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Vorwort


Im Rieder-Verlag erscheint die Buchreihe zum Thema „Gesundheit im Betrieb“.1 Der Verlag will damit der wachsenden Bedeutung dieses Bereichs durch entsprechende begleitende Fachliteratur gerecht werden.


Viele – aber leider nicht alle – Arbeitgeber und Betriebsräte haben erkannt, dass der Arbeitnehmer nicht nur seine Arbeitsleistung zu erbringen hat und dafür Geld bekommt, sondern dass es nicht nur im Interesse der Beschäftigten sondern auch des Unternehmens liegt, dass die Arbeitnehmer auf Arbeitsplätzen arbeiten, die nicht krankmachen und Arbeitsbedingungen vorfinden, die nicht zu gesundheitlichen Beeinträchtigungen führen. Das betriebliche Gesundheitsmanagement und als Teil davon das betriebliche Eingliederungsmanagement können hier unterstützend eingreifen. Mehr gesunde Arbeitnehmer und damit weniger Entgeltfortzahlungskosten liegt nicht nur im Interesse des einzelnen Arbeitnehmers und des Betriebes sondern auch der Gesamtwirtschaft.


Zum Gesundheitsmanagement gehört auch das betriebliche Eingliederungsmanagement, das das Ziel hat, eine bestehende Arbeitsunfähigkeit zu überwinden, neue Arbeitsunfähigkeit zu vermeiden und den Arbeitsplatz zu sichern, § 167 Abs. 2 SGB IX. Neben der Gesundheitsprävention dienen die in § 167 Abs. 2 SGB IX genannten Maßnahmen aber auch der Vermeidung einer krankheitsbedingten Kündigung und der Verhinderung von Arbeitslosigkeit erkrankter und kranker Menschen. Der Gesetzgeber hat erkannt, dass krankheitsbedingte Fehlzeiten keine Zeiten des Stillstandes, sondern Zeiten für verstärkte Aktivitäten sind. Zeiten der Arbeitsunfähigkeit verknüpfen das betriebliche Geschehen mit Angeboten sozialer Leistungssysteme, § 12 SGB IX. Außerdem überträgt der Gesetzgeber einen Teil der Verantwortung für die Gesundheit der Beschäftigten dem Betrieb.2


Das BEM kann das Betriebsklima verbessern und das Image des Arbeitgebers bei Kunden heben. Es fördert die Identifikation der Beschäftigten mit dem Unternehmen, senkt die Fehlzeitenkosten einschließlich Entlassungskosten für den Arbeitgeber und die Solidargemeinschaft der Versicherten und sichert sich arbeitsfähige Beschäftigte.


Dass auch das Betriebsklima, Mitarbeitergespräche und fürsorgliche Vorgesetzte für die Motivation und den Abbau von Fehlzeiten beitragen können, liegt auf der Hand.


Dieses Buch soll Personalverantwortlichen, Betriebs- und Personalräten3 und Arbeitnehmern aufzeigen, welche Bedeutung das betriebliche Eingliederungsmanagement hat und wie es im betrieblichen Alltag umgesetzt werden kann. Hierbei ist zu beachten, dass der BEM-Prozess nicht statisch zu verstehen ist, sondern weiterentwickelt, erprobt und verbessert werden muss, um es den individuellen Bedarf von Branchen, Betrieben und Dienststellen anzupassen.4


Die siebte Auflage des im Januar 2011 erstmalig erschienenen Buches berücksichtigt die aktuelle Rechtsprechung sowie allgemeine Praxiserfahrungen; außerdem wurde sie ergänzt um neue Erkenntnisse der Fachliteratur. Zu erwähnen ist in diesem Zusammenhang auch der im Rieder Verlag erschienene Titel „BEM von A–Z – ein Praxishandbuch“, das die Ausführungen in diesem Buch mit wertvollen Hinweisen ergänzt.


Seit dem 1.1.2018 ist im Rahmen des Bundesteilhabegesetzes vom 23.12.20165 das neue Sozialgesetzbuch IX in Kraft. Das betriebliche Eingliederungsmanagement wird dann nicht mehr in § 84 Abs. 2 sondern in § 167 Abs. 2 SGB IX geregelt.


Bereits zum Ende 2016 ist die bisherige Bezeichnung „Integrationsvereinbarung“ durch „Inklusionsvereinbarung“ ersetzt worden.


Meerbusch im Januar 2018


Dr. Lothar Beseler





1 Bisher sind erschienen: Albrod Einführung in den betrieblichen Gesundheitsschutz; Nitsch-Kirsch Psychische Erkrankungen im betrieblichen Alltag; Althoff, Frobel, Klaesberg, Tinnefeld, de WallKaplan (nachfolgend AFKTW) BEM von A–Z – ein Praxishandbuch, 3. Aufl. 2017 und Waltner, Beratung im Rahmen des BEM


2 Gagel NZA 2004, 1359; LVL/LVR S. 5.


3 Da das BEM auch im öffentlichen Dienst durchzuführen ist, gelten alle Hinweise auf den Betriebsrat, soweit die Personalvertretungsgesetze der Länder oder des Bundes dem BetrVG entsprechende Vorschriften vorsehen, auch für den Personalrat.


