereits zum Zeitpunkt der Durchflihrung
des BEM bestanden. Hier kann er nur auf solche Mdglichkeiten verweisen, die nach Ab-
schluss des BEM bis zum Ausspruch der Kiindigung entstanden sind.**

Der Arbeitgeber kann aber ein formalisiertes Verfahren freiwillig einfuhren. Diese Ent-
scheidung sollte, ebenso wie die Entscheidung, ob das Verfahren durch eine Be-
triebsvereinbarung ausgestaltet werden soll, unter Bertcksichtigung der betrieblichen Er-
fordernisse und Mdglichkeiten getroffen werden. Im Fall der Einfiihrung eines formalisierten
Verfahrens sind gegebenenfalls Mitbestimmungsrechte des Betriebsrates zu beachten.

Il. Mitbestimmungsrechte des Betriebsrats

Ein BEM muss auch in den Betrieben durchgefuhrt werden, in denen kein Betriebsrat be-
steht. In allen anderen Betrieben kann die zustandige Interessenvertetung i. S. d.
8§ 93 SGB IX (i. d. R. der Betriebsrat) bzw. die Schwerbehindertenvertretung die Durchfiih-
rung des BEM verlangen, wenn der Arbeitgeber seinen Verpflichtungen nicht nachkommt
(8 84 Abs. 2 S. 6 SGB I1X). Die Interessenvertretung und die Schwerbehindertenvertretung
achten darauf, dass der Arbeitgeber die ihm obliegenden Verpflichtungen im Rahmen des
BEM erfilllt. Dies dient aber nur der Rechtskontrolle und ist kein Mitbestimmungsrecht.*

Es handelt sich zunéchst nur um Mitwirkungsrechte. Diese Mitwirkungsrechte gehen so-
weit, dass der

e Betriebsrat Informationen Uber die Beschéftigten, bei denen die Voraussetzungen
fur ein BEM vorliegen®,

° sowie37eine Kopie des Anschreibens an den konkreten Beschaftigten verlangen
kann.

e Eine Kopie des Antwortschreibens und die Information, ob der Beschéftigte am
BEM teilnehmen mdchte oder nicht, steht dem Betriebsrat und ggf. der Schwerbe-
hindertenvertretung hingegen nur zu, wenn der Beschaftigte der Einbeziehung des
Betriebsrates bzw. der Schwerbehindertenvertretung zugestimmt hat.*®

Ob und inwieweit dem Betriebsrat im Rahmen des BEM sonstige Mitbestimmungsrechte
zustehen, ist noch nicht abschlieRend durch die Rechtsprechung geklart.

3 BAG v. 10.12.2009 — 2 AZR 198/09.

3 BAG v. 10.12.2009 — 2 AZR 400/08.

% BAG v. 07.02.2012 — 1 ABR 46/10.

% BAG v. 07.02.2012 — 1 ABR 46/10.

3" BVerwG v. 23.06.2010 — 6 P 8/09.

3 BVerwG v. 23.06.2010 — 6 P 8/09; BAG v. 22.03.2016 — 1 ABR 14/14.



Behandelt der Arbeitgeber jedoch jeden Fall im Anwendungsbereich des
8 84 Abs. 2 SGB IX individuell, so fehlt es an einem kollektiven Tatbestand. Mitbestim-
mungsrechte kommen dann nicht in Betracht.

Sollte der Arbeitgeber aber ein formalisiertes, abstrakt-generelle Regelungen enthaltendes
Eingliederungsmanagement einfihren oder anwenden, wozu er nicht verpflichtet ist, ist fur
jede einzelne Regelung zu priifen, ob ein Mitbestimmungsrecht besteht.*

Das BAG™ stellt klar, dass der Betriebsrat ein Mitbestimmungsrecht nach

e 887 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG (allgemeine Verfahrensfragen),
e 8§87 Abs. 1 Nr. 6 BetrVG (Nutzung und Verarbeitung von Gesundheitsdaten) und
§ 87 Abs. 1 Nr. 7 BetrVG (Ausgestaltung des Gesundheitsschutzes)

haben kann.

Den Schwerpunkt der relevanten Normen bildet nach der Rechtsprechung des BAG § 87
Abs.1 Nr.7 BetrVG. Das Gericht fuhrt zudem aus, dass dem Betriebsrat nach
§ 87 Abs. 1 Nr. 7 BetrVG sogar ein Initiativrecht fur die Ausgestaltung des Klarungsprozes-
ses nach § 84 Abs. 2 S. 1 BetrVG durch generelle Verfahrensregelungen zusteht. Aller-
dings legt das BAG die Grenzen der zwingenden Mitbestimmung in Bezug auf das BEM
eng aus.*! Besonders die Umsetzung der MaRnahmen liegt daher weiterhin allein im Ver-
antwortungsbereich des Arbeitgebers.

Grundsatzlich kdnnen Betriebsvereinbarungen zum BEM zwar sinnvoll sein, diese konnen
nach der BAG-Rechtsprechung in weiten Teilen jedoch nur freiwillig abgeschlossen und
nicht im Wege einer Einigungsstelle erzwungen werden.

Folgenden Forderungen von Betriebsraten ist durch die Rechtsprechung bereits eine Ab-
sage erteilt worden:

e Dem Betriebsrat steht nach 8 87 Abs. 1 Nr. 1 oder Nr. 7 BetrVG kein Mitbestim-
mungsrecht zu, den Arbeitgeber zu verpflichten, samtliche betriebsangehérige Ar-
beitnehmer {iber das BEM zu informieren,*?

o die Bilgung eines Integrationsteams ist nicht vom einem Mitbestimmungsrecht ge-
deckt,

e die Wirksamkeit und Qualitat durchgefihrter Malinahmen zu Uberprifen, Uber-
schreitet das Mitbestimmungsrecht nach § 87 Abs. 1 Nr. 7 BetrVG,*

e die innerbetriebliche Begleitung der Arbeitnehmer bei der stufenweisen Wiederein-
gliederung Uberschreitet das Mitbestimmungsrecht des Betriebsrats nach
§ 87 Abs. 1 Nr. 7 BetrVG,”

e die Erstellung einer Dokumentation Uber das BEM-Verfahren, sofern sie nicht auf
den KAIg:irungsprozess beschrankt ist, ist nicht mehr von 8 87 Abs. 1 Nr. 7 BetrVG er-
fasst,

o der Betriebsrat kann weder gegeniber dem Arbeitgeber im Rahmen von
§ 87 Abs. 1 Nr. 7 BetrVG noch gegenlber dem betroffenen Beschaftigten ohne
dessen Einverstandnis die Anwesenheit eines Betriebsratsmitglieds im Erstge-
sprach/weiteren Gesprachen mit dem betroffenen Arbeitnehmer durchsetzen.*’

% BAG v. 13.03.2012 — 1 ABR 78/10; LAG Niirnberg v. 16.01.2013 — 2 TaBV 6/12;
LAG Disseldorf v. 04.02.2013 — 9 TaBV 129/12.

“CBAG v. 22.03.2016 — 1 ABR 14/14.

*I Ley, BB 2016, 2173.

“2BAG v. 22.03.2016 — 1 ABR 14/14.

“*BAG v. 22.03.2016 — 1 ABR 14/14.

“BAG v. 22.03.2016 — 1 ABR 14/14.

S BAG v. 22.03.2016 — 1 ABR 14/14.

“ BAG v. 22.03.2016 — 1 ABR 14/14.

“" BAG v. 22.03.2016 — 1 ABR 14/14.
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Praxishinweis: Bei der Einfuhrung eines formalisierten Verfahrens ist eine Vereinbarung
mit dem Betriebsrat zu empfehlen, auch wenn nicht alle Regelungsbereiche der zwingen-
den Mitbestimmung unterliegen (vgl. Muster - Betriebsvereinbarung im Anhang 5).

Ferner ist zu empfehlen, dass sich der Arbeitgeber auf die Einsetzung der Einigungsstelle
einlasst, da die Arbeitsgerichte nicht zu einer offensichtlichen Unzusténdigkeit der Eini-
gungsstelle kommen werden (8 100 Abs. 1 S. 2 ArbGG). Denn bei der Durchfiihrung eines
BEM koénnen Mitbestimmungsrechte des Betriebsrats bestehen und diese sind nicht gene-
rell ausgeschlossen. Erst im Einigungsstellenverfahren sollte darauf gedrungen werden,
dass der Einigungsstellenvorsitzende die Zustandigkeit fur die konkreten Forderungen des
Betriebsrates pruft.

