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Teil I: Vortragsgliederung

I. Einleitung
1. Beschaftigungsrisiken langzeiterkrankter Beschaftigter
2. BEM als kooperativer Suchprozess
I. Internationaler und unionsrechtlicher Hintergrund
I1l. Rechtsentwicklung in Deutschland
IV. Rechtsprechungsentwicklung in Deutschland — kurzer Abriss
V. Einzelheiten zum BEM als Suchprozess
1. Voraussetzungen
2. Ziele
3. Ablauf
a) Organisation durch Arbeitgeber
b) Systematischer Suchprozess — Phasen eines BEM
c) Mitwirkende Akteure - betriebliches und aulRerbetriebliches Know-
how
d) Wesentliche Verfahrensregeln
aa) Daten- und Personlichkeitsrechtsschutz
bb) Funktion der Gefahrdungsbeurteilung
VI. Ergebnisse des BEM - Arbeits- und sozialrechtliche Leistungen und Hilfen
zur Eingliederung
1. Behinderungsgerechte Beschaftigung, 8 81 Abs. 4 und 5 SGB IX
2. Stufenweise Wiedereingliederung nach § 28 SGB IX
3. Arbeitsschutzmafinahmen
4. Medizinische und berufliche Teilhabeleistungen, 88 26, 33 SGB IX
5. Begleitende Hilfen im Arbeitsleben, § 102 SGB IX
6. Betriebliche Gesundheitsforderung
VII.Betriebliche Mitgestaltung
1. Stellung des BR/PR im BEM — Information, Beratung, Prozessbegleitung,
Vernetzung - § 84 Abs. 2 SGB IX
2. Verfahrensordnung fir den Suchprozess: Betriebsvereinbarungen
und/oder Integrationsvereinbarungen
3. Mitbestimmungsrechte - § 87 BetrVG
4. Einigungsstellenverfahren
VIII. Datenschutz



IX. Rolle der sonstigen Akteure
X. Herausforderungen in KMU
XI. Konsequenzen fehlender oder unzureichender BEM-Verfahren
XllI.Individueller Anspruch auf BEM-Durchfiihrung

Teil 11: Ubersichten zum BEM

1. Ubersicht: BEM als Suchprozess

BEM als Verfahrenspflicht

Rechtlich regulierter, kooperativer und
systematischer Suchprozel}
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Ziel:

Erhalt bzw. Schaffung eines leidens- bzw. behinderungsgerechten
Arbeitsplatzes ohne Uberdurchschnittliche AUs

2. Ubersicht: Voraussetzungen eines BEM

Voraussetzungen des BEM

- 42 AU-Tage innerhalb von 12 Monaten (unterbrochen oder wiederholt)

- Beschéftigungsverhéltnis (d.h. jedes Beschaftigungsverhaltnis, privater-
oder offentlicher ArbG und jeder Beschéftigte, d.h. z.B. ArbN oder Beam-
te, Richter; unabhdngig vom Umfang der Arbeitszeit)

- Zustimmung des Beschaftigten

Pflicht des ArbG zum BEM unabh&ngig von:
- Ursache der AU

- BetriebsgroRe

- bestehender Interessenvertretung
- bestehendem Kiindigungsschutz
- vorliegender (Schwer)Behinderung

3. Ubersicht: Phasen des BEM

Einleitungsphase
Wer?
Zustimmung?
Integrationsteam

-

Klarungsphase
Schrittweiser sys-
tematischer Such-
prozess

Eingliederungs-

phase
Anpassung und

Hilfen




4. Ubersicht: Der Runde Tisch des BEM

optional:

Mindestbesetzung: Betriebsarzt
Beschéftigte(r) Suchtberater/in
Arbeitgeber Sicherheitsfachkraft

Betriebs-/Personalrat

SBV (bei schwh. Beschaftigten)  und extern:
Gemeinsame Service
stellen/Reha-Tréger

