L. Anwendungsbereich des § 84 Abs. 2 SGB IX

Wortlaut von § 84 Abs. 2 SGB IX:

»,SIind Beschéftigte innerhalb eines Jahres ldnger als sechs Wochen ununterbrochen oder
wiederholt arbeitsunféhig, klart der Arbeitgeber mit der zustdndigen Interessenvertretung im
Sinne des § 93, bei schwerbehinderten Menschen auBerdem mit der Schwerbehindertenver-
tretung, mit Zustimmung und Beteiligung der betroffenen Person die Méglichkeiten, wie die
Arbeitsunféhigkeit méglichst dberwunden werden und mit welchen Leistungen oder Hilfen
erneuter Arbeitsunfdhigkeit vorgebeugt und der Arbeitsplatz erhalten werden kann (betriebli-
ches Eingliederungsmanagement). 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 hierflir erho-
benen und verwendeten Daten hinzuweisen. Kommen Leistungen zur Teilhabe oder beglei-
tende Hilfen im Arbeitsleben in Betracht, werden vom Arbeitgeber die értlichen gemeinsa-
men Servicestellen oder bei schwerbehinderten Beschéftigten das Integrationsamt hinzuge-
zogen. Diese wirken darauf hin, dass die erforderlichen Leistungen oder Hilfen unverziglich
beantragt und innerhalb der Frist des § 14 Abs. 2 Satz 2 erbracht werden. Die zustandige
Interessenvertretung im Sinne des § 93, bei schwerbehinderten Menschen auBerdem die
Schwerbehindertenvertretung, kénnen die Kldrung verlangen. Sie wachen dariiber, dass der
Arbeitgeber die ihm nach dieser Vorschrift obliegenden Verpflichtungen erftillt.”

1. Welcher Personenkreis ist vom BEM' erfasst?

Nach dem Gesetzeswortlaut ist das BEM bei Beschéftigten durchzufihren. Nach ei-
ner Auffassung gilt daher die Vorschrift nicht nur fir Schwerbehinderte, sondern flr
alle Arbeitnehmer des Betriebs.? Nach anderer Auffassung® spricht die Gesetzessys-
tematik dafir, den Anwendungsbereich der Norm einzugrenzen. Denn § 84 Abs. 2
SGB IX steht im Teil 2 des SGB IX, der gem. § 68 SGB IX nur fir schwerbehinderte
und diesen gleichgestellte behinderte Menschen gilt.

Unserer Auffassung nach sollte das BEM vorsichtshalber bei allen Beschéftigten an-
gewendet werden. Davon gehen auch die ersten gerichtlichen Entscheidungen aus.

2. Welcher Zeitraum ist maBgeblich?

Der Anwendungsbereich ist erdffnet, wenn der Beschéatftigte innerhalb eines Jahres
langer als sechs Wochen ununterbrochen oder wiederholt arbeitsunféhig ist. Unmit-
telbar nach Inkrafttreten der Norm gab es Unsicherheiten, ob sich der Zeitraum der
Arbeitsunféhigkeit auf das Kalenderjahr oder auf einen 12 Monatszeitraum bezieht.
Nunmehr hat sich die Auffassung durchgesetzt, dass sich der Zeitraum der sechswo-
chigen Arbeitsunfahigkeit auf die jeweils zuriickliegenden 12 Monate bezieht. Diese
Betrachtungsweise tragt auch dem Praventionsgedanken des § 84 Abs. 2 SGB IX
Rechnung.

' BEM=Betriebliches Eingliederungsmanagement.
2 LAG Niedersachsen v. 29.3.2005 — 1 Sa 1429/04 — BB 2005, 1682.
% ArbG Oldenburg v. 14.2.2006 — 2 Ca 400/05.



Nach dem Wortlaut des § 84 Abs. 2 SGB IX spielt es keine Rolle, ob die Arbeitsunfa-
higkeit auf dieselbe oder auf verwandte Ursachen zurtckzuflhren ist. Moglich ware
zwar zu argumentieren, dass ein Eingliederungsmanagement bei zusammenhanglo-
sen Arbeitsunfahigkeitszeiten, die sich zufallig auf mehr als sechs Wochen summie-
ren eine Klarung weder nétig noch mdglich ist. Wie erwahnt, findet eine solche Un-
terscheidung im Gesetzeswortlaut keine Stiitze. Das Gesetz differenziert auch nicht
nach der Schwere der Erkrankungen. Selbst wenn der Zeitraum von sechs Wochen
wegen einer Bagatellerkrankung Uberschritten wird (z.B. Frist von sechs Wochen
wegen Vorerkrankungen erreicht, jetzt: Erkrankung wegen einer Erkaltung), misste
ein BEM durchgefihrt werden.

Il. Wie lauft das BEM konkret ab?