Ein Mitbestimmungsrecht im Rahmen des § 87 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG setzt voraus, dass das
Ordnungsverhalten der Beschaftigten durch Regelungen des Arbeitgebers betroffen ist. Da
es bei der Durchfihrung eines BEM aber weder um ein bestimmtes abzuverlangendes
Verhalten des Beschéftigten geht noch ein Bezug zur betrieblichen Ordnung besteht, kann
es in der Regel nicht um die Festlegung allgemeiner Verhaltensregeln gehen, sondern um
die Leistungsfahigkeit einzelner Beschaftigter zur Erbringung der vertraglich geschuldeten
Arbeitsleistung. Das gesamte Verfahren ist auf Arbeitnehmerseite eher individuell und
durch Freiwilligkeit gekennzeichnet.

Ein Mitbestimmungsrecht nach § 87 Abs. 1 Nr. 6 BetrVG kommt in Betracht, sobald der Ar-
beitgeber ein EDV-System zur Erfassung von Gesundheitsdaten, insbesondere der Ar-
beitsunfahigkeitszeiten einfiihrt und die Daten nutzt oder verarbeitet. “8 |In Betrieben, die be-
reits ein entsprechendes EDV-System — mit Zustimmung des Betriebsrats — installiert ha-
ben, hat sich dieses Mitbestimmungsrecht haufig durch Vereinbarung mit dem Betriebsrat
bereits erledigt.

“8 BAG v. 13.03.2012 — 1 ABR 78/10.
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GESAMTMETALL

lll. Vorschlage fur die Durchfiihrung eines BEM

Unseres Erachtens empfiehlt sich folgendes Vorgehen:*°

Ablaufschema eines BEM

Uberwachen des Krarkenstanoes

Feststellen einer insgesamt mehr als
B-wichigen Arbeits unfahigkeit

Erstkontakt mit dem betroffensn Arbeitnebimer lehnt
Arbeitnehmer aufnehmen Durchidhrung des BEM ab
Erstgesprach mit dem betroffenen Arbeitnetimer lehnt
Arbeitnehmer fabren Curchfihrung des BEM ab

Arbeitnehmer stirmmt Durchfihming

des BEM zU
; Keine Maknahmen maglich
Fall analysieren, Maknahmen :
besprechen und gof. festlegen oder Ameinenmer lennt
H 9o Y Maknahmen ab

Arbeitnehmer bricht
Maiknahmen ab

Marnahmen durchfihren

Maknahmen bewerten
gof. weitere MaGnahmen ergreifen

Eingliederung erfolgreich oder
Eingliederung gescheitert BEM beendet

Praxishinweis: Es empfiehlt sich dringend, alle Handlungsschritte nachweisbar zu doku-
mentieren, da der Verlauf und der Inhalt des Verfahrens fir einen spateren Kiindigungs-
schutzprozess Relevanz haben kénnen, wenn der Arbeitnehmer darauf im Prozess eingeht.

49 vgl. Schaub, Arbeitsrechtliches Formular- und Verfahrenshandbuch, 3. Teil Rn. 482 ff.;
Kempter/Steinat, NZA 2015, 840; Fritsche/Féhnle, BB 2013, 3001.

12



1. Uberwachung des Krankenstandes

Das Uberschreiten des 6-Wochen-Zeitraums muss tiberwacht werden. Ist ein Beschaftigter
insgesamt langer als 6 Wochen innerhalb eines Jahres arbeitsunféahig erkrankt, muss das
BEM einsetzen.

Fir die Berechnung des 6-Wochen-Zeitraums sind die dem Arbeitgeber vom Arbeitnehmer
nach § 5 Abs. 1 EFZG angezeigten kalendertitigen Arbeitsunfahigkeitszeiten maRgeblich.>
Dies bedeutet, dass fur die Berechnung des 6-Wochen-Zeitraums auch arbeitsfreie Tage
(bei vereinbarter Teilzeitbeschéftigung) oder Sonn- und Feiertage mitzuzéhlen sind.”® Ist
der Beschéftigte ununterbrochen arbeitsunfahig krank, so beginnt die Pflicht zum Tatigwer-
den fur den Arbeitgeber am 43. Kalendertag.

Praxishinweis: Hier empfiehlt sich ein Alarmsystem im entsprechenden Softwaresystem,
damit das Vorliegen der Voraussetzungen des BEM nicht tGbersehen wird (vgl. Mitbestim-
mungsrecht Betriebsrat, B. Il. 3.)

2. Kontakt mit dem betroffenen Beschaftigten aufnehmen

Sind die Voraussetzungen des BEM erfullt, sollte zunéchst der Beschaftigte angeschrieben
und Uber die Ziele des BEM und Uber die in diesem Zusammenhang erhobenen und ver-
wendeten Daten informiert werden.>?

Hier sollte mit grof3er Sorgfalt vorgegangen werden, da die Art und Weise und der Inhalt
des Anschreibens sowie dessen Zugang an den Beschéftigten im Kindigungsschutzpro-
zess eine Rolle spielen kdnnen (vgl. Anhang 1: Musteranschreiben).

Der Beschéftigte hat drei Moglichkeiten einer Reaktion auf dieses Anschreiben
e Ablehnung des BEM-Verfahrens

Lehnt der Beschéftigte das BEM ab, braucht der Arbeitgeber ein solches Verfahren
vor (dem zeitnahen) Ausspruch der Kiindigung nicht mehr als milderes Mittel zu be-
ricksichtigen und es gelten nicht die erhdhten Darlegungs- und Beweislastpflichten
fur den Arbeitgeber im arbeitsgerichtlichen Prozess; Voraussetzung ist allerdings
ein ordnungsgeman angebotenes BEM.>

o Keinerlei Reaktion oder Verzdgerung

Erfolgt trotz Aufforderung keinerlei Reaktion des Beschaftigten oder zeigt er grund-
satzliche Bereitschaft, aber nicht zu diesem Zeitpunkt, ist der Versuch einer klaren-
den gegebenenfalls telefonischen Kontaktaufnahme und ein nochmaliges An-
schreiben nach einem angemessenen Zeitraum von sechs bis acht Wochen mit
dem Hinweis auf die nachteiligen Folgen zu empfehlen (vgl. Anhang 4).>* Zwar gibt
es fur diese Falle keine einschlagige Rechtsprechung, dem Beschéftigten kann es
durch ein solches Verhalten jedoch nicht zustehen, eine gerechtfertigte krankheits-
bedingte Kiindigung (endlos) hinauszuzégern.

% BAG v. 13.03.2012 — 1 ABR 78/10.
*! stein/Rothe/Schlegel, Gesundheitsmanagement und Krankheit im Arbeitsverhaltnis,
Kapitel 5, § 3, Rn. 15.
2 BAG v. 20.11. 2014 — 2 AZR 755/13; BAG v. 24.03.2011 — 2 AZR 170/10.
*3 Vossen, DB 2016, 1814 m.w. N.; BAG v. 13.05.2015 — 2 AZR 565/14, Rn. 26; BAG v. 10.12.2009
— 2 AZR 400/08.
** Anton-Dyck/Béhm, ArbRB 2015,185.
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e Einverstandnis mit dem BEM-Verfahren

Erklart sich der Beschaftigte mit dem BEM-Verfahren und der Datenerhebung ein-
verstanden, empfiehlt es sich wie im Folgenden dargestellt vorzugehen.

3. Erstgesprach mit dem betroffenen Beschaftigten

Ist der Beschaftigte mit der Durchfuhrung eines BEM einverstanden, erfolgt ein Erstge-
sprach mit dem Arbeitgeber unter Beteiligung von Betriebsrat und ggf. Schwerbehinderten-
vertretung sowie weiterer Beteiligter (z. B. Betriebsarzt), soweit der Beschaftigte deren Be-
teiligung zugestimmt hat. Dort sollten folgende Fragen angesprochen werden:

Gibt es betriebliche Ursachen fir die Erkrankung?

Worin liegen die hauptsachlichen Einschrankungen der Leistungsfahigkeit?
Welche Leistungsmdglichkeiten verbleiben?

Welche Perspektiven sieht der Beschéftigte?

Stellt sich im Laufe dieses Erstgesprachs heraus, dass die (langere) Erkrankung des Ar-
beitnehmers offensichtlich auf einer einmaligen, nach Behandlung ausgeheilten Ursache
beruht (wie z. B. einem Beinbruch ohne Dauerfolgen), kann das BEM beendet werden.