Integrations-

5. Ubersicht: wichtige Grundsétze und Konsequenzen

Freiwilligkeit flr Beschaftigte

Daten- und Personlichkeitsrechtsschutz des Beschéftigten
Initiativpflicht des Arbeitgebers (ArbG)

Hinweise des ArbG sind Voraussetzung fur wirksamen BEM-Verzicht
Keine formelle Wirksamkeitsvoraussetzung fiir Kiindigung

Verstol3 gegen BEM-Pflicht -> erhdhte Darlegungs- und Beweislast fiir
ArbG im individuellen Kiindigungsschutzprozess

BEM als kollektiver Suchprozess

e Beteiligungsrechte der Interessenvertretungen

e Strukturierung des BEM durch kollektive Verfahrensordnung

Teil 111: Leit- bzw. Orientierungssatze wichtiger Entscheidungen zum BEM

A. Individuelles Arbeitsrecht

1. BEM - Konkretisierung des kindigungsschutzrechtlichen Verhaltnismafig-
keitsgrundsatzes
Grundsatzentscheidung: BAG, 12.07.2007 - 2 AZR 716/06 - BB 2008, 277= DB 2008, 189.

1. Das Erfordernis eines BEM nach § 84 Abs. 2 SGB IX besteht fuir alle Arbeitnehmer,
nicht nur flr behinderte Menschen.

2. Die Durchfuhrung eines BEM nach § 84 Abs. 2 SGB IX ist keine formelle Wirksam-
keitsvoraussetzung fur den Ausspruch einer krankheitsbedingten Kindigung.

3. Die Regelung des 8 84 Abs. 2 SGB IX stellt eine Konkretisierung des dem gesamten
Kindigungsschutzrecht innewohnenden Verhaltnismafigkeitsgrundsatzes dar.

> dazu Kohte jurisPR-ArbR 16/2008 Anm. 1.

2. Darlegungsanforderungen bei unterbliebenem BEM



BAG, 23.04.2008 - 2 AZR 1012/06 - DB 2008, 2091= NZA-RR 2008, 515= BB 2008, 24009.

I....

2. Dem Arbeitgeber, der ein BEM unterlassen hat, ist die Darlegung gestattet, dass ein
solches Verfahren, z.B. aus gesundheitlichen Grinden nicht zu einer Beschéftigungsmog-
lichkeit gefuhrt hatte. Es bedarf eines umfassenden konkreten Sachvortrags des Arbeit-
gebers zu einem nicht mehr moglichen Einsatz des Arbeitnehmers auf dem bisher innege-
habten Arbeitsplatz einerseits und warum andererseits eine leidensgerechte Anpassung und
Veranderung ausgeschlossen ist oder der Arbeitnehmer nicht auf einem (alternativen) ande-
ren Arbeitsplatz bei geénderter T&tigkeit eingesetzt werden konne.

» dazu Gagel jurisPR-ArbR 46/2008 Anm. 3; Joussen DB 2009, 286 ff.; vgl. auch ArbG Ber-
lin, 29.1.2009 — 33 Ca 16090/08 mit Anm. Gagel jurisPR-ArbR 24/2009 Anm. 5.

3. Inhaltliche Anforderungen an ein BEM — Darlegungsanforderungen bei Verlet-
zung von inhaltlichen Mindestanforderungen
BAG, 10.12.2009 - 2 AZR 400/08 — NZA 2010, 398 (vgl. auch Parallelentscheidung v.
10.12.2009 - 2 AZR 198/09, juris).

1. Den ArbG, der kein BEM nach § 84 Abs. 2 SGB IX durchfiihrt, treffen erhéhte Anforde-
rungen an die Darlegungs- und Beweislast im Kiindigungsschutzprozess. Das Gleiche gilt,
wenn der Arbeitgeber ein Verfahren durchgefihrt hat, das nicht den gesetzlichen Min-
destanforderungen entspricht.

2. Das BEM ist ein rechtlich regulierter Suchprozess, mit dem der Anpassungs- und Ande-
rungsbedarf der betroffenen Arbeitsplatze ermittelt und realisiert werden soll.