Das Gesetz gibt kaum Anhaltspunkte dafiir, wie ein Eingliederungsmanagement aus-
sehen soll. Der Arbeitgeber hat daher einen weiten Handlungsspielraum. Zu beach-
ten ist allerdings, dass ein mangelhaft durchgeflhrtes Eingliederungsmanagement
u.U. Auswirkungen auf die RechtmaBigkeit einer krankheitsbedingten Kindigung ha-
ben kdnnte.* Im Folgenden sind daher Méglichkeiten eines sinnvollen Verfahrens
dargestellt. Eine generelle fur jegliche Arten und GréBen von Betrieben passende
Empfehlung gibt es aber nicht, so dass die Hinweise betriebsspezifisch angepasst
werden mussen.

1. Gibt es einen Zwang zu einem formalisierten Verfahren?

Das BEM ist ein individuelles Verfahren. Um den gesetzlichen Vorgaben zu genlgen,
ist es nicht erforderlich ein formalisiertes betriebliches Verfahren fir ein Eingliede-
rungsmanagement zu entwickeln. Es genlgt, wenn der Arbeitgeber die in § 84 Abs.
2 SGB IX inhaltlich vorgesehenen Schritte und MaBnahmen priift und durchfiihrt; er
muss dies nicht unter dem ausdrlcklichen Etikett des ,betrieblichen Eingliederungs-
managements* tun.’

Falls aber ein ,Integrationsteam” als Gremium installiert werden soll (z.B. mit einem
Arbeitgebervertreter, Vertreter des Betriebsrats, Schwerbehindertenvertretung und
Betriebsarzt) sollte es nur eine beratende Funktion erhalten. In jedem Fall ist darauf
zu achten, dass der Arbeitgeber das Letztentscheidungsrecht hat. Es bestlinde sonst
die Gefahr, dass Uber verbindliche Beschlisse des Integrationsteams ein Mitbestim-
mungsrecht durch die Hintertlir eingefihrt wird (zum fehlenden Mitbestimmungsrecht
siehe gleich). Die Installation eines festen Gremiums ist ohnehin nicht sinnvoll. Denn
der erkrankte Arbeitnehmer kann der Hinzuziehung anderer Personen (wie z.B. des
Betriebsrats) widersprechen, so dass dann auch eine Mitarbeit dieser Personen im
Integrationsteam ausscheidet.

2. Bestehen Mitbestimmungsrechte des Betriebsrats?

Gem. § 84 Abs. 2 Satze 6 und 7 SGB IX kénnen die zustéandige Interessenvertretung
(i.d.R. der Betriebsrat), bei schwerbehinderten Menschen auBerdem die Schwerbe-
hindertenvertretung die Klarung bzgl. des BEM verlangen; auBerdem haben sie dar-
Uber zu wachen, dass der Arbeitgeber die ihm obliegenden Verpflichtungen erfillt.

* Siehe hierzu noch unter IlI. 1. auf Seite 8.
° LAG Berlin v. 27.10.2005 — 10 Sa 783/05, NZA-RR 2006, 184.



Dies dient aber nur der Rechtskontrolle und beinhaltet kein Mitbestimmungsrecht.®
Es handelt sich nur um Mitwirkungsrechte.

Ob und inwieweit dem Betriebsrat im Rahmen des betrieblichen Eingliederungsma-
nagements sonstige Mitbestimmungsrechte zustehen, ist umstritten. Behandelt der
Arbeitgeber jeden Fall im Anwendungsbereich des § 84 Abs. 2 SGB IX individuell, so
fehlt es an einem kollektiven Tatbestand, womit Mitbestimmungsrechte hier in kei-
nem Fall in Betracht kommen. Selbst wenn aber der Arbeitgeber ein formalisiertes,
abstrakt-generelle Regelungen enthaltendes Eingliederungsmanagement einflhren
will (wozu er nicht verpflichtet ist), bestehen u.E. keine Mitbestimmungsrechte.

a) Kein Mitbestimmungsrecht gem. § 87 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG

Ein Mitbestimmungsrecht im Rahmen des § 87 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG setzt voraus,
dass das Ordnungsverhalten der Arbeitnehmer durch Regelungen des Arbeitgebers
betroffen ist. Mit der Einfihrung eines BEM wird den Arbeitnehmern aber weder ein
bestimmtes Verhalten abverlangt noch besteht ein Bezug zur betrieblichen Ordnung.
Es geht nicht um die Festlegung allgemeiner Verhaltensregeln, sondern um die Leis-
tungsfahigkeit einzelner Arbeitnehmer zur Erbringung der vertraglich geschuldeten
Arbeitsleistung. Durch das BEM wird fir sich genommen auch nichts geregelt. Unse-
res Erachtens ist auch die Entscheidung des BAG zum Mitbestimmungsrecht bei
formalisierten Krankengesprachen’ nicht einschlagig. Das BAG hatte dort ein Mitbe-
stimmungsrecht angenommen, weil die Mitarbeiter seitens des Arbeitgebers dazu
aufgefordert wurden, an der Aufklarung bzgl. der krankheitsbedingten Fehlzeiten mit-
zuwirken. Bei dieser Mitwirkung wirden die Arbeitnehmer eine arbeitsvertragliche
Nebenpflicht erflllen. Deshalb sei dieser Bereich dem Ordnungsverhalten zuzurech-
nen, was ein Mitbestimmungsrecht gem. § 87 Abs. 1 Nr. 1 begriinde. Bezlglich des
BEM ist dieser Gedanke nicht Ubertragbar, weil eine Mitwirkungspflicht des Arbeit-
nehmers im Sinne einer echten Rechtspflicht nicht besteht. Das gesamte Verfahren
ist durch Freiwilligkeit gekennzeichnet, der Arbeitnehmer muss gerade nicht an der
Aufklarung bzgl. seiner Krankheit mitwirken. AuBerdem wird das BEM im Interesse
des Arbeitnehmers durchgefuhrt, weil es um die Erhaltung seines Arbeitsplatzes
geht. Die Entscheidung zu den formalisierten Krankengesprachen lag insofern an-
ders, weil dort der Arbeitgeber sein Interesse an den Griinden fiir die Fehlzeiten gel-
tend machte.