Gleiches gilt ausnahmsweise, wenn offensichtlich ist, dass aus gesundheitlichen Grinden
ein weiteres Verfahren nicht zu einer Beschaftigungsmoglichkeit fihren wird. Weitere Ge-
sprache oder Malinahmen kdnnen in einem solchen Fall entbehrlich sein. Eine solche ne-
gative Prognose liegt vor, wenn der Arbeitnehmer krankheitsbedingt dauerhaft nicht mehr in
der Lage ist, die vertraglich geschuldete Arbeitsleistung zu erbringen oder keine konkreten
Angaben dariber machen kann, wie lange seine bereits langer andauernde krankheitsbe-
dingte Arbeitsunfahigkeit noch fortbesteht.*

4. Fall analysieren, Handlungsplan erstellen und durchfiihren

Anhand der im Erstgesprach gewonnenen Erkenntnisse sind dann alle verniinftigerweise in
Betracht zu ziehenden Anpassungs- und Anderungsmaglichkeiten zu erwagen. Die von den
Teilnehmern eingebrachten Vorschlage sind hierbei sachlich zu erortern.

Ein Handlungsplan nach einem Erstgesprach kdnnte Folgendes enthalten:

Wenn noch nicht vorhanden: Anforderungsprofil fir den Arbeitsplatz erstellen,
Fahigkeits- und Leistungsprofil des Beschéftigten erstellen,

Arbeitsplatzanalyse und Arbeitsplatzbegehung durchftihren,

Mdglichkeiten der Arbeitsplatzanpassung prifen,

Maoglichkeiten von externen MafRnahmen der medizinischen Rehabilitation oder
sonstigen Leistungen zur Teilhabe prifen,

Maoglichkeit einer Umsetzung bzw. Versetzung prifen,

Mdglichkeit einer stufenweisen Wiedereingliederung prifen (Ausfihrungen unten
unter IV. Exkurs),

e Leistungen zur Teilhabe am Arbeitsleben (z. B. Umschulung)

Ein Anspruch des Beschaftigten auf die Durchfihrung bestimmter MalRnahmen besteht
nicht. Die Grenze bildet immer die Zumutbarkeit der MalRnahme fur den Arbeitgeber sowohl
in organisatorischer als auch in finanzieller Hinsicht (bzgl. schwerbehinderter Beschéftigter
ist dies ausdrucklich in 8 81 Abs. 4 S. 3 SGB IX geregelt).

° Anton-Dyck/Bshm, ArbRB 2015, 185.
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Der Arbeitgeber ist jedoch indirekt zur Durchfiihrung einer stufenweisen Wiedereingliede-
rung (siehe unter IV. Exkurs) verpflichtet. Zwar ergibt sich eine solche Pflicht bei nicht
schwerbehinderten Arbeithehmern nicht aus dem Gesetz, bei Nichtdurchflihrung droht dem
Arbeitgeber jedoch die Geltendmachung von Schadensersatzanspriichen (néheres hierzu
siehe unter B. IV. 2 b).

Der Arbeitgeber ist verpflichtet, einen Vorschlag, auf den sich die Teilnehmer eines BEM

verstandigt haben, auch umzusetzen, bevor er eine Kiindigung ausspricht. Der Beschéftigte

muss seinerseits eine gewisse Eigeninitiative zeigen und die eigene Integration unterstit-
56

zen.

Ist fir die Durchfiihrung einer MaRnahme die Einwilligung oder Initiative des Beschaftigten
erforderlich, muss der Arbeitgeber den Beschaftigten hierzu auffordern. Dazu sollte der Ar-
beitgeber dem Beschaftigten eine Frist setzen. Der Arbeitgeber muss den Beschaftigten
dabei deutlich darauf hinweisen, dass er im Weigerungsfall mit einer Kiindigung zu rechnen
habe.”” Lehnt der Beschéftigte die MaRnahme dennoch ab, braucht der Arbeitgeber die
Malnahme vor Ausspruch der Kindigung nicht mehr als milderes Mittel zu beriicksichtigen.

Praxishinweis: Zu Dokumentations- und Beweiszwecken empfiehlt es sich, tUber die Ge-
sprache und die darin von den Teilnehmern eingebrachten und erdrterten Vorschlage eine
Gesprachsnotiz zu fertigen und diese von allen Beteiligten abzeichnen zu lassen.

Zeichnet sich eine konkrete Malinahme ab, in die der Beschéftigte einwilligen oder bezlg-
lich derer er initiativ werden muss (z. B. eine Reha-MalRhahme), ist der Beschéftigte — ge-
gebenenfalls unter Fristsetzung — aufzufordern, die Einwilligung zu erteilen bzw. die Initiati-
ve zu ergreifen. Der Beschéftigte muss deutlich darauf hingewiesen werden, dass er im
Weigerungsfall mit einer Kiindigung rechnen muss.

Aufforderung und Hinweis sowie die Reaktion des Beschaftigten darauf sollten dokumen-
tiert werden und am besten schriftlich erfolgen.

5. Erganzende Maoglichkeit: BEM-Team

Die Bundesarbeitsgemeinschaft der Integrationsdmter und Hauptfiirsorgestellen (BIH) gibt
eigene Empfehlungen zur Durchflihrung des BEM heraus und empfiehlt ein formalisiertes
Verfahren zur Durchfiihrung des BEM.

Die BIH empfiehlt die Installation eines festen Gremiums, eines sogenannten BEM-Teams.
Diese Empfehlung kann fiir gré3ere Betriebe sinnvoll sein. In kleineren und mittleren Be-
trieben ohne haufig langerkrankte Beschaftigte erscheint ein festes BEM-Team aus unserer
Sicht nicht sinnvoll.

Falls ein BEM-Team freiwillig installiert werden soll (bestehend aus z. B. je einem Vertreter
des Arbeitgebers und des Betriebsrats, der Schwerbehindertenvertretung und dem Be-
triebsarzt), sollte dieses nur eine beratende Funktion erhalten.

Praxishinweis: In einer entsprechenden Vereinbarung ist zu beriicksichtigen, dass der er-
krankte Beschéftigte im Rahmen des BEM der Hinzuziehung anderer Personen, wie z. B.
des Betriebsrats, widersprechen kann, so dass dann auch eine Mitarbeit dieser Personen
im BEM-Team ausscheidet. Da der Betriebsrat aber nur einzubeziehen ist, wenn der be-
troffene Beschéftigte einverstanden ist, kann der Betriebsrat nicht die Bildung eines dauer-
haften Gremiums verlangen, welches unter zwingender Beteiligung von Betriebsratsmit-
gliedern gebildet wird®® und an allen BEM-MaRnahmen mitwirken soll.

% BAG v. 10.12.2009 — 2 AZR 400/08.
" BAG v. 10.12.2009 — 2 AZR 400/08.
8 BAG v. 22.03.2016 — 1 ABR 14/14.
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In jedem Fall ist darauf zu achten, dass der Arbeitgeber das Letztentscheidungsrecht hat.
Insbesondere wenn man verhindern moéchte, dass Uber verbindliche Beschliisse des BEM-
Teams ein Mitbestimmungsrecht des Betriebsrats durch die Hinterttr eingefthrt wird.

IV. Exkurs: Stufenweise Wiedereingliederung (Hamburger Modell)

Gem. 8 74 SGB V und 8 28 SGB IX kann bei arbeitsunfahigen Versicherten, die nach arzt-
licher Feststellung ihre bisherige Téatigkeit teilweise verrichten kdénnen, eine stufenweise
Wiederaufnahme der Téatigkeit durchgefihrt werden, wenn dadurch eine bessere Eingliede-
rung in das Erwerbsleben ermdglicht wird.

1. Inhalt des Modells

Die stufenweise Wiedereingliederung, § 74 SGB V (Hamburger Modell), ist eine Mal3-
nahme der gesetzlichen Krankenversicherung. Der Beschéftigte ist wahrend der Mal3nah-
me weiterhin arbeitsunfahig. Die Dauer der stufenweisen Wiedereingliederung ist abhangig
von den individuellen gesundheitlichen Anforderungen des Beschaftigten. Wahrend der stu-
fenweisen Wiedereingliederung wird zum Arbeitgeber ein eigenes Vertragsverhdltnis sui
generis begriindet. In dieser Zeit ruht das urspriingliche Arbeitsverhaltnis.>® Der Beschaftig-
te (Versicherte) hat daher wéhrend des Wiedereingliederungsverhaltnisses keinen An-
spruch auf Arbeitsentgelt.®® Er erhalt wéahrend der Wiedereingliederung entweder Kranken-
geld von der Krankenkasse, Ubergangsgeld vom Rentenversicherungstrager oder Ver-
letztengeld vom Unfallversicherungstrager (Berufsgenossenschatft).