3. Fir ein ordnungsgemales BEM-Verfahren ist es erforderlich, dass alle zu beteiligenden
Stellen, Amter und Personen einbezogen werden, dass keine verniinftigerweise in Betracht
zu ziehende Mdglichkeit ausgeschlossen wird und die von den Teilnehmern eingebrachten
Vorschldge sachlich erortert werden.

» dazu Kohte jurisPR-ArbR 21/2010 Anm. 1.

4. Hinweispflichten des Arbeitgebers - Voraussetzung fiir einen wirksamen BEM-
Verzicht des Arbeitnehmers
BAG, 24.03.2011 — 2 AZR 170/10 — DB 2011, 1343 = BB 2011, 1460.

3. Hat der Arbeitgeber ein BEM deshalb nicht durchgefiihrt, weil der Arbeitnehmer nicht
eingewilligt hat, kommt es darauf an, ob der Arbeitgeber den Betroffenen zuvor auf die Zie-
le des BEM sowie auf Art und Umfang der hierfiir erhobenen und verwendeten Daten hin-
gewiesen hatte. Die Belehrung nach § 84 Abs. 2 Satz 3 SGB 1X gehort zu einem regelkon-
formen Ersuchen des Arbeitgebers um Zustimmung des Arbeitnehmers zur Durchfiihrung
eines BEM. Sie soll dem Arbeitnehmer die Entscheidung ermdglichen, ob er ihm zustimmt
oder nicht. Die Initiativlast fur die Durchfiihrung eines BEM tragt der Arbeitgeber.

» Zust. Anm. Beyer jurisPR-ArbR 26/2011 Anm. 4.

5. BEM auch in betriebsratslosen Betrieben
BAG, 30.09.2010 — 2 AZR 88/09 — NZA 2011, 39.

Ein BEM nach § 84 Abs. 2 SGB IX ist bei Vorliegen der sonstigen VVoraussetzungen auch
dann durchzufiihren, wenn keine betriebliche Interessenvertretung iSv. § 93 SGB IX gebildet
ist.

» So schon zuvor h.L., vgl. statt vieler Feldes in Feldes/Kohte/Stevens-Bartol, , 2. A., § 84 Rn.
42.
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6. Geltung des § 84 SGB IX zugunsten aller Beschaftigtengruppen — auch fir Be-
amte
VG Gelsenkirchen, 25.06.2008 — 1 K 3679/07; HessVGH, 06.03.2008 — 1 TG 2730/07;VG
Frankfurt a.M., 17.03.2008 — 9 L 207/08; ders. 29.02.2008 — 9 E 941/07; a.A. zuletzt OVG
MV, 18.04.2011 — 2 L 40/11; offen gelassen OVG NRW, 21.05.2010 — 6 A 816/09 und OVG
LSA, 25.08.2010 — 1 L 116/10, jeweils zitiert nach juris.

Die verwaltungsgerichtliche Rechtsprechung ist uneins. Wéhrend einige Gerichte das BEM
auch auf Beamte anwenden, schliel3en dies andere aus bzw. lassen die Anwendung offen —
allerdings unter Verkennung der Systematik des SGB IX als auch unter Missachtung unions-
rechtlicher VVorgaben.

Die Literatur spricht sich wiederum weitgehend fiir einen weiten Beschéaftigtenbegriff aus,
der alle Personen in privatrechtlichen Arbeitsverhéltnissen wie in 6ffentlich-rechtlichen
Dienstverhaltnissen erfasst (LPK-SGB IX/Duwell, 3. A., 8 84 Rn. 55, 10; ausfiihrlich KSW/Kohte,
2.A., §84Rn. 17 f).

7. Stufenweise Wiedereingliederung schwerbehinderter Arbeitnehmer
BAG, 13.06.2006 - 9 AZR 229/05 — NZA 2007, 91.

Der schwerbehinderte Arbeitnehmer kann nach 8 81 Abs. 4 Satz 1 Nr. 1 SGB IX die Be-
schéftigung zur stufenweisen Wiedereingliederung verlangen.