4 FNF Vorwort S. 4


5 BGB I 3234
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1. Einleitung


Durch Art. 1 Nr. 20 des Gesetzes zur Förderung der Ausbildung und Beschäftigung schwerbehinderter Menschen vom 23. April 2004 (BGBl. I S. 606) wurde mit Wirkung vom 1. Mai 2004 der damalige § 84 Abs. 2 und jetzige § 167 Abs. 2 SGB IX eingefügt, wonach der Arbeitgeber bei Beschäftigten, die im vergangenen Jahr länger als sechs Wochen ununterbrochen oder wiederholt arbeitsunfähig sind, mit Zustimmung des Beschäftigten und unter Beteiligung der betrieblichen Interessenvertretung die Möglichkeiten klärt, wie die Arbeitsunfähigkeit möglichst überwunden und mit welchen Leistungen oder Hilfen erneuter Arbeitsunfähigkeit vorgebeugt und der Arbeitsplatz erhalten werden kann. Der Gesetzgeber nennt dieses Präventionsverfahren das betriebliche Eingliederungsmanagement. In Literatur und Rechtsprechung wird verkürzt vom BEM gesprochen. In einer Stellungnahme der Bundesregierung auf einen Hinweis des Bundesrates, das BEM sei mit dem allgemein anerkannten Bestreben nach Deregulierung und Verminderung des Verwaltungsaufwandes für Arbeitgeber nicht vereinbar und der Erhöhung des Verwaltungsaufwandes für den Arbeitgeber ständen keine Vorteile gegenüber, heißt es, die bisherigen Vorschriften zur betrieblichen Prävention sollten zu einem wirksamen betrieblichen Eingliederungsmanagement fortentwickelt werden, um insbesondere durch Gesundheitsprävention das Arbeitsverhältnis möglichst dauerhaft zu sichern. In diesem Zusammenhang wies die Bundesregierung darauf hin, dass Arbeitslosigkeit und vorzeitiger Rentenbezug von Menschen mit Behinderungen um ein Vielfaches mehr kosten als eine sinnvolle Prävention und Rehabilitation.


Es heißt dann wörtlich weiter: „Durch einen frühzeitigen Zugang zu den Betroffenen und eine frühzeitige Intervention könnte der weit überwiegende Teil chronisch kranker oder behinderter Menschen erfolgreich wieder eingegliedert werden. Durch den dauerhaften Erhalt des Arbeitsverhältnisses können Leid bei den Betroffenen vermieden und Arbeitgeber von erheblichen Kosten entlastet werden. Frühverrentungen wird vorgebeugt und damit ein wesentlicher Beitrag zur Verlängerung der Lebensarbeitszeit geleistet.“


Durch ein erfolgreiches BEM wird auf Grund der verbesserten Gesundheit der Mitarbeiter die Produktivität des Betriebes gesteigert, die Motivation der Mitarbeiter erhöht und der Mitarbeiterfluktuation entgegengewirkt. Letztlich wird die Wettbewerbsfähigkeit des Unternehmens gesteigert.


Zudem haben Erkrankte und Behinderte ein Recht auf Teilhabe am Berufsleben. Damit sie das Recht auf eine selbstbestimmte Erwerbsbiographie durchsetzen können, brauchen sie Unterstützung im Betrieb. Hier kann das BEM ein wichtiges Instrument des Rechts auf Teilhabe an Erwerbsarbeit darstellen.6


Bereits vor Einführung des BEM wurden in vielen Betrieben von fürsorglichen Arbeitgebern freiwillig nach Rückkehr aus einer meist längeren Krankheitszeit Krankenrückkehrgespräche7 durchgeführt mit dem Ziel, den jetzt wieder arbeitsfähigen Arbeitnehmer evtl. unter Änderung des Arbeitsvertrages und/ oder der Arbeitsumgebung in den betrieblichen Ablauf wieder einzugliedern. Krankenrückkehrgespräche leisteten und leisten nicht nur einen Beitrag zur Motivation des Mitarbeiters, der sich auch im Fall seiner Erkrankung vom Arbeitgeber „angenommen“ sieht, sondern dienen und dienten auch der Prävention vor erneuter Erkrankung und damit letztlich der Sicherung und dem Erhalt des Arbeitsplatzes.8 Allerdings soll nicht verschwiegen werden, dass diese Gespräche von einigen Arbeitgebern zum Anlass genommen wurden und werden, das Bestehen einer ernsthaften Erkrankung zu überprüfen und/ oder eine krankheitsbedingte Kündigung vorzubereiten; sie werden oft als "Disziplinierungsmaßnahme" seitens des Arbeitgebers angewandt und von dem Betroffenen auch so verstanden.


Mit Einführung des BEM werden die positiven Aspekte der Krankenrückkehrgespräche herausgearbeitet und in seinen Voraussetzungen und seiner Durchführung gesetzlichen Regeln unterworfen. Allerdings ist das BEM nicht bloß ein Krankenrückkehrgespräch, bei dem es – bei positiver Ausgestaltung – nur darum geht, ob und in welcher Weise der Arbeitsplatz so gestaltet werden muss, damit der Arbeitnehmer trotz noch bestehender Beschwerden weiterarbeiten kann und nicht erneut krank wird. Dagegen geht das BEM weit darüber hinaus. Mithilfe des BEM soll auch geprüft werden, ob und welche Maßnahmen z. B. der Rehabilitation ergriffen werden müssen, damit der Arbeitnehmer wieder gesund und/oder nicht erneut arbeitsunfähig krank wird. Außerdem besteht der große Unterschied zwischen dem BEM und Krankenrückkehrgesprächen darin, dass sich der Betroffene Krankenrückkehrgesprächen nicht entziehen kann. Sie werden vom Arbeitgeber vorgegeben oder in einer Betriebsvereinbarung festgehalten. Der Betroffene muss sich auf diese Gespräche einlassen, während er beim BEM „Herr des Verfahrens“ ist und jederzeit das BEM-Verfahren abbrechen kann, ohne dass sich daraus arbeitsrechtliche Folgen für ihn ergeben.


Wird über das BEM eine Betriebsvereinbarung abgeschlossen, löst diese Betriebsvereinbarung eine ältere Betriebsvereinbarung zu Krankenrückkehrgesprächen jedenfalls insoweit ab, als die Gespräche nach einer Arbeitsunfähigkeit von mehr als sechs Wochen geführt werden.9


Unabhängig von dem BEM bieten sich gerade bei krankheitsbedingten Fehlzeiten, die den Schwellenwert der sechs Wochen in einem Stück oder in einem Gesamtzeitraum von einem Jahr nicht erreichen, weiterhin Krankenrückkehrgespräche an. Sie sollten jedoch über die bloße Frage, ob es dem Arbeitnehmer wieder gut geht, und die Erklärung, man sich freue, dass er wieder zur Arbeit erscheint, hinausgehen.