Voraussetzungen sind

¢ Bestehender Anspuch auf Entgeltersatzleistungen
(Krankengeld, Ubergangsgeld, Verletztengeld)
Einverstandnis des Versicherten
Wiedereingliederungsplan des Arztes

Einsatz am bisherigen Arbeitsplatz
Einverstandnis des Arbeitgebers

2. Pflicht zur Durchfihrung des Modells
a) Schwerbehinderte Beschéftigte

Nach der Rechtsprechung des BAG konnen schwerbehinderte Beschéftigte geman
§ 81 SGB IX jedoch bei Vorliegen der Voraussetzungen einen Anspruch auf Wiedereinglie-
derung haben.®

b) Nicht schwerbehinderte Beschéftigte

Da nicht schwerbehinderte Beschéaftigte keinen Beschéaftigungsanspruch nach
§ 81 Abs. 4 Satz 1 SGB IX haben, haben sie grundsatzlich auch keinen unmittelbar ein-
klagbaren Anspruch auf stufenweise Wiedereingliederung. Der Arbeitgeber kann Uber die
Zustimmung zur stufenweisen Wiedereingliederung grundsétzlich frei entscheiden, er kann
sie auch ohne Angabe von Grinden verweigern.

In der betrieblichen Praxis kann allerdings ein faktischer Druck auf Durchfiihrung einer
medizinisch indizierten stufenweisen Wiedereingliederung bestehen.

9 BAG v. 29.01.1992 — 5 AZR 37/91.
O BAG v. 29.01.1992 — 5 AZR 37/91.
®1 BAG v. 13.06.2006 — 9 AZR 229/05.
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Unterlasst der Arbeitgeber im Rahmen des BEM eine gebotene (z. B. arztlich empfohlene)
stufenweise Wiedereingliederung, kann dies nach Auffassung des LAG Hamm eine Scha-
densersatzpflicht nach sich ziehen (§ 280 i.V.m. § 84 Abs. 2 SGB 1X).®? Der Anspruch ist
unabhangig von der Frage des Annahmeverzuges nach § 615 BGB. Der Arbeitnehmer soll
daher auch dann einen Anspruch auf Schadensersatz haben, wenn er in dem streitigen
Zeitraum im Anschluss an die empfohlene Wiedereingliederung als arbeitsunfahig anzu-
sehen war. Ankipfungspunkt ist allein die Frage, ob durch die unterlassene Wiedereinglie-
derung die Wiedererlangung der (vollen) Arbeitsfahigkeit schuldhaft verzégert wurde. Die
Beweislast fur die Voraussetzungen eines Schadensersatzanspruchs liegt zunachst beim
Arbeitnehmer, d. h. der Kausalzusammenhang zwischen pflichtwidrigem Unterlassen der
Wiedereingliederungsmafinahme und der verzogerten Genesung. Gelingt dem Arbeitneh-
mer der Nachweis bzw. tragt er hierzu ausreichend substanttiert vor, kann er fir die Zeit-
raume der ,verzogerten Genesung“ Schadenserstz in Hohe der entgangenen Vergitung
verlangen. Der Einwand einer ohnehin fortdauerndern Arbeitsunfahigkeit ist dem Arbeitge-
ber dann faktisch verwehrt, da er wiederum die Darlegungs- und Beweislast dafir tragt,
dass die empfohlene stufenweise Wiedereingliederung erfolglos geblieben ware.®

Es ist umstritten, ob nach einer erfolglosen stufenweisen Wiedereingliederung, wenn keine
anderen geeigneten Arbeitsplatze mehr vorhanden sind, die Durchfiihrung eines BEM
nochmals erforderlich ist.** Diese Entscheidung wird im Einzelfall zu treffen sein, abhéngig
von der Frage, ob weitere MalRnhahmen mdglich und sinnvoll sind.

Praxishinweis: Auch wenn keine gesetzliche Verpflichtung zur Durchfihrung einer stufen-
weisen Wiedereingliederung besteht, sollte eine solche — wenn sie medizinisch sinnvoll und
betrieblich moglich ist - durchgefiihrt werden. Dies vor allem im Hinblick auf die Anforde-
rungen der Rechtsprechung zu den Mindestanforderungen an ein ordnungsgemanes BEM
und die drohende Schadensersatzpflicht des Arbeitgebers.

V. Wer bietet finanzielle und/oder organisatorische Hilfen an und ist gegebenenfalls zu
beteiligen?

Externe Berater, Behdrden und Sozialversicherungstrager koénnen die MaRnah-
men/Wiedereingliederung arbeitsunfahiger Beschaftigter unterstitzen. Ihre Expertise in das
BEM einzubinden sieht § 84 Abs. 2 SGB IX im Einzelfall vor und kann fur den Arbeitgeber
generell hilfreich sein.

1. Werks- oder Betriebsarzte

Den Werks- oder Betriebsarzt zieht der Arbeitgeber nach dem Willen des Gesetzgebers zur
Klarung méglicher MalRnahmen ,soweit erforderlich® hinzu (§ 84 Abs. 2 S. 2 SGB IX). Die
Betriebséarzte haben die Aufgabe, den Arbeitgeber beim Arbeitsschutz und bei der Un-
fallverhitung in allen Fragen des Gesundheitsschutzes zu unterstitzen. Sie kdnnen den
Arbeitgeber z. B. beraten bei Fragen zur Gestaltung der Arbeitsplatze, des Arbeitsablaufs
und der Arbeitsumgebung sowie der Eingliederung und Wiedereingliederung behinderter
Menschen.

Weitere Informationen gibt es unter:

o www.vdbw.de (Verband Deutscher Betriebs- und Werksarzte e. V.)
o www.betriebsaerzte.de

2| AG Hamm v. 04.07.2011 — 8 Sa 726/11 m.w.N.
8 LAG Hamm v. 04.07.2011 — 8 Sa 726/11.
% Fiir die Entbehrlichkeit des BEM in diesen Fallen: ArbG Essen v. 15.05.2007 — 2 Ca 4309/06.
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2. Gemeinsame Servicestellen und Integrationsamter

Der Arbeitgeber soll im Rahmen des betrieblichen Eingliederungsmanagements auch kla-
ren, mit welchen Leistungen oder Hilfen erneuter Arbeitsunfahigkeit vorgebeugt und der Ar-
beitsplatz erhalten werden kann. Kommen Leistungen zur Teilhabe oder begleitende Hilfen
im Arbeitsleben in Betracht, werden nach § 84 Abs. 2 S. 4 SGB IX vom Arbeitgeber die 0Ort-
lichen gemeinsamen Servicestellen oder bei schwerbehinderten Beschéftigten das In-
tegrationsamt hinzugezogen.

Es besteht ein umfangreiches Leistungsangebot, u. a. um die Teilhabe des Beschéftigten
am Arbeitsleben entsprechend seinen Neigungen und Fahigkeiten dauerhaft zu sichern.
Auch direkt an den Arbeitgeber kbnnen Leistungen erbracht werden, insbesondere als Ein-
gliederungszuschusse oder als Zuschusse fur Arbeitshilfen im Betrieb. Um sich hiertiber zu
informieren und eine Forderung geltend zu machen, sollte der Arbeitgeber rechtzeitig mit
den drtlichen gemeinsamen Servicestellen der Rehabilitationstrager oder bei schwerbehin-
derten Beschaftigten mit dem Integrationsamt Kontakt aufnehmen.

Die gemeinsamen drtlichen Servicestellen sollen u. a. die Arbeitgeber und behinderte oder
von Behinderung bedrohte Menschen bei folgenden Fragen beraten:

¢ Welche Voraussetzungen miissen fir eine Leistung vorliegen?
¢ Welcher Rehabilitationsbedarf besteht?
e Welcher Rehabilitationstrager ist zustandig?

Die Integrationsamter fuihren u. a. die begleitenden Hilfen im Arbeitsleben in Zusammen-
arbeit mit der Bundesagentur fur Arbeit und den Ubrigen Rehabilitationstragern durch. Sie
konnen auch an Arbeitgeber Geldleistungen zur behindertengerechten Einrichtung von Ar-
beits- und Ausbildungsplatzen erbringen.