» dazu Nebe DB 2008, 1801 ff. sowie Kalina, Diskussionsbeitrag B17-2011, www.reha-
recht.de

8. Personalakte - Aufbewahrung von Gesundheitsdaten
BAG, 12.09.2006 - 9 AZR 271/06 — DB 2007, 523= NJW 2007, 794; NZA 2007, 269.

1. Soweit sensible Gesundheitsdaten in die Personalakte aufgenommen werden dirfen, hat
der Arbeitnehmer Anspruch darauf, dass dies unter Beriicksichtigung seiner Interessen ge-
schieht. Der Arbeitgeber ist verpflichtet, die Daten in besonderer Weise aufzubewahren.
Dies folgt aus der Gewahrleistung des allgemeinen Personlichkeitsrechts (Art. 1 und Art. 2
GG, § 75 Abs. 2 BetrVG). Die zur Personalakte genommenen Gesundheitsdaten sind vor
unbefugter zufalliger Kenntnisnahme durch Einschrankung des Kreises der Informationsbe-
rechtigten zu schiitzen.

2. Verstolit der Arbeitgeber gegen diese Grundsatze, hat der Arbeitnehmer nach den 8§ 12,
862, 1004 BGB einen Anspruch darauf, dass der Arbeitgeber ausreichende MaRnahmen zum
Schutz der sensiblen Gesundheitsdaten vor unbefugter Einsichtnahme, z.B. durch Aufbewah-
rung in einem verschlossenen Umschlag, ergreift.

3. Diese Einschrankung des Rechts zur Personalaktenfiihrung steht nicht dem berechtigten
Interesse des Arbeitgebers an der Vollstdndigkeit der Personalakte entgegen. Die Personalak-
te bleibt vollstandig. Bei einem berechtigten Anlass kann jede vom Arbeitgeber erméchtigte
Person den Umschlag 6ffnen, den Anlass vermerken und die Daten einsehen.

Orientierungssatz

Es obliegt grundsatzlich dem Arbeitgeber im Rahmen seiner Personal- und Organisations-
freiheit zu bestimmen, wie das besondere Geheimhaltungsbedirfnis des Arbeitnehmers an
sensiblen Daten umgesetzt wird. Wird das Bestimmungsrecht - wie hier (der Arbeitgeber
beruft sich lediglich darauf, die Daten seien nicht besonders schutzbedirftig) - nicht ausge-
tibt, geht das Bestimmungsrecht entsprechend § 316 BGB und § 264 Abs. 2 BGB auf den
Arbeitnehmer Uber.




B. Kollektives Arbeitsrecht

1. Keine offensichtliche Unzustandigkeit der Einigungsstelle beim BEM
Landesarbeitsgericht Schleswig-Holstein, 19.12.2006 - 6 TaBV 14/06 - AiB 2007, 425.

1. Die Einigungsstelle ist nicht offensichtlich unzustandig i. S. v. 8 98 Abs. 1 Satz 2 ArbGG,
wenn eine strittige Mitbestimmungsfrage noch nicht héchstrichterlich entschieden wurde und
in der instanzgerichtlichen Rechtsprechung und Literatur nach wie vor umstritten ist, ob fir
den strittigen Regelungsgegenstand ein Mitbestimmungsrecht besteht.

2. Hieran gemessen hat die Einigungsstelle in eigener Kompetenz zu prifen, ob bei der Auf-
stellung eines formalisierten Verfahrens fiir das BEM nach § 84 Abs. 2 SGB IX ein Mitbes-
timmungsrecht nach § 87 Abs. 1 BetrVG in Betracht kommt, d. h. ob die Einigungsstelle
zustandig ist.

» vgl. auch ArbG Dortmund, 20.06.2005 - 5 BV 48/05 — juris.

2. Mitbestimmung des Betriebsrats nach 8§ 87 Abs. 1 Nr. 1 und 7 BetrVG bei
Malinahmen des BEM bislang umstritten
verneint von LAG Hamburg, 21.05.2008 - H 3 TaBV 1/08 — juris.