Mit dem BEM soll




	die bestehende Arbeitsunfähigkeit überwunden (Prävention),


	erneute Arbeitsunfähigkeit vermieden (Rehabilitation) und


	der Arbeitsplatz dauerhaft erhalten werden (Integration).





Zum Bereich der Prävention gehört beispielsweise die Vermeidung von arbeitsbedingten Gesundheitsgefahren. Im Bereich der Rehabilitation sind mögliche Beispiele stationäre oder ambulante Rehabilitationsmaßnahmen. Hierzu gehört auch die stufenweise Wiedereingliederung nach einer längeren Arbeitsunfähigkeit. Um den Arbeitsplatz im Rahmen der Integration zu erhalten, kann vielfach eine Veränderung des Arbeitsplatzes sinnvoll sein.10


Mit Hilfe des BEM sollen der Arbeitgeber und der betroffene Arbeitnehmer den Ursachen von Arbeitsunfähigkeitszeiten eines Beschäftigten gemeinsam nachgehen. Diese Indikatoren sind häufig ein Indiz für Krankheitsverläufe, die schließlich zu bleibenden Gesundheitsschäden und vor allem zu chronisch degenerativen Erkrankungen und Behinderungen führen können.11 In diesem Zusammenhang wird im BEM ein rechtlich regulierter verlaufs- und ergebnisoffener „Suchprozess“12 gesehen, der individuell angepasste Lösungen zur Vermeidung zukünftiger Arbeitsunfähigkeit ermitteln soll, gemeinsam mit externen Beratern nach praxisnahen Möglichkeiten sucht, wie künftige Arbeitsunfähigkeitszeiten vermieden oder zumindest verringert werden können. Zudem sollen Rehabilitationsbedarfe zur Sicherung der Erwerbsfähigkeit der Beschäftigten frühzeitig erkannt und entsprechende Rehabilitationsmaßnahmen rechtzeitig eingeleitet werden.13 Es soll also einer Gefährdung des Arbeitsverhältnisses aus gesundheitlichen Gründen möglichst frühzeitig begegnet werden. Ausweislich der Überschrift des § 167 SGB IX ist BEM ein Verfahren der Prävention. Es soll durch das BEM auch erreicht werden, dass sich bei lang andauernder Krankheit die gesundheitlichen Probleme nicht zu einer Behinderung verfestigen.14 Es geht beim BEM letztlich um das Ermöglichen einer aktiven Beschäftigung, das Beschäftigungsverhältnis soll stabilisiert und gesichert werden.15 Entgegen den Befürchtungen einzelner Betroffener wird mit dem BEM-Verfahren nicht eine personenbedingte Kündigung wegen Krankheit vorbereitet.


Beim BEM geht es jedoch nicht darum, mithilfe von Ärzten, Sachverständigen und anderen Stellen etwa im Sinne eines ärztlichen Obergutachtens Möglichkeiten aufzuzeigen, wie der betroffene Arbeitnehmer wieder gesund wird, indem etwa geprüft wird, welche modernen Arzneimittel oder Operationsmethoden es gibt, um die Gesundheit wieder herzustellen. Es geht vielmehr um die Prüfung, ob und inwiefern der Arbeitsplatz unter Berücksichtigung des betrieblichen Umfeldes Auswirkungen auf die Arbeitsunfähigkeit der betroffenen Person hat und ob und wie diese Schwierigkeiten mit dem Arbeitsplatz, dem Arbeitsinhalt, der Arbeitsumgebung, der Vorgesetztenbeziehung oder mit sonstigen Fragen der Arbeitszufriedenheit, die zur Arbeitsunfähigkeit führten, überwunden werden können und überwunden werden. Bei der Klärung der Frage, durch welche Maßnahmen eine Arbeitsunfähigkeit überwunden und eine erneute Erkrankung verhindert werden kann, kann es sich immer nur um betriebliche Gegebenheiten handeln.16





	Beispiel:

	Ist ein Arbeitnehmer des Öfteren arbeitsunfähig erkältet, geht es beim BEM um die Frage, ob der betreffende Arbeitnehmer häufig im Durchzug arbeiten muss oder ungeschützt extremen Temperaturschwankungen ausgesetzt ist. Wird dieses bejaht, ist zu prüfen, ob und wie die gesundheitliche Gefährdung beseitigt werden kann.17 Zum Kreis dieser betrieblichen Krankheitsursachen zählen in erster Linie die sog. arbeitsbedingten Erkrankungen.