b) Kein Mitbestimmungsrecht gem. § 87 Abs. 1 Nr. 7 BetrVG

Der Betriebsrat hat bei Regelungen Uber die Verhitung von Arbeitsunfallen und Be-
rufskrankheiten sowie tiber den Gesundheitsschutz im Rahmen der gesetzlichen Vor-
schriften oder der Unfallverhitungsvorschriften mitzubestimmen. Dieses Mitbestim-
mungsrecht soll dem Schutz der Gesundheit und des Lebens am Arbeitsplatz dienen.
Es soll vermieden werden, dass die Beschaftigten im Betrieb Gefahrdungen ausge-
setzt werden. Das BEM verfolgt aber einen anderen Zweck. Es soll namlich geklart
werden, ob und durch welche MaBnahmen eine erneute Arbeitsunféhigkeit des Be-
schaftigten vermieden werden kann und der Arbeitsplatz erhalten werden kann. Es
handelt sich damit um eine MaBnahme des individuellen Gesundheitsschutzes. Das
BEM kann zwar im Einzelfall Handlungsbedarf beim betrieblichen Gesundheitsschutz
aufdecken, weil die Erkrankung auf betriebliche Ursachen zurlickzuflhren ist. Dann

¢ Balders/Lepping, NZA 2005, 864, 856.
"BAG v. 8.11.1994 — 1 ABR 22/94, NZA 1995, 857.



setzt aber das Mitbestimmungsrecht des § 87 Abs. 1 Nr. 7 BetrVG erst dort und nicht
schon beim BEM ein.

C) Mitbestimmungsrecht gem. § 87 Abs. 1 Nr. 6 BetrVG

Ein Mitbestimmungsrecht hiernach kommt in Betracht, wenn der Arbeitgeber ein
EDV-System zur Erfassung der Arbeitsunféhigkeitszeiten einfihrt. Eine solche Erfas-
sung krankheitsbedingter Fehlzeiten unterliegt der Mitbestimmung gem. § 87 Abs. 1
Nr. 6 BetrVG.® Allerdings dirfte in den meisten Betrieben bereits ein entsprechendes
System (mit Zustimmung des Betriebsrats) installiert sein, so dass dieses Mitbestim-
mungsrecht bzgl. des BEM unproblematisch ist.

3.  Vorschliage BIH®

Da das Gesetz selbst keine materiellen Vorgaben fir die Ausgestaltung eines BEM
gibt, wurden hierzu von verschiedenen Institutionen Vorschlage unterbreitet. Fir Ar-
beitgeber von Interesse sind hier die Vorschlage der BIH." Da bei schwerbehinder-
ten und diesen gleichgestellten behinderten Menschen das Integrationsamt einer
Kindigung zustimmen muss, besteht das Risiko, dass die Integrationsdmter einer
krankheitsbedingten Kindigung die Zustimmung verweigern, weil ein BEM ihrer Mei-
nung nach nicht richtig durchgefiihrt wurde. Deshalb werden im Folgenden die Vor-
schlage der BIH dargestellt.

Der Arbeitgeber soll ein System mit folgenden Komponenten einflhren:

» Frihwarnsystem,

» Instrumente der Erfassung und Spezifizierung von Daten,

» Schaltstelle im Unternehmen flir die Verarbeitung, Entscheidung und Umset-
zung,

» Umsetzung konkreter MaBnahmen und

» Dokumentation und Evaluierung.

Fir die Integrationsamter wurde dann folgende Prfliste entwickelt:

» Seit wann ist der AN erkrankt?

In welcher Form treten Fehlzeiten auf (lang andauernd oder haufige Kurzer-

krankungen)?

Liegt eine Schwerbehinderung oder Gleichstellung vor?

Findet eine kontinuierliche arztliche Betreuung statt?

Besteht ein Zusammenhang zwischen Erkrankung und Arbeitsplatz?

Sind medizinische RehabilitationsmaBnahmen durchgefihrt worden oder ge-

plant?