MaRnahmen des betrieblichen Eingliederungsmanagements nach § 84 Abs. 2 SGB 9 unter-
liegen nicht der Mitbestimmung des Betriebsrats gemal § 87 Abs. 1 Nr. 7 BetrVG.

» Anderer Ansicht Kohte in seiner abl. Anm. LAGE § 87 BetrVG Gesundheitsschutz Nr. 3;
Gagel jurisPR-ArbR 39/2008 Anm. 5; aus prozessrechtlichen Griinden erfolglose Rechtsbe-
schwerde zum BAG, vgl. Beschluss vom 18.8.2009 unter Az. 1 ABR 45/08; vgl. aber auch:
in BAG, 10.12.2009 — 2 AZR 400/98, ist gemeinsam zu schaffende Verfahrensordnung fur
Suchprozess angeregt worden.

bejaht nur fiir 8 87 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG von LAG Berlin-Brandenburg, 23.09.2010 - 25
TaBV 1155/10 — juris (anhangig BAG, Az: 1 ABR 78/10).

1. Der Regelungstatbestand des BEM gemaR & 84 Abs. 2 SGB IX wird von dem Mitbestim-
mungsrecht des Betriebsrats nach 8 87 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG erfasst. Das BEM entspricht
dem Zweck des Mitbestimmungsrechts nach § 87 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG, der eine gleichbe-
rechtigte Teilhabe an der Gestaltung des betrieblichen Zusammenlebens gewahrleisten soll.
Durch das BEM sind Arbeitnehmer in die Aufklirung und Uberwindung individueller Defi-
zite so eingebunden, dass das Ordnungsverhalten im Betrieb tangiert ist.

3. Informationsanspruch des Betriebsrats
LAG Miinchen, 24.11.2010 - 11 TaBV 48/10, juris.

1. Der ArbG ist gem. § 80 Abs. 2 Satz 1 BetrVVG verpflichtet, den Betriebsrat zur Durchfiih-
rung seiner Uberwachungspflicht gem. § 84 Abs. 2 Satz 7 SGB IX Uber die Beschaftigten zu
informieren, die innerhalb eines Jahres langer als sechs Wochen ununterbrochen oder wie-
derholt arbeitsunfahig waren und bei denen daher ein betriebliches Eingliederungsmanage-
ment gem. § 84 SGB IX einzuleiten war.

2. Der vorherigen Zustimmung der betroffenen Person bedarf es nicht.

4. Beteiligung des Personalrats beim BEM
VG Oldenburg, 03.05.2011 - 8 A 2967/10, juris.



1. Der Personalrat hat gem. 88 84 Abs. 2 S. 7 SGB 1X, 68 Abs. 2 BPersVG Anspruch auf
Mitteilung der Namen der langer erkrankten Beschaftigten, die auf die Mdglichkeit des be-
trieblichen Eingliederungsmanagements hingewiesen werden.

2. Der Informationsanspruch steht dem Personalrat in seiner Gesamtheit zu. Die Mitteilungs-
pflicht kann nicht auf den Vorsitzenden beschrankt werden.

5. Auskunftsanspruch des Betriebsrates
ArbG Bonn, 16.06.2010 - 5 BV 20/10, juris; Rechtsbeschwerde: Aktenzeichen 1 ABR 46/10.

Datenschutzrechtliche Erwégungen stehen der Weitergabe von Namen und Fehlzeiten der
Mitarbeiter, die die VVoraussetzungen fir ein BEM erfiillen, an den Betriebsrat nicht entge-
gen.

» zust. Anm. Matthes jurisPR-ArbR 44/2010 Anm. 1; umfassend zur Berechtigung der Weiter-
gabe von Daten zur Einleitung des BEM: Diwell, LPK-SGB IX, 3. Aufl., 8 84 Rn. 51.