Das Hess. LAG18 vertritt allerdings die Auffassung, dass unabhängig von den Belastungen des Arbeitsplatzes für die Gesundheit des Arbeitnehmers im Rahmen des BEM auch auf die private Lebensführung eingegangen werden muss. Es heißt dort: „Schließlich kann nicht ausgeschlossen werden, dass der überdurchschnittlichen Krankheitsanfälligkeit des Klägers nicht durch ein diszipliniertes Gesundheitsmanagement (auch im privaten Bereich) begegnet werden könnte. Dem kann die Beklagte nicht entgegen halten, dass sich das betriebliche Eingliederungsmanagement – ausweislich seiner Bezeichnung – nur auf betriebliche Maßnahmen beschränkt, ein etwaiges privates Gesundheitsmanagement somit nicht Gegenstand eines betrieblichen Eingliederungsmanagements ist. Auch wenn ein Arbeitgeber z. B. nicht verpflichtet ist, seinen Arbeitnehmer zu mehr Sport, einer gesünderen Ernährung oder sonstigen Maßnahmen anzuhalten, die seine private Lebensweise betreffen, so folgt aus dem Zweck des betrieblichen Eingliederungsmanagements – nämlich die Ursachen der bisherigen Ausfallzeiten zu klären und etwaige Möglichkeiten aufzuzeigen, sie durch bestimmte Veränderungen künftig zu verringern –, dass im Rahmen eines derartigen Verfahrens auch erörtert werden muss, ob ein Arbeitnehmer durch Veränderungen seiner generellen (d. h. auch privaten) Lebensweise seine gesundheitliche Verfassung gerade bei körperlich anstrengenden Tätigkeiten verbessern kann. Stellt sich im betrieblichen Eingliederungsmanagement heraus, dass ein Arbeitnehmer durch Veränderungen seiner privaten Lebensweise seine Krankheitsanfälligkeit verringern kann, so ist der Arbeitnehmer gehalten, dieses so erarbeitete Konzept durch ein konsequentes Gesundheitsmanagement umzusetzen. Der Arbeitnehmer ist somit ebenso wie der Arbeitgeber verpflichtet, das Ergebnis eines betrieblichen Eingliederungsmanagements durchzuführen.19 Insoweit ist der Beklagten Recht zu geben, dass die Umsetzung des im Rahmen des betrieblichen Eingliederungsmanagements erarbeiteten Konzeptes nicht ihr, sondern dem Arbeitnehmer obliegt. Die Erarbeitung eines derartigen Konzeptes ist jedoch noch Bestandteil des betrieblichen Eingliederungsmanagements. Erst wenn sich herausstellt, dass ein Arbeitnehmer mit überdurchschnittlicher Krankheitsanfälligkeit das im Rahmen eines betrieblichen Eingliederungsmanagements erarbeitete Gesundheitsmanagement nicht durchführt und deshalb weiterhin hohe Fehlzeiten aufweist, kann er einer krankheitsbedingten Kündigung nicht mehr entgegen halten, dass im Rahmen eines betrieblichen Eingliederungsmanagements Mittel gefunden worden wären, die vor Ausspruch einer krankheitsbedingten Kündigung als milderes Mittel hätten umgesetzt werden müssen.“ Dieser Auffassung steht auf dem ersten Blick die Überlegung entgegen, dass es sich um ein „betriebliches Eingliederungsmanagement“ handelt, mithin die betrieblichen Belastungen, die zu den häufigen Fehlzeiten oder der langanhaltenden Arbeitsunfähigkeit führten, im Mittelpunkt der Erörterungen stehen. Trotzdem kann die private Lebensführung nicht außer Betracht bleiben. Denn beim BEM geht es auch darum zu prüfen, wie letztlich die Fehlzeiten überwunden und neue Zeiten der Arbeitsunfähigkeit vermieden werden können. Allerdings werden im Rahmen des BEM die betrieblichen Belastungen im Vordergrund stehen, weil sie am ehesten von dem Arbeitgeber beeinflusst werden können. Zudem ist häufig eine trennscharfe Abgrenzung zwischen betrieblichen und privaten Ursachen nur selten möglich.20





	Beispiel:

	Bei häufigen Erkältungskrankheiten können neben den betrieblichen Ursachen auch Umstände im Privatbereich hinzukommen oder erst den Grund für die größer Krankheitsanfälligkeit gelegt haben.







Zeiten der Arbeitsunfähigkeit sind seit der Installierung des BEM keine Phasen der Passivität mehr, sondern Phasen der Suche nach den Möglichkeiten zur Beseitigung der Störungen im Beschäftigungsverhältnis.21 Dabei regelt § 167 Abs. 2 SGB IX Mindestanforderungen für ein präventiv ausgerichtetes Verfahren der Beschäftigungssicherung.22


Der Arbeitgeber hat zunächst die Aufgabe,




	zu überprüfen, ob im Einzelfall die Voraussetzungen, die einen BEM-Prozess gemäß § 167 Abs. 2 SGB IX auslösen, gegeben sind,


	
um dann das BEM-Verfahren durch eine erste Kontaktaufnahme mit dem Beschäftigten in Gang zu setzen.23






Wenn auch der Arbeitgeber erst verpflichtet ist, ein BEM durchzuführen, wenn der Arbeitnehmer im vergangenen Jahr mehr als sechs Wochen entweder ununterbrochen oder aber insgesamt arbeitsunfähig krank war, geht es beim BEM nicht um eine drohende krankheitsbedingte Kündigung,24 sind doch die Anforderungen an eine solche Kündigung weit höher. Allerdings ist durch eine längere Zeit der Arbeitsunfähigkeit der Arbeitsplatz gefährdet; es geht also längerfristig um eine Kündigungsvermeidung.25 Gegenüber den Präventionsverfahren nach § 167 Abs. 1 SGB IX handelt es sich bei § 167 Abs. 2 SGB IX jedoch wegen seiner Anforderungen um einen gesetzlichen Spezialfall.


Das betriebliche Eingliederungsmanagement ist ein Instrument einer fortschrittlichen betrieblichen Beschäftigungspolitik, die den Arbeitnehmer als Menschen und Mitarbeiter in ihren Mittelpunkt stellt und krankmachende Arbeitsbedingungen vermeidet, aufgrund der Arbeitstätigkeit eingetretene Erkrankungen für die Zukunft ausschließt und den trotzdem erkrankten Arbeitnehmer evtl. durch den Einsatz von Hilfsmitteln oder Änderung der Arbeitsbedingungen wieder in den Arbeitsprozess eingliedert. Leider muss immer wieder festgestellt werden, dass der Gedanke an eine solche Fürsorgepflicht bei einigen Arbeitgebern nicht oder nur ganz eingeschränkt ausgeprägt ist. Es ist bedauerlich, dass es des Gesetzgebers bedurfte, um Arbeitgeber an ihre Fürsorgepflicht auch gegenüber erkrankten Arbeitnehmern zu erinnern.





6 FNF-Kocher/Zimmer S. 17


7 Vgl. hierzu AFKTW S. 220 f. Die Einführung formalisierter Krankenrückkehrgespräche ist mitbestimmungspflichtig, BAG Urteil vom 8.11.1994 – 1 ABR 22/94, juris


8 Kritisch zu den Krankenrückkehrgesprächen FNF-Kiesche S. 74 ff


9 Soweit von Deinert/Neumann § 18 Rn. 9 die Meinung vertritt, die neue Betriebsvereinbarung löse die alte Betriebsvereinbarung über Krankenrückkehrgespräche ab, gilt das nur, soweit der Auslösezeitpunkt für beide Gespräche der gleiche ist.