» Liegt bezogen auf den Arbeitsplatz ein Anforderungs- und ein Fahigkeitsprofil
vor?

» Kann die technische Ausstattung des Arbeitsplatzes optimiert werden?

» Kdnnen die Arbeitsbelastungen minimiert werden, z.B. durch organisatorische
MaBnahmen?

» Gibt es geeignetere Einsatzmdglichkeiten fiir den Betroffenen?

v

v v v Vv

® BAG v. 11.3.1986 — 1 ABR 12/84, DB 1986, 1469.
® BIH=Bundesarbeitsgemeinschaft der Integrationsamter und Hauptfirsorgestellen.
"% www.integrationsaemter.de




» Gibt es Qualifizierungsbedarf?

Allerdings ist darauf hinzuweisen, dass es sich hier lediglich um Vorschlage handelt,
die weder fir den Arbeitgeber noch fir die jeweiligen Integrationsamter bindend sind.
Die BIH hat gegenlber den Integrationsamtern keine Weisungsbefugnis.

4. Eigene Vorschlage fir die Durchfiihrung eines BEM
Unseres Erachtens empfiehlt sich folgendes Vorgehen:

Die Einhaltung der sechs Wochen Frist muss Uberwacht werden. Ist diese Referenz-
zeitraum Uberschritten, muss das BEM einsetzen. Dazu wird zunachst der Arbeit-
nehmer angeschrieben und Uber die Ziele des BEM und Uber die in diesem Zusam-
menhang erhobenen und verwendeten Daten informiert. Ein Musterschreiben nebst
Antwortentwurf ist als Anlage'" beigefigt.

Ist der Arbeitnehmer mit der Durchfihrung eines BEM einverstanden, erfolgt ein Erst-
gesprach mit dem Arbeitgeber. Dort sollten folgende Fragen angesprochen werden:

Gibt es betriebliche Ursachen fiir die Erkrankung?

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

Welche Perspektiven sieht der Mitarbeiter?

v v v Vv

Stellt sich im Laufe dieses Erstgesprachs heraus, dass die Erkrankung des Arbeit-
nehmers offensichtlich nicht auf betriebliche Ursachen zuriickzufihren ist (z.B. Skiun-
fall im Urlaub) und damit auch nicht durch betriebliche MaBnahmen beeinflusst wer-
den kann, ist unseres Erachtens das BEM hier zu beenden. Der Arbeitgeber muss
die Privatsphare des Arbeitnehmers achten. Nur Krankheitsursachen, die vom Ar-
beitgeber beeinflussbar sind, kédnnen mit Hilfe eines BEM gemindert oder ausge-
schlossen werden. Wurzelt die Erkrankung des Arbeitnehmers im privaten Bereich ist
das BEM ungeeignet.

Anhand der im Erstgesprach gewonnenen Erkenntnisse kann der Arbeitgeber dann
entscheiden, welche MaBnahmen geeignet sind, um die Arbeitsunfahigkeit mdglichst
zu Uberwinden und erneuter Arbeitsunfahigkeit vorzubeugen und den Arbeitsplatz zu
erhalten. Ein Handlungsplan nach einem Erstgesprach kénnte folgendes beinhalten:

Anforderungsprofil fir Arbeitsplatz erstellen,

Fahigkeits- und Leistungsprofil des Arbeithehmers erstellen,
Arbeitsplatzanalyse und Arbeitsplatzbegehung durchfiihren,

Madglichkeit der Arbeitsplatzanpassung prifen

Externe MaBnahmen der medizinischen Rehabilitation oder sonstige Leistun-
gen zur Teilhabe sinnvoll? & Siehe hierzu naher unter 5.

» Umsetzung bzw. Versetzung moglich?

» Stufenweise Wiedereingliederung sinnvoll? - Hierzu gleich.

v v v v Vv

Es besteht aber kein Anspruch des Arbeitnehmers auf die Durchflihrung bestimmter
MaBnahmen. Grenze bleibt immer die Zumutbarkeit der MaBnahme flir den Arbeit-

" Siehe Seite 10.



geber sowohl in organisatorischer wie auch in finanzieller Hinsicht (bzgl. schwerbe-
hinderter Beschaftigter ist dies ausdriicklich in § 81 Abs. 2 S. 3 SGB IX geregelt).

Exkurs: Stufenweise Wiedereingliederung

Gem. § 74 SGB V (gesetzliche Krankenversicherung) und § 28 SGB IX (Rehabilitati-
on und Teilhabe) ist bei arbeitsunfahigen Versicherten, die nach arztlicher Feststel-
lung ihre bisherige Tatigkeit teilweise verrichten kdnnen, eine stufenweise Wieder-
aufnahme der Tatigkeit méglich, wenn dadurch eine bessere Eingliederung in das
Erwerbsleben ermdéglicht werden kann. Das Wiedereingliederungsverhéltnis ist ein
Rechtsverhéltnis eigener Art, weil es nicht auf eine Arbeitsleistung im Ublichen Sinne
gerichtet ist, sondern als MaBnahme der Rehabilitation dem Arbeithnehmer ermdgli-
chen soll, die Arbeitsfahigkeit wiederherzustellen.