Weitere Informationen und ein bundesweites Verzeichnis der ortlich zustandigen An-
sprechpartner gibt es unter:

o www.reha-servicestellen.de
e www.integrationsaemter.de

Informationen und Beratung zum BEM bieten auch der Arbeitgeberservice der Deutschen
Rentenversicherung (LINK) und die Regionaltrager der Rentenversicherung (LINK).

3. Sozialversicherungstrager

Die Praxis der Sozialversicherungstrager, dem Arbeitgeber Unterstiitzung bei der Durch-
fuhrung des BEM anzubieten, ist unterschiedlich. Als grobe Richtschnur fur die Entschei-
dung des Arbeitgebers, an welchen Zweig der Sozialversicherung er sich vorrangig wenden
sollte, dienen folgende Anhaltspunkte:

o Die Berufsgenossenschaft sollte hinzugezogen werden, wenn eine Arbeitsunfahig-
keit erkennbar auf einen Arbeitsunfall oder eine Berufskrankheit zurtickgefihrt wer-
den kann, 8§ 26, 35 SGB VII.

o Mit der Rentenversicherung sollte Kontakt aufgenommen werden, wenn die Er-
werbsfahigkeit des Beschaftigten endgultig in Frage stehen kénnte, 8 43 SGB VI.

e Die Rentenversicherung ist Trager der Rehabilitation, wenn es sich um ein erstmali-
ges Auftreten oder eine drastische Verschlechterung einer bestehenden Erkrankung
handelt und die weiteren Voraussetzungen des § 11 Abs. 1-2a SGB VI vorliegen.

o Die Krankenversicherung des Beschéftigten kommt als erster Ansprechpartner in
den ubrigen Fallen in Betracht, 8 11 Abs. 2 SGB V. In Fallen langerer Arbeitsunfa-
higkeit berat und begutachtet der Medizinische Dienst der Krankenversicherung den
Arbeitnehmer.
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o Die Agentur fur Arbeit ist Trager der Rehabilitation, wenn kein anderer Rehabilitati-
onstrager zustandig ist, 8 22 Abs. 2 SGB llI.

Darlber hinaus fordern die Rehabilitationstrager und Integrationsamter Arbeitgeber, die ein
standardisiertes BEM einfiihren, durch Pramien und Boni, § 84 Abs. 3 SGB IX. Ob und in
welcher Héhe Férderungen erbracht werden, ist regional und unter den Tragern sehr unter-
schiedlich. Einzelheiten hierzu sind bei den regionalen Rehabilitationstradgern und Integrati-
onsamtern zu erfahren.

C. BEM und Arbeitsrecht

|. BEM als Arbeitszeit

In Bezug auf die Vergitungspflicht des BEM und die Frage, ob die MalRnahme zwingend
wahrend der Arbeitszeit stattfinden muss, enthélt das Gesetz keine Anhaltspunkte. Auch in
Rechtsprechung und Literatur wird sich mit diesen Fragen nicht auseinandergesetzt. Die
fehlende Weisungsgebundenheit des Arbeitnehmers in Bezug auf das BEM spricht gegen
eine Vergutungspflicht. Jedoch stellt die Durchfiihrung des BEM auch eine offentlich-
rechtliche Verpflichtung des Arbeitgebers dar.

Gegebenenfalls besteht das Risiko, dass ein Arbeitsgericht das BEM als nicht ordnungs-
gemal ansieht, wenn der Arbeitgeber darauf besteht, dass der Beschaftigte dafir seine
Freizeit ohne entsprechende Vergitung opfert.

Praxishinweis: Im Sinne eines guten Miteinanders und aufgrund eines derzeit nicht kalku-
lierbaren Prozessrisikos empfiehlt es sich, das BEM mit einem wieder genesenen Beschaf-
tigten eher wahrend der Arbeitszeit durchzufiihren, woraus unmittelbar auch die Vergu-
tungspflicht resultiert. Kann das BEM nur auf3erhalb der Arbeitszeit stattfinden, z. B. wegen
Dauernachtschicht, so besteht wohl keine Vergitungspflicht, aber die Zeit sollte aus-
nahmsweise vergiitet werden, um zu verhindern, dass das Arbeitsgericht das BEM spater
als nicht ordnungsgemal? ansieht.

Arbeitsunfahig erkrankte Beschaftigte mit Krankengeldbezug, die sich in dieser Zeit zu ei-
nem Gesprach im Rahmen des BEM in den Betrieb begeben, erhalten diese Zeit nicht ver-
gutet.

Il. Fehlendes BEM - Auswirkungen auf die Wirksamkeit einer krankheitsbedingten
Kiundigung

Nach der standigen Rechtsprechung des BAG® ist die Wirksamkeit einer krankheitsbeding-

ten Kindigung anhand folgender Kriterien zu prufen:

o Negative Gesundheitsprognose,
o Erhebliche Beeintrachtigung betrieblicher Interessen
o Interessenabwagung/Verhéltnismafigkeit.

Die Durchfihrung eines BEM ist keine formelle Wirksamkeitsvoraussetzung fir eine perso-
nenbedingte Kiindigung aus krankheitsbedingten Griinden.®®

% BAG v. 13.05.2015 — 2 AZR 565/14; BAG v. 20.11.2014 — 2 AZR 664/13;
BAG v. 30.09.2010 — 2 AZR 88/09.
% BAG v. 13.05.2015 — 2 AZR 565/14.
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Dennoch ist die Durchfuhrung des BEM auf der dritten Stufe der krankheitsbedingten Kun-
digung, der Interessenabwagung/Verhaltnismafigkeit, mit erheblichen Folgen fur den Ar-
beitgeber®’ zu priifen.

Das BEM selbst stellt kein milderes Mittel im Verhéltnis zur krankheitsbedingten Kindigung
dar. Durch das BEM kodnnen aber mildere Mittel zur Kiindigung erkannt und entwickelt wer-
den.®® Dies kann z. B. eine Umgestaltung des Arbeitsplatzes oder eine Weiterbeschéfti-
gungsmoglichkeit auf einem anderen — ggf. im Rahmen des Direktionsrechts durch Umset-
zung freizumachenden — Arbeitsplatz sein.®®

Hat der Arbeitgeber ein BEM ordnungsgemalf durchgefihrt, kann er sich pauschal darauf
berufen, dass ihm keine alternativen, der Erkrankung angemessenen Einsatzmdglichkeiten
bekannt sind.

Hat er kein BEM durchgefuhrt, kann er sich nicht pauschal darauf berufen. Er muss dann
im Prozess im Rahmen der abgestuften Beweislast darlegen und beweisen, dass es nicht
mehr mdglich ist den Beschéftigten auf dem bisher innegehabten Arbeitsplatz einzusetzen,
eine leidensgerechte Anpassung und Verénderung ausgeschlossen ist und er auch nicht
auf einem anderen Arbeitsplatz bei geédnderter Téatigkeit eingesetzt werden kann. Dies auch
unter Beriicksichtigung aller in Betracht kommenden (externen) Hilfen und Leistungen.™

Gleiches qilt fur den Fall, dass der Arbeitgeber zur Erfiillung seiner Verpflichtung aus
§ 84 Abs. 2 SGB IX ein BEM durchgefiihrt hat, das nicht den gesetzlichen Mindestanforde-
rungen an ein BEM geniigt.”*

Ein unterlassenes BEM steht einer Kiindigung nur dann nicht entgegen, wenn sie auch
durch das BEM nicht hétte verhindert werden kénnen.”? Dies muss der Arbeitgeber (in ei-
nem gerichtlichen Verfahren) beweisen.

Praxishinweis: Eine solche Prognose wird vom Arbeitgeber im Kiindigungsschutzprozess
jedoch nur sehr schwer zu beweisen sein, da das BEM als ergebnisoffenes Klarungsverfah-
ren dazu dient, umfassend eine Weiterbeschéftigung zu prifen.

Vor Ausspruch einer krankheitsbedingten Kiindigung sollte daher unbedingt ein BEM
durchgefuhrt werden, da ansonsten die Gefahr besteht, dass das Gericht die Kindigung
nicht als letztes Mittel ansieht und diese folglich unverhaltnismafiig und daher unwirksam
ist.

Ill. Ordnungsgemaéales BEM — Folgen fur die Darlegungslast

Hat das ordnungsgeméfRe BEM zu dem Ergebnis gefiihrt, dass es keine Mdglichkeit gibt,
die Arbeitsunfahigkeit des Beschaftigten zu Gberwinden oder kiinftig zu vermeiden, geniigt
der Arbeitgeber im Kindigungsschutzprozess seiner Darlegungslast, wenn er auf diesen
Umstand hinweist und behauptet, es bestlinden keine anderen Beschéaftigungsmdglichkei-
ten.”® Der Beschéftigte kann dann nur noch auf Méglichkeiten verweisen, die sich erst nach
Abschluss des BEM bis zum Ausspruch der Kiindigung ergeben haben.”