10 Britschi AiB 2015, 11


11 Düwell in Dau/Düwell/Joussen Sozialgesetzbuch IX § 84 Rn. 32 m.w.N.


12 BAG Urteil vom 20.11.2014 – 2 AZR 755/13, NZA 2015, 612


13 Feldes/Kothes/Stevens-Bartol SGB IX § 84 Rn. 35


14 Düwell in Dau/Düwell/Joussen Sozialgesetzbuch IX § 84 Rn. 32 m.w.N..


15 FNF-Kocher/Zimmer S. 29


16 Schimanski GK-SGB IX § 84 Rn. 35 a


17 Schimanski/GK-SGB IX § 84 Rn. 35 a


18 Hess. LAG Urteil vom 3.6.2013 – 21 Sa 1456/12, ArbR 2013, 582


19 vgl. zu der entsprechenden Verpflichtung des Arbeitgebers: BAG Urteil vom 10.12.2009 – 2 AZR 400/08, AP Nr. 48 zu § 1 KSchG 1969 Krankheit


20 Beck NZA 2017, 81, 83 m.w.N.


21 Deinert NZA 2010, 969, 971 m.w.N


22 Trenk-Hinterberger HK-SGB IX § 84 Rn. 36


23 Feldes/Kothes/Stevens-Bartol SGB IX § 84 Rn. 35


24 So aber Deinert NZA 2010, 969,971.


25 Deinert NZA 2010, 969, 974




2. Möglichkeiten und Grenzen des BEM


Mit dem BEM soll die bestehende Arbeitsunfähigkeit überwunden, erneute Arbeitsunfähigkeit vermieden und damit letztlich der Arbeitsplatz gesichert werden. Es ist also das Arbeits- und Beschäftigungsverhältnis aus irgendeinem Grund gefährdet, wenn auch diese Gefährdung nicht Voraussetzung für die Durchführung des BEM ist. Es kann als ein gelungenes Eingliederungsmanagement bezeichnet werden, wenn durch den koordinierten Einsatz personeller und finanzieller Ressourcen und durch die Zusammenarbeit betrieblicher und außerbetrieblicher Akteure die ursprünglich krankheitsbedingte Gefährdung des Arbeits- und Beschäftigungsverhältnisses überwunden ist, einer erneuten Arbeitsunfähigkeit vorgebeugt wird und der Arbeitsplatz erhalten werden kann.


Die betrieblichen Vertragspartner haben demnach die Aufgabe, auf der Grundlage dieser Ziele die im Betrieb angemessenen Regelungsabläufe, Kooperationspartner und Maßnahmen zu definieren und die Bedingungen für deren Umsetzung im Einzelfall und in den Strukturen des Betriebes herzustellen.26 Dabei stehen in Zusammenarbeit und mit Zustimmung des Arbeitnehmers der gesamte Arbeitsplatz und das Arbeitsverhältnis insoweit zur Disposition, als Arbeitgeber und Arbeitnehmer gemeinsam prüfen, ob und in welcher Weise der Arbeitnehmer weiterbeschäftigt werden kann, ohne dass die Krankheit fortbesteht oder erneut eintritt.


Diese Überlegungen mögen in vielen Fällen von Erfolg gekrönt sein. Es sind jedoch auch zahlreiche Fälle denkbar, in denen das BEM nicht zu dem gewünschten Ergebnis führt, sei es, dass der Arbeitnehmer so schwer erkrankt ist, dass die Wiederherstellung der Gesundheit selbst nach Änderung des Arbeitsplatzes, der Arbeitsumgebung, der Vorgesetztenbeziehung und des Arbeitsvertrages nicht oder erst nach längerer Zeit erwartet werden kann, oder aber bei allem guten Willen aller Beteiligten ein geeigneter Arbeitsplatz nicht zur Verfügung steht. In diesen Fällen wird in der Literatur die Meinung vertreten, das BEM könne auch zur Folge haben, dass der Arbeitnehmer anschließend gekündigt wird, weil entweder eine Wiederherstellung der Arbeitsfähigkeit nicht erwartet wird oder ein für den Arbeitnehmer selbst nach Änderung des Arbeitsvertrages geeigneter Arbeitsplatz nicht vorhanden ist.27 Es wird in diesem Zusammenhang weiter argumentiert, das Arbeitsgericht werde sich kaum der Rechtmäßigkeit der krankheitsbedingten Kündigung verschließen können, wenn das BEM aus den dargestellten Gründen erfolglos ist.28 Es kann vor dieser Argumentation nur gewarnt werden. Zum einen kann der Arbeitnehmer selbst dann, wenn sein Arzt eine Umsetzung auf einen Arbeitsplatz empfiehlt und ein „leidensgerechter“ Arbeitsplatz nicht vorhanden ist, seine Arbeit auf seinem bisherigen Arbeitsplatz fortsetzen mit der Gefahr, künftig mehr oder weniger häufig erneut krank zu sein, ohne dass allein deshalb eine krankheitsbedingte Kündigung gerechtfertigt wäre.29 Der Arbeitgeber kann den Arbeitnehmer, selbst wenn ein leidensgerechter Arbeitsplatz vorhanden sein sollte, nicht auf diesen Arbeitsplatz gegen dessen Willen versetzen, sollte der Arbeitsvertrag eine einseitig angeordnete Versetzung nicht zulassen.30 Gegen den Willen des Arbeitnehmers ist der Arbeitgeber auch nicht berechtigt, den Arbeitnehmer nach § 74 SGB V wieder in den Betrieb einzugliedern, wie auch umgekehrt, der Arbeitgeber nach der bisher als herrschend zu bezeichnenden Rechtsauffassung nicht zu einer Wiedereingliederung verpflichtet ist.31 Weiterhin kann selbst dann, wenn über längere Zeit die Arbeitsfähigkeit nicht wiederhergestellt werden kann, eine krankheitsbedingte Kündigung unwirksam sein. Nur wenn der Arbeitnehmer auf Dauer oder noch mehr als zwei Jahre arbeitsunfähig krank sein wird, wäre im Regelfall eine personenbedingte Kündigung rechtens. Schließlich besteht bei der von der Literatur vertretenen Auffassung die Gefahr, dass sich ein Arbeitnehmer nicht auf das BEM einlässt, weil er befürchten muss, anschließend wegen der dort festgestellten Krankheitssituation gekündigt zu werden. Im Mittelpunkt des BEM sollte die Frage stehen, wie dem Arbeitnehmer geholfen werden kann. Nur bei einer solchen positiven Ausgestaltung des BEM werden Arbeitnehmer bereit sein, sich auf die Diskussion über ihren Krankheits- und Leistungszustand und über eine evtl. Änderung des Arbeitsplatzes etc. einzulassen. Dieses heißt nicht, dass das BEM immer erfolgreich sein muss. Das Ergebnis kann auch sein, dass Hilfen wegen der Krankheitssituation des Arbeitnehmers oder wegen der vorhandenen Arbeitsplätze nicht gewährt werden können. Dieses Problem stellt sich jedoch immer, wenn untersucht wird, ob dem Arbeitnehmer ein leidensgerechter Arbeitsplatz angeboten werden kann.