Die Begriindung eines Wiedereingliederungsverhaltnisses bedarf einer gesonderten
Vereinbarung zwischen Arbeitgeber und Beschaftigten. Es besteht nach derzeitiger
Rechtsprechung kein Anspruch auf Abschluss eines solchen Wiedereingliederungs-
verhaltnisses.'? Es besteht auch kein Vergiitungsanspruch, da mit der Tétigkeit ge-
rade nicht die arbeitsvertraglich geschuldete Leistung erbracht wird.

5. Wer bietet finanzielle und/ oder organisatorische Hilfen an?

Externe Berater, Behérden und Sozialversicherungstrager kénnen die Wiedereinglie-
derung arbeitsunfahiger Arbeithnehmer unterstitzen. Ihre Beratung in das betriebliche
Eingliederungsmanagement einzubinden, kann fir den Arbeitgeber im Einzelfall hilf-
reich sein.

Den Werks- oder Betriebsarzt zieht der Arbeitgeber nach dem Willen des Gesetzge-
bers zur Klarung méglicher MaBnahmen ,soweit erforderlich hinzu®. Die Betriebséarzte
haben die Aufgabe, den Arbeitgeber beim Arbeitsschutz und bei der Unfallverhitung
in allen Fragen des Gesundheitsschutzes zu unterstitzen. Sie kénnen den Arbeitge-
ber 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:

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

Der Arbeitgeber soll im Rahmen des betrieblichen Eingliederungsmanagements auch
klaren, mit welchen Leistungen oder Hilfen erneuter Arbeitsunfahigkeit vorgebeugt
und der Arbeitsplatz erhalten werden kann. Hierzu besteht ein umfangreiches Leis-
tungsangebot, u. a. um die Teilhabe des Arbeitnehmers am Arbeitsleben entspre-
chend seinen Neigungen und Fahigkeiten dauerhaft zu sichern. Auch direkt an den
Arbeitgeber kdnnen Leistungen erbracht werden, insbesondere als Eingliederungs-
zuschlsse oder als Zuschusse flir Arbeitshilfen im Betrieb.

"2 Unklar allerdings jetzt: BAG v. 13.6.2006 — 9 AZR 229/05; einen Anspruch verneint ausdriicklich die
Vorinstanz: LAG Rheinland-Pfalz v. 4.3.2005 — 12 Sa 566/04 — NZA-RR 2005, 568.
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Um sich hiertber zu informieren und eine Férderung geltend zu machen, sollte der
Arbeitgeber Kontakt aufnehmen mit den 6értlichen gemeinsamen Servicestellen der
Rehabilitationstrager oder bei schwerbehinderten Beschaftigten mit dem Integrations-
amt. Die gemeinsamen 6rtlichen Servicestellen sollen u. a. die Arbeitgeber und be-
hinderte oder von Behinderung bedrohte Menschen bei folgenen Fragen beraten:

» Welche Voraussetzungen mussen fir eine Leistung vorliegen?
» Welcher Rehabilitationsbedarf besteht?
» Welcher Rehabilitationstrager ist zustandig?

Die Integrationsamter fihren u. a. die begleitenden Hilfen im Arbeitsleben in Zusam-
menarbeit mit der Bundesagentur flr Arbeit und den Ubrigen Rehabilitationstragern
durch. Sie kdnnen auch an Arbeitgeber Geldleistungen zur behindertengerechten
Einrichtung von Arbeits- und Ausbildungsplatzen erbringen.

Weitere Informationen und ein bundesweites Verzeichnis der ortlich zustandi-
gen Ansprechpartner gibt es unter:

» www.reha-servicestellen.de
» www.integrationsaemter.de

Die Praxis der Sozialversicherungstrager, direkt dem Arbeitgeber Unterstlitzung bei
der Durchfiihrung des betrieblichen Eingliederungsmanagements anbieten, ist noch
sehr unterschiedlich. Als grobe Richtschnur flr die Entscheidung des Arbeitgebers,
an welchen Zweig der Sozialversicherung er sich vorrangig wenden sollte, kénnen
folgende Uberlegungen dienen:

» Die Berufsgenossenschaft sollte hinzugezogen werden, wenn eine Arbeitsun-
fahigkeit erkennbar auf einen Arbeitsunfall oder eine Berufskrankheit zurlck-
geflhrt werden kann.

» Mit der Rentenversicherung sollte Kontakt aufgenommen werden, wenn die
Erwerbsfahigkeit des Arbeitnehmers endgultig in Frage stehen kdnnte.

» Die Krankenversicherung des Arbeithehmers kommt als erster Ansprechpart-
ner in den Ubrigen Fallen in Betracht. Gegebenenfalls besitzt die Krankenver-
sicherung bereits weitergehende Informationen zu Art und Ursache der Er-
krankung. In Fallen langerer Arbeitsunfahigkeit berat und begutachtet der me-
dizinische Dienst die Krankenkasse, nachdem er in ihrem Auftrag Kontakt mit
dem Versicherten aufgenommen hat.