7 Schiefer, PuR 2016, 147.
% BAG v. 13.05.2015 — 2 AZR 565/14; BAG v. 20.11.2014 — 2 AZR 755/13.
9 BAG v. 13.05.2015 — 2 AZR 565/14; BAG v. 20.11.2014 — 2 AZR 755/13.
" BAG v. 13.05.2015 — 2 AZR 565/14; BAG v. 20.11.2014 — 2 AZR 755/13.
"BAG v. 10.12.2009 — 2 AZR 400/08.
2 BAG v. 13.05.2015 — 2 AZR 565/14; BAG v. 20.11.2014 — 2 AZR 755/13.
& Schiefer/Heitmann, Krankheit im Arbeitsverhaltnis, S. 57 f.
" BAG v. 10.12.2009 — 2 AZR 400/08.
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Er kann nicht auf alternative Beschaftigungsmaoglichkeiten verweisen, die im BEM bespro-
chen, aber verworfen wurden. Auch der Verweis auf im BEM nicht behandelte Alternativen
ist ausgeschlossen.”

Haben sich die Teilnehmer eines BEM-Verfahrens auf einen Vorschlag verstandigt, so hat
der Arbeitgeber diesen auch umzusetzen, ehe er eine Kiindigung ausspricht. Allerdings ist
der Arbeitgeber keinesfalls gehalten, es u. U. auf einen geféhrlichen Einsatz des Beschéaf-
tigten entgegen den Bedenken des Betriebsarztes ankommen zu lassen.”®

Ist fir die Durchfiihrung einer MaRnahme die Einwilligung oder Initiative des Beschéftigten
erforderlich, muss der Arbeitgeber den Beschaftigten hierzu auffordern. Dazu sollte der Ar-
beitgeber dem Beschéftigten eine Frist setzen. Der Arbeitgeber muss den Beschéftigten
dabei 7geutlich darauf hinweisen, dass er im Weigerungsfall mit einer Kindigung rechnen
muss.

IV. Datenschutz

1. Kénnen gesundheitshezogene Daten, die im Rahmen eines BEM gewonnen wurden,
bei krankheitsbedingter Kiindigung verwertet werden?

8§ 84 Abs. 2 S. 3 SGB IX verlangt ausdrticklich, dass der Beschaftigte auf Art und Umfang
der erhobenen und verwendeten Daten hinzuweisen ist.”®

Bei gesundheitsbezogenen Daten handelt es sich um besondere Arten personenbezogener
Daten gem. § 3 Abs. 9 BDSG. Soweit solche besonderen Arten personenbezogener Daten
erhoben, verarbeitet oder genutzt werden sollen, muss sich die Einwilligung des Beschaftig-
ten ausdrucklich auf diese Daten beziehen (8§ 4a Abs. 3 BDSG).

Praxishinweis: Es ist deshalb dringend zu empfehlen, die Einwilligungserklarung zum Da-
tenschutz dem Anschreiben an den Beschaftigten als Anlage beizufiigen. Das Musteran-
schreiben enthélt einen diesbeziiglichen Hinweis.

Es ist davon auszugehen, dass sich die im BEM-Verfahren erteilte Einwilligung des Be-
troffenen zur Verarbeitung seiner gesundheitsbezogenen Daten nur auf das BEM-
Verfahren bezieht.

Will der Arbeitgeber die hierbei gewonnen Daten auch fir eine krankheitsbedingte Kindi-
gung heranziehen, musste sich die Einwilligung des Betroffenen ausdricklich hierauf be-
ziehen. Dies durfte der absolute Ausnahmefall sein.

Ohne ausdrticklich erteilte Einwilligung kénnen gesundheitsbezogene Daten nur unter den
Voraussetzungen des § 28 Abs. 6 und 7 BDSG erhoben, verarbeitet und genutzt werden.
Die gesetzlichen Voraussetzungen sind so eng, dass sie eine Datenverarbeitung fir das
BEM und eine anschlieBende Kindigung nicht erlauben.

Der Arbeitgeber kommt seiner Darlegungs- und Beweislast aber bereits hinreichend nach,
wenn er die Durchfiihrung des BEM sowie dessen Ergebnis vor Gericht darlegt. Das Er-
gebnis des BEM stellt kein Gesundheitsdatum dar, und kann in den Prozess eingefihrt
werden. Mdchte der Beschéftigte den Vortrag des Arbeitgebers entkraften, so ist es an ihm,
seine Gesundheitsdaten vorzutragen.

> BAG v. 10.12.2009 — 2 AZR 400/08; BAG V. 23.04.2008 — 2 AZR 1012/06.
" BAG v. 10.12.2009 — 2 AZR 198/09.
"BAG v. 10.12.2009 — 2 AZR 400/08.
8 BAG v. 13.05.2015 — 2 AZR 565/14; BAG v. 20.11.2014 — 2 AZR 755/13.
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2. Organisatorische Fragen der Datenverarbeitung

Die im Rahmen des BEM erhobenen Daten sind zweckgebunden. Diese Zweckbindung hat
praktische Auswirkungen auf organisatorische Vorkehrungen bei der Speicherung und Ver-
arbeitung dieser Daten. Die im Rahmen des BEM gewonnenen Daten durfen daher nicht
mit sonstigen Daten aus der Personalakte zusammengefuhrt werden.

Der fur die bei Durchfuhrung des BEM gewonnenen Daten erforderliche besondere Ge-
heimnisschutz kann dadurch gewahrleistet werden, dass diese Daten in einer besonderen
Akte oder in einem verschlossenen Umschlag mit eingeschrankten Zugangsrechten enthal-
ten sind.”

" BAG v. 12.09.2006 — 9 AZR 271/06.
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Anhang 1: Musteranschreiben

Hinweis zum Ausflllen: Textpassagen, bei denen Einfiigungen oder Streichungen durch
den Arbeitgeber erforderlich sind, sind mittels gelber Markierung hervorgehoben.

Anschrift des Beschaftigten

Ort, Datum

Pravention bei langerer Arbeitsunfahigkeit gemaf 8 84 Abs. 2 SGB IX — Betriebliches
Eingliederungsmanagement (BEM)

Sehr geehrte Frau / Sehr geehrter Herr...,

Variante a)

Sie sind seit dem ... arbeitsunféhig erkrankt.

Variante b)

Sie waren innerhalb der letzten 12 Monate insgesamt langer als 6 Wochen arbeitsunfahig
erkrankt.

Wir bieten lhnen ein gemeinsames Gesprach zur Durchfiihrung eines betrieblichen Ein-
gliederungsmanagements gemaR § 84 Abs. 2 SGB IX an.

Ziel des betrieblichen Eingliederungsmanagements ist es, gemeinsam mit lhnen nach
Malnahmen und Ldsungen zu suchen, um lhre Arbeitsunfahigkeit zu Uberwinden, erneuter
Arbeitsunfahigkeit vorzubeugen, nach Weiterbeschaftigungsmdglichkeiten zu suchen und
Ihr Arbeitsverhdltnis zu erhalten. Dafiir sollen gemeinsam Vorschlage fiir Leistungen oder
Hilfen erarbeitet werden, mit denen einer erneuten Arbeitsunfahigkeit vorgebeugt und Ihnen
Ihr Arbeitsplatz moglichst erhalten werden kann (vgl. Wortlaut des Gesetzestextes am En-
de).

Bei dem betrieblichen Eingliederungsmanagement handelt es sich um einen ergebnisoffe-
nen Suchprozess, der individuell angepasste Losungen zur Vermeidung zukunftiger Ar-
beitsunfahigkeit ermitteln soll. Hierbei bitten wir Sie auch um lhre aktive Mithilfe.

In diesem Rahmen werden, soweit erforderlich, auch personenbezogene — insbesondere
gesundheitsbezogene — Daten (vgl. die Einwilligungserklarung Datenschutz zum betriebli-
chen Eingliederungsmanagement in der Anlage), erhoben und verwendet, sofern Sie dem
zustimmen.