26 Feldes in BK, § 84 Rn. 26


27 Düwell in Dau/Düwell/Joussen Sozialgesetzbuch IX § 84 Rn. 33


28 Düwell in Dau/Düwell/Joussen Sozialgesetzbuch IX § 84 Rn. 33


29 BAG Urteil vom 17.2.1998 – 9 AZR 130/97, AP Nr. 27 zu § 618 BGB, Düwell in Dau/Düwell/ Joussen Sozialgesetzbuch IX § 84 Rn. 49


30 BAG Urteil vom 17.2.1998 – 9 AZR 130/97, AP Nr. 27 zu § 618 BGB, LAG Hessen Urteil vom 27.11.2006 –18/16 Sa 340/06, juris; Düwell in Dau/Düwell/Joussen Sozialgesetzbuch IX § 84 Rn. 49


31 BAG Urteil vom 29.1.1992 – 5 AZR 37/91, BAGE 69/271; vgl. aber hierzu S. 100




3. Geltungsbereich


a) Personenkreis


Das BEM ist trotz seiner Regelung im SGB IX für alle „Beschäftigten“ und damit nicht nur für schwerbehinderte Menschen und ihnen Gleichgestellte,32 sondern für alle Arbeitnehmer des Betriebes, einschließlich für Aushilfskräfte, Auszubildende und sonstige zu ihrer beruflichen Bildung beschäftigte Personen durchzuführen, ohne Rücksicht darauf, ob sie vollzeit- oder teilzeitbeschäftigt, haupt- oder nebenberuflich oder ob sie befristet oder unbefristet tätig sind. Es gilt auch für die übrigen Beschäftigten und damit auch für Beamte.33 Bei Arbeit auf Abruf nach § 12 Abs. 1 TzBfG ist bei Vorliegen der sonstigen Voraussetzungen das BEM-Verfahren durchzuführen, anders aber bei Arbeitnehmern, die innerhalb einer Rahmenvereinbarung nur jeweils kurzzeitige, nicht zusammenhängende befristete Arbeitsverträge abschließen.34 Auch findet das BEM selbst dann Anwendung, wenn der Arbeitnehmer nur in einem faktischen Arbeitsverhältnis35 arbeitet, weil der Vertrag etwa wegen der Minderjährigkeit des Arbeitnehmers unwirksam ist. Auch ist es unerheblich, ob ein sozialversicherungspflichtiges Beschäftigungsverhältnis vorliegt.36 Für diese weite Geltung dieser Bestimmung spricht vor allem die zweifache Hervorhebung der schwerbehinderten Menschen im Wortlaut: Bei ihnen hat der Arbeitgeber auch die Schwerbehindertenvertretung zu beteiligen, während bei sonstigen Beschäftigten die einschlägigen Möglichkeiten der Überwindung der Arbeitsunfähigkeit und der Prävention allein mit der „zuständigen Interessenvertretung im Sinne des § 176“ – dazu zählen Betriebsrat und Personalrat – zu klären sind.37 Außerdem hat der Arbeitgeber bei schwerbehinderten Beschäftigten das Integrationsamt hinzuzuziehen, wenn Leistungen der Teilhabe oder begleitende Hilfen im Arbeitsleben in Betracht kommen. Aus Letzterem wird deutlich, dass im Übrigen der Begriff „Beschäftigte“ in § 167 Abs. 2 SGB IX in einem weiten Umfang und nicht beschränkt auf schwerbehinderte und ihnen gleichgestellte Menschen zu verstehen ist. Das BEM ist nicht nur bei privaten, sondern auch bei öffentlichen Arbeitgebern anwendbar. Das BEM ist gegenüber Maßnahmen nach § 167 Abs. 1 SGB IX (Prävention) vorrangig.


b) Kleinbetriebe


Das Gesetz sieht keine Begrenzung des BEM auf Betriebe ab einer bestimmten Beschäftigtenzahl vor, sodass es auch in Kleinbetrieben, in denen die Arbeitnehmer im Hinblick auf § 23 Abs. 1 KSchG keinen Kündigungsschutz haben, anzuwenden ist. Denn die Ziele des BEM sind auch in einem Kleinbetrieb in einem Klärungsverfahren allein zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer erreichbar.38 In einem Kleinbetrieb bietet sich mangels für die Durchführung eines BEM geschulter Führungskräfte die Kooperation mit einem Rehabilitationsträger z. B. einer Berufsgenossenschaft an.39