Darlber hinaus kénnen die Rehabilitationstrager und Integrationsamter Arbeitgeber,
die ein betriebliches Eingliederungsmanagement einfihren, durch Pramien und einen
Bonus férdern. Ob und in welcher Héhe Férderungen erbracht werden, ist regional
und unter den Tragern sehr unterschiedlich.




Il BEM und Arbeitsrecht

1. Auswirkungen eines fehlenden BEM auf die Zulassigkeit einer krank-
heitsbedingten Kiindigung

Nach der standigen Rechtsprechung des BAG' ist die Zuldssigkeit einer krankheits-
bedingten Kindigung anhand folgender Kriterien zu prifen:

» Negative Gesundheitsprognose,
» Erhebliche Beeintrachtigung betrieblicher Interessen und
» Interessenabwégung/ VerhaltnismaBigkeit.

Mit Inkrafttreten des § 84 Abs. 2 SGB IX sind vereinzelt Stimmen laut geworden, wo-
nach eine krankheitsbedingte Kiindigung voraussetze, dass zuvor ein BEM angebo-
ten und bei Zustimmung des Betroffenen auch durchgefiihrt wurde.' Nach Gberwie-
gender Auffassung ist aber das dreistufige Prifungsschema bei einer krankheitsbe-
dingten Kiindigung beizubehalten, jedoch im Rahmen der Interessenabwagung zu
bertcksichtigen, ob ein BEM durchgefihrt wurde. Wurde ein BEM nicht durchgefihrt,
kénnte die Kiindigung unverhaltnismaBig sein.'® Nach der Rechtsprechung reicht es
aber aus, dass der Arbeitgeber die in § 84 Abs. 2 SGB IX vorgesehenen Schritte und
MaBnahmen prift und durchfihrt, der Arbeitgeber muss dies nicht unter dem Etikett
des betrieblichen Eingliederungsmanagements tun.'®

Richtigerweise ist die Frage ob ein BEM durchgefihrt wurde, im Rahmen der Ver-
héltnismaBigkeitsprifung zu berlcksichtigen. Hat ein BEM Uberhaupt nicht stattge-
funden, ist zu beurteilen, ob ein BEM ein milderes Mittel als die Kiindigung zur Besei-
tigung der Stérung gewesen ware. Hier muss dann bertcksichtigt werden, ob und
welche MaBnahmen mithilfe eines BEM hatten getroffen werden kénnen. Erscheint
ein BEM von vornherein aussichtslos, braucht unseres Erachtens der Arbeitgeber
dieses Verfahren auch nicht durchzufihren, weil dann das BEM kein geeignetes Mit-
tel zur Behebung der Stérung ist. Eine qualitative Anderung der Anforderungen flr
die Zulassigkeit einer krankheitsbedingten Kiindigung darfte damit nicht vorliegen, da
auch schon bisher im Rahmen der VerhéltnismaBigkeitsprifung geklart werden
musste, ob und inwieweit ein leidensgerechter Arbeitsplatz oder ein sonstiges Hilfs-
mittel zur Vermeidung der Kiindigung in Betracht kommt.” Diese MaBstabe diirften
auch dann gelten, wenn ein BEM zwar durchgefihrt wurde, der gekindigte Mitarbei-
ter aber vortragt, dass das Verfahren mangelhaft gewesen sein. Auch hier steht letzt-
lich die VerhaltnismaBigkeit der Kiindigung im Streit.

¥ BAG v. 29.7.1993 — 2 AZR 155/93, NZA 1994, 67; BAG v. 29.4.1999 — 2 AZR 431/98, NZA 1999,
978.

'* S0 ausdriicklich: Brose, DB 2005, 390 ff.; Gaul/StiBbrich/Kulejewski, ArbRB 2004, 308 ff.

'® LAG Berlin v. 27.10.2005 — 10 Sa 783/05, BB 2006, 560; LAG Schleswig-Holstein v. 17.11.2005 — 4
Sa 328/05, juris; Namendorf/ Natzel, DB 2005, 1794 ff.; APS/Vossen, Kindigungsrecht, 2.A.2004, §
85 SGB IX Rn. 2a; wohl auch ErfK/Rolfs, 6.A.2006, § 84 Rn. 1.

'® Ausdriicklich: LAG Berlin, a.a.0. (Fn.18).

" HWK/Thies, Arbeitsrecht Kommentar, 2.A.2006, § 1 KSchG Rn.151; Namendorf/Natzel, DB 2005,
1794 ff.



2. Koénnen gesundheitsbezogene Daten, die im Rahmen eines BEM gewon-
nen wurden, bei krankheitsbedingter Kiindigung verwertet werden?