Falls Sie es winschen, konnen an diesem Gespréach auch Vertreter des Betriebsrats und /
oder der Schwerbehindertenvertretung*) teilnehmen. Wir weisen Sie darauf hin, dass Sie
frei dariiber entscheiden kdnnen, ob der Betriebsrat bzw. die Schwerbehindertenvertretung
genrell am Verfahren beteiligt werden soll (vgl. auch Einverstandiserkarung). Gegebenen-
falls kbnnen auch Vertreter des Integrationsamtes hinzugezogen werden.
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Das betriebliche Eingliederungsmanagement setzt zu jedem Zeitpunkt Ihre freiwillige Betei-
ligung und Zustimmung voraus, die Sie jederzeit widerrufen kénnen.

Wir fiigen diesem Schreiben eine

e Einverstandniserklarung
¢ Einwilligungserklarung Datenschutz

bei.

Wir bitten Sie, die beiliegende Einverstandniserklarung sowie bei Einverstéandnis die Daten-
schutzerklarung ausgefillt an uns zuriickzusenden. Im Anschluss daran werden wir lhnen
einen konkreten Terminvorschlag machen.

Wenn Sie dieses Schreiben nicht bis zum ........ beantworten, gehen wir davon aus, dass
Sie kein betriebliches Eingliederungsmanagement wiinschen.

Wir weisen Sie vorsorglich darauf hin, dass die Ablehnung des betrieblichen Eingliede-
rungsmanagements oder die Nichtmitwirkung an dessen Umsetzung nachteilige Auswir-
kungen, z. B. im Rahmen einer krankheitsbedingten Kindigung, fir Sie haben kann.

Mit freundlichen GriiRen

Kopie an Betriebsrat und Schwerbehindertenvertretung*)

*) Unzutreffendes bitte streichen.
Hinzuziehung der Schwerbehindertenvertretung und des Integrationsamtes nur
bei schwerbehinderten und diesen gleichgestellten Menschen.

Wortlaut des § 84 Abs. 2 Sozialgesetzbuch IX

(2) 'sind Beschéftigte innerhalb eines Jahres langer als sechs Wochen ununterbrochen oder wie-
derholt arbeitsunfahig, klart der Arbeitgeber mit der zustandigen Interessenvertretung im Sinne des §
93, bei schwerbehinderten Menschen aufRerdem mit der Schwerbehindertenvertretung, mit Zustim-
mung und Beteiligung der betroffenen Person die Méglichkeiten, wie die Arbeitsunfahigkeit moglichst
Uberwunden werden und mit welchen Leistungen oder Hilfen erneuter Arbeitsunfahigkeit vorgebeugt
und der Arbeitsplatz erhalten werden kann (betriebliches Eingliederungsmanagement). “Soweit er-
forderlich wird der Werks- oder Betriebsarzt hinzugezogen. *Die betroffene Person oder ihr gesetzli-
cher Vertreter ist zuvor auf die Ziele des betrieblichen Eingliederungsmanagements sowie auf Art
und Umfang der hierfir erhobenen und verwendeten Daten hinzuweisen. “Kommen Leistungen zur
Teilhabe oder begleitende Hilfen im Arbeitsleben in Betracht, werden vom Arbeitgeber die ortlichen
gemeinsamen Servicestellen oder bei schwerbehinderten Beschaftigten das Integrationsamt hinzu-
gezogen. *Diese wirken darauf hin, dass die erforderlichen Leistungen oder Hilfen unverztglich be-
antragt und innerhalb der Frist des § 14 Abs. 2 Satz 2 erbracht werden. °Die zustandige Interessen-
vertretung im Sinne des § 93, bei schwerbehinderten Menschen auerdem die Schwerbehinderten-
vertretung, kénnen die Klarung verlangen. ‘Sie wachen dariiber, dass der Arbeitgeber die ihm nach
dieser Vorschrift obliegenden Verpflichtungen erfullt.
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Anhang 2: Muster Einverstandniserklarung
Anschrift des Beschaftigten
Firmenanschrift
Ort, Datum
Pravention bei langerer Arbeitsunfahigkeit gemaf § 84 Abs. 2 SGB IX

Sehr geehrte Frau / Sehr geehrter Herr ...,

ich nehme Ihr Gesprachsangebot zur Pravention im Sinne von § 84 Abs. 2 SGB IX
(Betriebliches Eingliederungsmanagement)

o an und flge die unterzeichnete Einwilligungserklarung Datenschutz bei.

o nicht an.

Ich mochte das Verfahren unter Beteiligung
des Betriebsrates*)

oja

O nein
falls ja:

o unter Anwesenheit des Betriebsrates/ eines Mitglieds
des Betriebsrates in den Gesprachen mit dem Arbeitgeber

eines Mitglieds der Schwerbehindertenvertretung?*)
o ja
o nein

falls ja:
o unter Anwesenheit der Schwerbehindertenvertretung/ eines Mitglieds der
Schwerbehindertenvertretung in den Gesprachen mit dem Arbeitgeber

fuhren.
Mit freundlichen GrifRen

Unterschrift

*) Unzutreffendes bitte streichen.
Hinzuziehung der Schwerbehindertenvertretung
nur bei schwerbehinderten und diesen gleichgestellten Menschen.
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Anhang 3: Muster Einwilligungserklarung Datenschutz

Name, Vorname:
Personalnummer:
- nachgehend Beschéftigte/r genannt -

und

das Unternehmen:

- nachgehend Arbeitgeber genannt -

schlie3en folgende Vereinbarung tber den Schutz der persdnlichen Daten im Rahmen des
betrieblichen Eingliederungsmanagements (BEM):

Der Arbeitgeber erklart:

,Im Rahmen des BEM werden nur solche Daten erhoben und verwendet, deren Kenntnis
erforderlich ist, um ein zielfihrendes, der Gesundung und Gesunderhaltung des Beschaftig-
ten dienendes BEM durchfiihren zu kénnen.

Die Unterlagen werden nicht in der Personalakte abgelegt, sondern in einem getrennten,
abgesicherten Bereich, der nur den zustandigen Mitarbeitern zuganglich ist. Die beteiligten
Mitarbeiter sind zur Wahrung des Datengeheimnisses verpflichtet.

Im Rahmen des BEM werden insbesondere folgende Informationen erhoben und verwen-
det:

e Personal- und Sozialdaten: Name, Geburtsdatum, Beschéaftigungsdauer, Schwer-
behinderung/Gleichstellung, etc.

o Daten zu Fehlzeiten: Anzahl und Verteilung der Arbeitsunfahigkeitstage in den letz-
ten zwolf Monaten und in vorangegangenen Zeitraumen, Arbeitsunfélle etc.

e Gesundheitsdaten (sensible Daten i.S.v.8 3 Abs. 9BDSG): mediznisch-
diagnostische Daten, bestehende Leistungspotenziale, gesundheits- oder schwer-
behinderungsbedingte Leistungseinschrankungen, Gesundheitsstand, Kuren, Heil-
behandlungen, Krankheitsursachen, arztliche Atteste etc.

e Tatigkeitsdaten: ausgelbte Tatigkeit, Arbeitsplatz- und Téatigkeitsanalysen, Ge-
fahrdungsbeurteilungen, Arbeitsschutzdaten, berufliche Qualifizierung etc.

e Verfahrensdaten: Verlaufe und Ergebnisse von BEM-Verfahren (MaflRnahmen und
Verantwortlichkeiten), von Arbeitsversuchen und von MalRnahmen zur stufenweisen
Wiedereingliederung sowie sonstiger arbeitsplatzbezogener MalRnahmen, innerbe-
triebliche Umsetzung, Anpassungen des Arbeitsplatzes oder der Arbeitsbedingun-
gen etc.
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Der/die Beschaftigte erklart:

»lch wurde Uber die Erhebung und Verwendung der erhobenen Daten umfassend infor-
miert. Mir ist bekannt, dass die Angaben freiwillig sind und ich die meine Person betreffen-
den Dokumente einsehen darf.

Mir ist bekannt, dass meine Daten nach Abschluss des BEM-Verfahrens vom Arbeitgeber
solange separat aufbewahrt werden, wie sie fir das Beschéaftigungsverhaltnis noch erfor-
derlich sind.

Mir ist bekannt, dass wegen der zuvor beschriebenen Zweckbindung die im Rahmen des
BEM erhobenen Daten in einer arbeitsrechtlichen Auseinandersetzung — bis auf das Er-
gebnis des BEM an sich — nicht verwendet werden dirfen.