Soweit das BAG40 die Meinung vertritt, § 167 Abs. 2 SGB IX sei eine Konkretisierung des Verhältnismäßigkeitsgrundsatzes und es zur Feststellung der Umstände diene, aufgrund derer eine Kündigung durch andere, den Grundsatz der Verhältnismäßigkeit wahrende Maßnahmen vermieden werden kann, sodass diese Bestimmung nicht auf Kleinbetriebe anzuwenden sei, übersieht es, dass § 167 Abs. 2 SGB IX nach der hier vertretenen Rechtsauffassung eine gesetzlich ausgestaltete Ausgestaltung der Fürsorgepflicht darstellt und damit unabhängig ist von der Größe des Betriebes und der Dauer der Beschäftigung.41 Es überzeugt nicht, wenn das BAG die Erforderlichkeit eines BEM in Kleinbetrieben mit bis zu 10 Arbeitnehmern verneint, weil in Kleinbetrieben für eine Kündigung nicht die Voraussetzungen einer krankheitsbedingte Kündigung i.S. des § 1 Abs. 2 KSchG erfüllt sein müssen, wonach eine solche Kündigung nur dann gerechtfertigt ist, wenn ein Arbeitnehmer in der Vergangenheit über einen längeren Zeitraum mehr als sechs Wochen pro Jahr arbeitsunfähig krank war und auch in der Zukunft mehr als sechs Wochen krank sein wird und die Regelung in § 167 Abs. 2 SGB IX auf diese Rechtsprechung Bezug zu nehmen scheint.42 Eine ganz andere Frage ist, welche Auswirkungen dann eintreten, wenn der Arbeitgeber in einem Kleinbetrieb das BEM nicht anbietet.


c) BEM nur mit Interessenvertretung?


Die Einleitung und die Durchführung des BEM ist nicht abhängig davon, ob eine Interessenvertretung (Betriebsrat, Schwerbehindertenvertretung) gewählt wurde oder nicht. Für diese Rechtsauffassung sprechen mehrere Argumente: Zum einen ist auf der Tatbestandsseite des § 167 Abs. 2 Satz 1 SGB IX als Voraussetzung für die Verpflichtung zur Durchführung eines BEM nur formuliert, dass ein Beschäftigter innerhalb eines Jahres länger als sechs Wochen ununterbrochen oder akkumuliert arbeitsunfähig gewesen sein muss. Davon, dass eine betriebliche Interessenvertretung bestehen müsse, ist nicht die Rede. Wenn der Gesetzgeber ihre Existenz als notwendige Voraussetzung für die Verpflichtung zur Vornahme eines BEM angesehen hätte, wäre stattdessen zu erwarten gewesen, dass er das an dieser Stelle deutlich zum Ausdruck bringt. Zudem sprechen Sinn und Zweck des § 167 Abs. 2 SGB IX für ein Verständnis der Vorschrift, demzufolge ein BEM auch dann durchzuführen ist, wenn eine betriebliche Interessenvertretung i.S.v. § 176 SGB IX nicht besteht. Denn durch das BEM sollen krankheitsbedingte Kündigungen von Arbeitnehmern verhindert werden. Die Verwirklichung des Gesetzeszwecks setzt nicht die Existenz einer betrieblichen Interessenvertretung voraus. Das gesetzliche Ziel ist auch dann sinnvoll und erreichbar, wenn eine betriebliche Interessenvertretung i.S.v. § 176 SGB IX nicht gebildet ist. Die betriebliche Interessenvertretung ist dabei nur eine der vom Arbeitgeber nach § 167 Abs. 2 SGB IX einzubeziehenden Beteiligten. Beteiligte des BEM sind außer ihr der betroffene Beschäftigte, soweit erforderlich zudem der Werks- oder Betriebsarzt und ferner die Rehabilitationsträger43 und ggf. das Integrationsamt, wenn Leistungen zur Teilhabe oder begleitende Hilfen im Arbeitsleben in Betracht kommen. Auch und gerade dann, wenn eine betriebliche Interessenvertretung i.S.v. § 176 SGB IX nicht gebildet ist, ist ein BEM zum Schutz betroffener Arbeitnehmer vor einer vermeidbaren krankheitsbedingten Kündigung geboten.44


d) Wartezeit


Soweit vom BAG45 die Meinung vertreten wird, das BEM sei nur durchzuführen, wenn der Arbeitnehmer die Wartezeit des § 1 Abs. 1 KSchG erfüllt und er wegen der Größe des Betriebes Kündigungsschutz nach § 23 KSchG hat, findet sich im Gesetz auch für diese Rechtsmeinung keine Begründung.46 Allerdings ist das BEM erst bei einer Arbeitsunfähigkeit von mehr als 6 Wochen innerhalb eines Jahres anzubieten, so dass deshalb das Angebot eines BEM-Verfahrens in der Wartezeit nur selten in Betracht kommen wird. Allerdings kann eine Betriebsvereinbarung oder eine vertragliche Zusage des Arbeitgebers dem Arbeitnehmer das Recht einräumen, auch ohne Beachtung des Jahreszeitraums die Durchführung des BEM-Verfahrens verlangen zu können.





32 So aber Schimanski GK-SGB-IX § 84 Rn. 75; ErfK-Rolfs § 84 SGB IX Rn. 4; Schils S. 76 vertritt die Meinung, dass sich § 84 Abs. 2 SGB IX nur auf die Schwerbehinderten, ihnen Gleichgestellten und auf Behinderte mit einem Grad der Behinderung von unter 30 bezieht.


33 BAG Urteil vom 12.7.2007 – 2 AZR 716/06, NZA 2008, 173; HK-SGB IX § 84 Rn. 28; Düwell in Dau/Düwell/Joussen Sozialgesetzbuch IX § 84 Rn. 59 m.w.N.; Trenk-Hinterberger HK SGB IX § 84 Rn. 28; Cramer/Fuchs/Hirsch/Ritz SGB IX § 84 Rn. 19


34 Knittel SGB IX § 84 Rn. 78,79


35 Schimanski GK-SGB IX § 84 Rn. 23


36 Düwell § 84 Rn. 55


37 Knittel SGB IX § 84 Rn. 73


38 Düwell in Dau/Düwell/Joussen Sozialgesetzbuch IX § 84 Rn. 55; a.A. AFKTW S. 233 unter Hinweis auf die BAG-Rechtsprechung