6. Informationsrecht des Personalrates
BVerwG, 23.06.2010 - 6 P 8/09 — NZA-RR 2010, 554 = ZTR 2011, 183.

1. Das Unterrichtungsschreiben des Dienststellenleiters mit den Hinweisen gemal § 84 Abs.
2 Satz 3 SGB IX kann unabhéngig von einer vorherigen Zustimmung der betroffenen Person
dem Personalrat zur Kenntnis gebracht werden kann.

2. Der Personalrat kann nicht verlangen, dass der Dienststellenleiter ihm die auf das Unter-
richtungsschreiben eingehenden Antwortschreiben der Beschéftigten ohne deren Zustim-
mung zur Kenntnis bringt.

3. 884 Abs. 2 Satz 1 SGB IX lasst den Beschaftigten auch die Wahl, dem betrieblichen Ein-
gliederungsmanagement ohne Beteiligung der Personalvertretung zuzustimmen.

7. Einstweilige Verfligung - Mitbestimmung - Betriebliches Eingliederungsmana-
gement
ArbG Koln, 10.01.2008 - 12 BVGa 2/08 — juris.

1. Bei einer schwierigen und ungeklarten Rechtslage sind die Anforderungen an den Verfu-
gungsgrund erhoht, so dass bei einer in hohem Male zweifelhaften Rechtslage regelméRig
keine einstweilige Verfugung ergehen kann. Umgekehrt braucht der Verfligungsgrund nicht
von besonderem Gewicht zu sein, wenn die Rechtslage insbesondere durch héchstrichterli-
che Rechtsprechung im Sinne einer Bejahung des Verfugungsanspruchs geklart ist und auch
die Tatsachen weiterhin unstreitig sind ...

2. Zum Bestehen eines Mitbestimmungsrechts nach § 87 Abs. 1 Nr. 1, 7 BetrVG bei der
Durchfiihrung des betrieblichen Eingliederungsmanagements existiert noch keine Recht-
sprechung. Die bislang zu diesem Thema ergangenen Entscheidungen beziehen sich ledig-
lich auf die Einsetzung einer Einigungsstelle (8 98 ArbGG) - mit dem Ergebnis, dass die Ei-
nigungsstelle jedenfalls nicht offensichtlich unzustandig ist. Damit ist jedoch keinesfalls an-
erkannt, dass dem Betriebsrat im Rahmen des betrieblichen Eingliederungsmanagements
nach § 84 SGB IX ein zwingendes Mitbestimmungsrecht zusteht.

Teil 1V — Fundstellen und Internetadressen

Weitere Literatur:

Feldes in Feldes/Kohte/Stevens-Barthol, Kommentar zum SGB IX, 2. A., 8 84 Rn. 1 ff.
Kohte in Kreikebohm/Spellbrink/Waltermann, Sozialrecht, 2. A., § 84 SGB IX Rn. 1ff.
Gagel, Klarstellungen zur Stufenweisen Wiedereingliederung, Beitrage 1 — 3/2010 in Forum
B unter www.reha-recht.de.

Kohte DB 2008, 582 ff.



Trenk-Hinterberger in Lachwitz/Schellhorn/Welti, Hk-SGB 1X, 3. A., 8 84 Rn. 1 ff.
Welti NZS 2006, 623 ff.

Duwell in LPK-SGB IX, 3. A., § 84 Rn. 1 ff.

Deinert NZA 2010, 969 ff.

Nebe DB 2008, 1801 ff.

Joussen DB 2009, 286 ff.

Handlungsempfehlungen, Erfahrungsberichte u.a. zu finden unter:

www.reha-recht.de

www.sozialportal.de/Gesetze Verordnungen/handlungsempfehlungenzumbem Ivr 1
2_2005.pdf

www.boeckler.de/pdf/p_arbp 140.pdf

www.mdk-niedersachsen.de/alt_datei/08 N_knuelle.pdf

diskussions|forum DVfR
Rehabilitations- und Teilhaberecht Deutsche Vereinigung
www.reha-recht.de fiir Rehabilitation


http://www.reha-recht.de/
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