§ 84 Abs. 2 S. 3 SGB IX verlangt ausdriicklich, dass der Arbeitnehmer auf Art und
Umfang der erhobenen und verwendeten Daten hinzuweisen ist. Bei gesundheitsbe-
zogenen Daten handelt es sich um besondere Arten personenbezogener Daten gem.
§ 3 Abs. 9 BDSG. Soweit besondere Arten personenbezogener Daten erhoben, ver-
arbeitet oder genutzt werden, muss sich die Einwilligung des Arbeitnehmers aus-
dricklich auf diese Daten beziehen (§ 4a Abs. 3 BDSG).

Es ist davon auszugehen, dass sich die im BEM-Verfahren erteilte Einwilligung des
Betroffenen zur Verarbeitung seiner gesundheitsbezogenen Daten nur auf das BEM-
Verfahren bezieht. Will der Arbeitgeber die hierbei gewonnen Daten auch flr eine
krankheitsbedingte Kindigung heranziehen, misste sich die Einwilligung des Betrof-
fenen ausdricklich hierauf beziehen. Die Verknlpfung der Frage nach der Einwilli-
gung zum BEM mit der Einwilligung zur Nutzung der Daten flr eine krankheitsbe-
dingte Kiindigung diirfte der absolute Ausnahmefall sein.

Ohne ausdricklich erteilte Einwilligung kénnen gesundheitsbezogene Daten nur un-
ter den Voraussetzungen des § 28 Abs. 6 und 7 BDSG erhoben, verarbeitet und ge-
nutzt werden. Die gesetzlichen Voraussetzungen sind aber so eng, dass sie eine Da-
tenverarbeitung fir das BEM und eine anschlieBende Kindigung nicht erlauben. E-
benfalls nicht méglich ist es, die Daten zunachst im BEM-Verfahren mit Einwilligung
des Betroffenen zu erheben und sie dann im Rahmen eines Kindigungsverfahrens
zu nutzen. Denn dies stellt eine Zweckanderung dar, fir die das Gesetz die gleichen
hohen Hirden aufstellt, wie auf eine Datenerhebung ohne Einwilligung (§ 28 Abs. 8
BDSG verweist hierfir wiederum auf § 28 Abs. 6 und 7 BDSG).



Musteranschreiben
Firmenanschrift

Anschrift des Arbeithehmers

Ort, Datum

Pravention bei langerer Arbeitsunfahigkeit gemaB § 84 Abs. 2 SGB IX — Betrieb-
liches Eingliederungsmanagement

Sehr geehrte Frau/Sehr geehrter Herr...,

Textbaustein bei ununterbrochener Arbeitsunfadhigkeit:

Sie sind seit dem ... arbeitsunfahig erkrankt.

Textbaustein bei wiederholter Arbeitsunféhigkeit:

Sie waren innerhalb der letzten 12 Monate insgesamt langer als 6 Wochen arbeitsun-
fahig erkrankt.

Flr beide Félle:

Die gesetzliche Regelung des § 84 Abs. 2 SGB IX (betriebliches Eingliederungsma-
nagement) verpflichtet uns, gemeinsam mit Ihnen nach Lésungen zu suchen, um lhre
Arbeitsunféhigkeit zu Gberwinden und Vorschlage fir Leistungen oder Hilfen zu erar-
beiten, mit denen einer erneuten Arbeitsunfahigkeit vorgebeugt und der Arbeitsplatz
erhalten werden kann. In diesem Rahmen werden, soweit erforderlich, auch perso-
nenbezogene — insbesondere gesundheitsbezogene — Daten, erhoben und verwen-
det, sofern Sie dem zustimmen. Wir bieten Ihnen ein gemeinsames Gesprach zu ei-
nem solchen betrieblichen Eingliederungsmanagement an.

Sofern Sie es wiinschen, kdnnen an diesem Gesprach auch Vertreter des Betriebs-
rats und/ oder der Schwerbehindertenvertretung'® teilnehmen. Das betriebliche
Eingliederungsmanagment setzt zu jedem Zeitpunkt lhre Beteiligung und Zustim-
mung voraus. In lhrer Entscheidung sind Sie frei. Wir bitten Sie, das beiliegende
Formular ausgefiillt an uns zuriickzusenden. Wenn Sie dieses Schreiben nicht bis
zum __ . . beantworten, gehen wir davon aus, dass Sie kein betriebliches Ein-
gliederungsmanagement winschen.

Mit freundlichen GriiBen

'® Hinzuziehung der Schwerbehindertenvertretung nur bei schwerbehinderten und diesen gleichge-
stellten behinderten Menschen - Nach hier vertretener Auffassung ist das BEM aber ohnhin nur bei
diesem Personenkreis durchzufihren (vgl. S. 1).
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Muster Einverstandniserklarung

Anschrift des Arbeitnehmers

Firmenanschrift

Ort, Datum

Pravention bei langerer Arbeitsunfahigkeit geman § 84 Abs. 2 SGB IX

Sehr geehrte Frau/Sehr geehrter Herr ...,

ich nehme |hr Gesprachsangebot zur Pravention im Sinne von § 84 Abs. 2 SGB IX
(Betriebliches Eingliederungsmanagment)

] an
[] nicht an.