Mir ist zudem bekannt, dass meine Einverstandniserklarung jederzeit widerruflich ist. Mir ist
bewusst, dass ein Widerruf der datenschutzrechtlichen Einverstandniserklarung Auswir-
kungen auf das BEM-Verfahren haben kann und gegebenenfalls die Ziele des BEM nicht
mehr erreicht werden koénnen.*

Daraufhin erklart der/die Beschéftigte:

»Ich bin damit einverstanden, dass die zum Zweck der Durchfiihrung des BEM und zum Er-
halt meines Arbeitsverhéaltnisses erforderlichen Daten erhoben bzw. verwendet werden und
den Verfahrensbeteiligten zur Kenntnis gegeben werden.

Im Ubrigen diirfen die Daten an Dritte (z. B. Rehabilitationstrager) nur nach vorheriger Zu-
stimmung von mir weitergegeben werden.”

Ort, Datum Ort, Datum

Beschaftigte/r Arbeitgeber
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Anhang 4: Muster Nochmaliges Anschreiben®

Anschrift des Beschaftigten

Ort, Datum

Betriebliches Eingliederungsmanagement (BEM) — erneute Rickfrage

Sehr geehrte(r) Frau/Herr .....

bezugnehmend auf unser Angebot zu einem betrieblichen Eingliederungsmanagement
(BEM) vom ... teilen Sie in lhrem Schreiben vom ... mit, dass Sie derzeit keine konkreten
Angaben machen kénnen, wie lange Sie noch arbeitsunfahig sind.

Uns ist sehr wichtig, dieses BEM-Gesprach in nachster Zeit mit Ihnen zu fuhren, damit wir
schnellstmoglich abklaren kdnnen, wie lhre momentane Arbeitsunfahigkeit zugig uber-
wunden werden kann. Auf3erdem moéchten wir klaren, wie weiteren Arbeitsunfahigkeiten
vorgebeugt werden kann und Ihr Arbeitsplatz zu erhalten ist.

Bitte teilen Sie uns bis zum ... mit, welche konkreten Tage Sie fir ein BEM-Erstgesprach im
Monat ... vorschlagen. Spatestens in diesem Termin bendétigen wir die durch Sie unter-
zeichnete Einwilligungserklarung zum Datenschutz. Wir weisen Sie daraufhin, dass das
Gesetz die Durchfihrung eines BEM auch wéahrend noch fortbestehender Arbeitsunfahig-
keit und unmittelbar im Zusammenhang mit dem Ablauf des sechswochigen Arbeitsunfa-
higkeitzeitraums vorsieht.

Sollten bis zum ... keine Vorschlage von Ihnen flr einen Termin fir ein BEM-Erstgesprach
im Monat ... eingehen, weil Sie keine Vorschlage machen kénnen oder wollen, missen wir
bei der gegenwartigen Situation von einer negativen Gesundheitsprognose ausgehen.

Dies ergibt sich fir uns aus Ihrem bisherigen Verlauf Ihrer krankheitsbedingten Fehltage
und Ihrer Rickmeldung zur Fortdauer der Erkrankung.

Wir weisen Sie daher nochmals darauf hin, dass die Ablehnung des betrieblichen Einglie-
derungsmanagements oder die Nichtmitwirkung an dessen Umsetzung nachteilige Auswir-
kungen, z. B. im Rahmen einer krankheitsbedingten Kiindigung, fir Sie haben kann.

Mit freundlichen GriiRen

Unterschrift

80 angelehnt an Anton-Dyck/B6hm, ArbRB 2015,185 ff.
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Anhang 5: Muster Freiwillige Betriebsvereinbarung

Zwischen
der Unternehmensleitung; vertreten durch:
und

dem Betriebsrat; vertreten durch:

wird folgende Betriebsvereinbarung geschlossen:

Praambel

Es ist das gemeinsame Ziel des Unternehmens ........ und des Betriebsrats, die Gesundheit
der Beschaftigten zu erhalten und zu férdern. Auf der Basis dieser gemeinsamen Zielset-
zung erarbeiten Unternehmensleitung und Betriebsrat Rahmenbedingungen fiir ein betrieb-
liches Eingliederungsmanagement.

1. Ziele

Gemal § 84 Abs. 2 SGB IX wird ein Verfahren zur Durchfiihrung des betrieblichen Einglie-
derungsmanagements eingefihrt, um die Arbeitsfahigkeit wiederherzustellen und die be-
trieblich beeinflussbaren Fehlzeiten und Krankheitskosten zu reduzieren.

Das betriebliche Eingliederungsmanagement hat gemaf3 den gesetzlichen Vorgaben fol-
gende Ziele:

e Uberwindung und Vorbeugung erneuter Arbeitsunfahigkeit und

e Erhaltung des Arbeitsverhéltnisses.

2. Geltungsbereich

Die Vereinbarung findet auf alle Beschéftigten Anwendung, die innerhalb eines Jahres lan-
ger als sechs Wochen ununterbrochen oder wiederholt arbeitsunfahig sind und in einem
Arbeitsverhdaltnis oder Ausbildungsverhéltnis zum Unternehmen .................. stehen.

3. MaRnahmen
3.1. Beginn des betrieblichen Eingliederungsmanagements

Das betriebliche Eingliederungsmanagement ist ein freiwilliges Verfahren und bedarf der
Zustimmung durch den betroffenen Beschaftigten.

Die Kontaktaufnahme erfolgt in zwei Schritten:

Im Zuge der ersten Kontaktaufnahme durch den Arbeitgeber wird der betroffene Beschaf-
tigte Uber die Zielsetzungen des Eingliederungsmanagements sowie Uber die dazu erfor-
derliche Datenerhebung und den weiteren moglichen Verlauf des Verfahrens aufgeklart.

Erst wenn der betroffene Beschéftigte zustimmt, fuhrt der Arbeitgeber ein Gesprach mit
dem Beschaftigten zur Klarung und Abstimmung der Vorgehensweise und Feststellung des
Bedarfs an einem betrieblichen Eingliederungsmanagements. Das BEM ist ein ergebnisof-
fener Suchprozess, womit individuell angepasste Losungen zur Vermeidung zukunftiger
Arbeitsunfahigkeit ermittelt werden sollen.
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An diesem Gesprach nehmen ein Vertreter des Betriebsrats und — bei schwerbehinderten
und diesen gleichgestellten behinderten Menschen — ein Vertreter der Schwerbehinderten-
vertretung teil, soweit der betroffene Beschaftigte dem zustimmt. Bei Bedarf und bei Zu-
stimmung des betroffenen Beschéftigten werden weitere interne und externe Fachkrafte,
z. B. der Betriebsarzt, durch den Arbeitgeber zur Beratung hinzugezogen.

3.2. MalBhahmenspektrum

Das Spektrum der MaRBnahmen umfasst zwei Schwerpunkte: MalBhahmen der Pravention
und der Rehabilitation. Konkrete Anknipfungspunkte finden sich in den Bereichen Arbeits-
platzgestaltung, Arbeitsorganisation, stufenweise Wiedereingliederung, medizinische und
berufliche Rehabilitation.

Der Arbeitgeber entscheidet anhand der gewonnenen Erkenntnisse, ob und welche betrieb-
lichen Mal3nahmen durchgefiihrt werden sollen.

3.3. Beendigung

Das betriebliche Eingliederungsmanagement ist beendet, wenn die vereinbarten Mafl3nah-
men durchgefihrt sind oder der Beschaftigte eine Beendigung wunscht.

4. Datenschutz

Das betriebliche Eingliederungsmanagement erfolgt unter Wahrung der datenschutzrecht-
lichen Bestimmungen. Wenn personenbezogene Daten an Dritte weitergegeben werden
mussen, ist der Beschéftigte dariiber aufzuklaren und seine schriftliche Einwilligung einzu-
holen. Wenn Arzte angehért und eventuelle gesundheitliche Informationen erortert werden
sollen, durfen die Arzte ihnen bekannt gewordene gesundheitliche Informationen erst wei-
tergeben, wenn der Beschaftigte sie schriftlich von der Schweigepflicht entbunden hat.

5. Geltungsdauer

Diese Vereinbarung tritt am ... in Kraft. Sie kann von jeder Seite unter Einhaltung einer Frist
von ... — erstmals zum ... — schriftlich gekundigt werden. Sie entfaltet nur Nachwirkung,
soweit erzwingbare Regelungen getroffen wurden.

Datum

Unternehmensleitung Betriebsrat

Die fur den Arbeitgeber zustandige Schwerbehindertenvertretung tritt den vorstehenden
Regelungen bei, soweit behinderte und/oder schwerbehinderte Menschen betroffen sind.

Datum

Schwerbehindertenvertretung
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