39 Trenk-Hinterberger HK-SGB IX § 84 Rn. 34


40 BAG Urteil vom 28.6.2007 – 6 AZR 750/06, NZA 2007, 1049


41 So zu Recht HK-SGB IX § 84 Rn. 34; Feldes/Kothe/Stevens-Bartol SGB IX § 84 Rn. 34; LAG Schleswig-Holstein Urteil vom 17.11.2005 – 4 Sa 328/05, Behindertenrecht 2006, 170–175


42 So zu Recht der Hinweis von Deinert NJW 2010, 969, 970


43 vgl. hierzu S, 89


44 BAG Urteil von 30.9.2010 – 2 AZR 88/09, NZA 2011, 39


45 BAG Urteil vom 28.6.2007 – 6 AZR 750/06, NZA 2007, 1049


46 So zu Recht Trenk-Hinterberger HK-SGB IX § 84 Rn. 34




4. Voraussetzung für die Durchführung des BEM


§ 167 Abs. 2 SGB IX stellt mehrere Voraussetzungen auf, die für die Verpflichtung des Arbeitgebers, dem Arbeitnehmer die Durchführung des BEM anzubieten, kumulativ erfüllt sein müssen. Neben einer Krankheit, die zur Arbeitsunfähigkeit geführt haben muss, muss der Arbeitnehmer innerhalb des jeweils zurückliegenden Jahres entweder mehr als sechs Wochen ununterbrochen oder wiederholt arbeitsunfähig krank gewesen sein. Dabei wird auf das Jahr und nicht auf das Kalenderjahr abgestellt.


a) Krankheit aus arbeitsrechtlicher Sicht


Im medizinischen Sinne ist Krankheit jeder regelwidrige körperliche oder geistige Zustand.47 Unerheblich ist, auf welcher Ursache das Krankheitsgeschehen beruht48 und ob eine medizinisch anerkannte Krankheit überhaupt heilbar ist.49 Dieser Begriff der Arbeitsunfähigkeit ist zwingend vom Gesetzgeber vorgegeben und nicht der Ausgestaltung der Betriebsparteien etwa nach § 87 Abs. 1 Nr. 7 BetrVG zugänglich.50


Hierzu gehört auch die Trunksucht (wenn also der Arbeitnehmer seine Selbstkontrolle verloren hat und daher den gewohnheitsmäßigen, übermäßigen Alkoholgenuss trotz besserer Einsicht nicht mehr aufgeben oder reduzieren kann), Drogenabhängigkeit unter den gleichen Voraussetzungen. Dagegen besteht keine Krankheit beim altersbedingten Nachlassen der Leistungsfähigkeit des Arbeitnehmers und bei Schwangerschaft. Keine Arbeitsunfähigkeit liegt bei einem bloßen Arztbesuch vor; hier kann aber ein Anspruch nach § 616 BGB gegeben sein. Auch ist eine Schönheitsoperation (z. B. die Entfernung von Tätowierungen) keine Krankheit, es sei denn, diese Operation wäre z. B. aus psychischen Gründen geboten. Genauso wenig ist ein sog. Bazillenträger krank.



b) Arbeitsunfähigkeit nach dem Entgeltfortzahlungsgesetz


Arbeitsunfähigkeit infolge Krankheit liegt vor, wenn ein Krankheitsgeschehen den Arbeitnehmer im objektiv-medizinischen Sinn außerstande setzt, die ihm nach dem Arbeitsvertrag obliegende Arbeit zu verrichten oder wenn er die Arbeit nur unter der Gefahr aufnehmen und fortsetzen könnte, in absehbar naher Zeit seinen Zustand zu verschlimmern.51 Die Arbeitsunfähigkeit kann also nicht losgelöst von der vertraglich zu verrichtenden Tätigkeit bestimmt werden. Eine Arbeitsunfähigkeit liegt demnach auch dann vor, wenn die bisherige Arbeit nur auf Kosten der Gesundheit weiter verrichtet werden kann.52


Maßgebend ist die vom Arzt nach objektiven medizinischen Kriterien vorzunehmende Bewertung. Arbeitsunfähigkeit liegt auch vor, wenn es dem Arbeitnehmer auf Dauer nicht zumutbar ist, die Arbeit fortzusetzen, oder Hilfsmittel, auf die er angewiesen ist, defekt sind und er deshalb die Arbeit nicht erbringen kann.


Arbeitsunfähigkeit ist ebenfalls dann gegeben, wenn ärztlich die Enthaltung von der Arbeit zur Vermeidung eines Rückfalls oder zur Festigung des Gesundheitszustandes empfohlen wird oder der Arbeitnehmer infolge seiner Krankheit nur unter Bedingungen arbeiten kann, die ihm vernünftigerweise nicht zuzumuten sind. Krankheitsbedingte Arbeitsunfähigkeit liegt vor, wenn der Arbeitnehmer zwar noch nicht arbeitsunfähig ist, die zur Behebung der Krankheit erforderliche Behandlung ihn jedoch an der künftigen Arbeitsleistung hindert (z. B. Heilmaßnahme nach Operation).


Unerheblich ist, ob der Arbeitnehmer durch die Krankheit ganz oder teilweise arbeitsunfähig wird. Kann der Arbeitnehmer nur in zeitlich geringerem Umfang als vereinbart oder nur zu einer anderen als der festgelegten Arbeitszeit oder beschränkt auf bestimmte Tätigkeiten (z. B. nur leichte, geringer entlohnte Arbeiten) arbeiten, liegt Arbeitsunfähigkeit insgesamt vor; die Arbeitsunfähigkeit ist nicht teilbar.53 Dieses bedeutet, dass auch bei einer krankheitsbedingten Minderung der Leistungsfähigkeit, die dazu führt, dass der Arbeitnehmer dauerhaft die geschuldete Leistung nicht im geschuldeten Maße erbringen kann, Arbeitsunfähigkeit vorliegt. Erbringt der Arbeitnehmer nämlich die Leistung nicht im geschuldeten Umfang, so erbringt er sie gar nicht, da er die Leistung insgesamt schuldet.54
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