Ich stimme einer Erhebung, Verarbeitung und Nutzung personenbezogener Daten,
insbesondere gesundheitsbezogener Daten (§ 3 Abs. 9 BDSG)

[] zu
[ ] nicht zu.
Ich méchte das Gesprach unter Beteiligung
eines Mitglieds des Betriebsrates
[] ja
[ ] nein
eines Mitglieds der Schwerbehindertenvertretung'®
L] ja
[ ] nein

fuhren.

Mit freundlichen GriiBen

'® Hinzuziehung der Schwerbehindertenvertretung nur bei schwerbehinderten und diesen gleichge-
stellten behinderten Menschen.
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Freiwillige Betriebsvereinbarung
zum betrieblichen Eingliederungsmanagement

Zwischen
der Unternehmensleitung
vertreten durch:

und

dem Betriebsrat
vertreten durch:

und

der Schwerbehindertenvertretung

vertreten durch:

wird folgende Betriebsvereinbarung geschlossen:

12



Praambel

Es ist das gemeinsame Ziel der Firma..., des Betriebsrats und der Schwerbehindertenvertre-
tung, die Gesundheit der Mitarbeiter zu erhalten und zu férdern. Auf der Basis dieser ge-
meinsamen Zielsetzung erarbeiten Unternehmensleitung, Betriebsrat und Schwerbehinder-
tenvertretung MaBnahmen fir ein betriebliches Eingliederungsmanagement.

1. Ziele

GeméanB § 84 Abs. 2 SGB IX wird ein betriebliches Eingliederungsmanagement eingefiihrt um

> die Arbeitsfahigkeit wiederherzustellen und
> die betrieblich beeinflussbaren Fehlzeiten und Krankheitskosten zu reduzieren.

Das betriebliche Eingliederungsmanagement beinhaltet gemaB den gesetzlichen Vorgaben
folgende Ziele:

> Uberwindung und Vorbeugung erneuter Arbeitsunfahigkeit und
> Erhaltung des Arbeitsplatzes.

2. Geltungsbereich
Die Vereinbarung findet auf alle schwerbehinderten und diesen gleichgestellten behinderten
Menschen Anwendung, die innerhalb eines Jahres langer als sechs Wochen ununterbrochen

oder wiederholt arbeitsunfahig sind und in einem Arbeitsverhaltnis zur Firma... stehen.

3. MaBnahmen
3.1. Beginn des betrieblichen Eingliederungsmanagements

Das betriebliche Eingliederungsmanagement ist ein freiwilliges Verfahren und bedarf der
Zustimmung durch die betroffene Person.

Die Kontaktaufnahme erfolgt in zwei Schritten:
Im Zuge der ersten Kontaktaufnahme durch den Arbeitgeber wird die betroffene Person Uber
die Zielsetzungen des Eingliederungsmanagements sowie Uber die dazu erforderliche Da-

tenerhebung und den weiteren méglichen Verlauf des Verfahrens aufgeklart.
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Erst wenn danach die betroffene Person zustimmt, erfolgt ein erstes Gesprach des Arbeitge-
bers mit dem Mitarbeiter/ der Mitarbeiterin zur Klarung und Abstimmung der Vorgehensweise
und Feststellung des Bedarfs. An diesem Gesprach nehmen ein Vertreter des Betriebsrats
und ein Vertreter der Schwerbehindertenvertretung teil, soweit die betroffene Person dem
zustimmt. Bei Bedarf und bei Zustimmung der betroffenen Person werden weitere interne
und externe Fachkrafte durch den Arbeitgeber zur Beratung hinzugezogen.

3.2. MaBnahmenspektrum

Das Spektrum der MaBnahmen umfasst zwei Schwerpunkte: MaBnahmen der Pravention
und der Rehabilitation. Konkrete Ankntpfungspunkte finden sich in den Bereichen Arbeits-
platzgestaltung, Arbeitsorganisation, stufenweise Wiedereingliederung, medizinische und
berufliche Rehabilitation. Der Arbeitgeber entscheidet anhand der im Erstgesprach gewon-
nenen Erkenntnisse, ob und welche betrieblichen MaBnahmen durchgefiihrt werden sollen.

4, Datenschutz

Das betriebliche Eingliederungsmanagement erfolgt unter Wahrung der datenschutzrechtli-
chen Bestimmungen. Wenn personenbezogene Daten an Dritte weitergegeben werden mis-
sen, ist der Arbeitnehmer darlber aufzuklaren und seine schriftliche Einwilligung einzuholen.
Wenn Arzte angehért und eventuelle gesundheitliche Informationen erértert werden sollen,
diirfen die Arzte ihnen bekannt gewordene gesundheitliche Informationen erst weitergeben,
wenn der Arbeitnehmer 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 gekiindigt werden. Sie wirkt nach,
bis zum Abschluss einer neuen Vereinbarung.

Ort, den

Unternehmensleitung Betriebsrat Schwerbehindertenvertretung
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