© IMAGO / Shotshop

Sanierung & Restrukturierung | Heft 09 | Mdrz 2022

Betriebliches Eingliederungsmanagement (BEM)

Teil 1

von Cornelia Ménning, Aachen

Was ist unter einem Betrieblichen Eingliederungsmanagement (BEM) zu verstehen,
warum, mit wem, wann und wie oft sollte es durchgefuhrt werden?

Gesundheits-

mandgement

Der Arzt redet mit.

Was ist BEM?

Der Gesetzgeber hat in § 167 Abs. 2 S. 1 SGB IX folgende Le-
galdefinition des betrieblichen Eingliederungsmanagements
festgelegt: , Sind Beschaftigte innerhalb eines Jahres langer als
6 Wochen ununterbrochen oder wiederholt arbeitsunfahig,
klért der Arbeitgeber mit der zustandigen Interessenvertretung
i.5.d. § 176 SGB IX, bei schwerbehinderten Menschen auBer-
dem mit der Schwerbehindertenvertretung, mit Zustimmung
und Beteiligung der betroffenen Person die Moglichkeiten, wie
die Arbeitsunfahigkeit méglichst tberwunden und mit welchen
Leistungen oder Hilfen erneuter Arbeitsunfahigkeit vorgebeugt
und der Arbeitsplatz erhalten werden kann (betriebliches Ein-
gliederungsmanagement).”

Das Gesetz schreibt weder konkrete MalBBnahmen noch ei-
nen bestimmten Verfahrensablauf vor.

Ein betriebliches Eingliederungsmanagement ist nach der
Rechtsprechung ein ,rechtlich regulierter Verlaufs- und ergeb-
nisoffener ,Suchprozess’, der individuell angepasste Losungen
zur Vermeidung zukUnftiger Arbeitsunfahigkeit ermitteln soll”
(so z.B.BAG V. 20.05.2020 - 7 AZR 100/19, Rn. 32 m. w. N. und
BAG v. 07.09.2021 — 9 AZR 571/20).

Im Ergebnis des durchgefuhrten betrieblichen Eingliede-
rungsmanagements soll festgestellt werden, aufgrund welcher
gesundheitlicher Einschréankungen es zu den Ausfallzeiten beim
Arbeitnehmer gekommen ist und ob Moglichkeiten bestehen,

diese Ausfallzeiten durch bestimmte Verdnderungen am Ar-
beitsplatz zu verringern, um eine Beendigung des Arbeitsver-
haltnisses vermeiden zu kénnen (Gesundheitspravention).

Die Vorschrift des § 167 Abs. 2 S. 1 SGB IX gilt auch in Klein-
betrieben und in Betrieben ohne Betriebsrat sowie im Insolvenz-
verfahren. Im Kindigungsschutzprozess gibt es insoweit keine
Erleichterungen fur den Insolvenzverwalter, soweit eine krank-
heitsbedingte Kiindigung streitig ist.

Warum ist es durchzufiihren?

In der Gesetzesbegrindung zu § 84 Abs 2 SGBIX a.F. (jetzt
§ 167 Abs 2. SGB IX) heil3t es, dass durch die gemeinsame An-
strengung aller Beteiligten ein BEM geschaffen werden soll, das
durch geeignete Gesundheitspravention das Arbeitsverhaltnis
moglichst dauerhaft sichert. Das BEM wird in der Praxis haufig
als lediglich notwendiges Ubel vor Ausspruch einer krankheits-
bedingten Kindigung gesehen. Die Rechtsprechung hat zwar
bestatigt, dass das BEM an sich keine Wirksamkeitsvorausset-
zung fur eine personenbedingte (krankheitsbedingte) Kindi-
gung ist, aber gleichzeitig Hurden fur die Ausgestaltung des
BEM aufgestellt, die der Arbeitgeber Gberwinden muss, um in
einem spateren Kindigungsschutzverfahren darlegen und be-
weisen zu konnen, dass das BEM fehlerfrei durchgefiihrt wurde.
Dabei werden durch die Rechtsprechung immer neue Forma-
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lien als Wirksamkeitsvoraussetzung fir ein ordnungsgemafes
BEM-Verfahren vorgegeben, die in einem gesonderten Beitrag
betrachtet werden sollen.

Fuhrt der Arbeitgeber kein betriebliches Eingliederungsma-
nagement vor Ausspruch einer personenbedingten Kindigung
durch, hat er darzulegen, dass keine zumutbare Mdglichkeit
(milderes Mittel) bestand, die Kindigung zu vermeiden. Das
BEM selbst ist aber kein ausreichendes milderes Mittel, das
heiBt, es nicht ausreichend, irgendein als BEM tituliertes Ge-
sprach zu fuhren.

Die Unterlassung des BEM steht einer Kiindigung dann nicht
entgegen, wenn sie auch durch ein BEM nicht hatte verhindert
werden konnen. Das kann z.B. dann der Fall sein, wenn fest-
steht, dass die Wiederherstellung der Arbeitsfahigkeit eines
Arbeitnehmers véllig ungewiss oder keine leidensgerechte Be-
schaftigung, auch nicht nach Umgestaltung (nicht: Neuschaf-
fung) des Arbeitsplatzes, maoglich ist. Der Arbeitgeber tragt die
Beweislast dafir, dass ein BEM-Verfahren objektiv nutzlos ge-
wesen ware.

Liegen die gesetzlichen Voraussetzungen vor, hat der Arbeit-
geber die Initiativlast, ein BEM durchzufthren. Fur den Arbeit-
nehmer ist das BEM ein freiwilliges Verfahren, da eine individuell
angepasste Losung gefunden werden soll. Auf die Freiwilligkeit
ist der Arbeitnehmer ausdriicklich hinzuweisen! Wird der Arbeit-
geber seiner Initiativiast bei der Durchfiihrung eines BEM-Ver-
fahrens nicht gerecht und ist der Arbeitnehmer deshalb nicht
in der Lage, Beschaftigungsmdglichkeiten aufzuzeigen, kann
sich der Arbeitgeber zur Abwehr des Beschaftigungsverlangens
nicht darauf beschrénken vorzutragen, er kenne keine alternati-
ven Einsatzmdglichkeiten und es gebe auch keine Arbeitsplatze,
die dieser mit seinem Leistungsvermdégen ausfillen kénne. (BAG
vom 07.09.2021, 9 AZR 5671/20).

Mit wem?

Auch wenn die Legaldefinition des betrieblichen Eingliederungs-
managements im Dritten Teil des Sozialgesetzbuches IX (SGB
IX) steht, der besondere Regelungen zur Teilhabe schwerbehin-
derter Menschen enthalt, betrifft das BEM nicht nur schwer-
behinderte Arbeitnehmer. Die Durchfihrung eines BEM setzt
nicht voraus, dass bei dem betroffenen Arbeitnehmer auch eine
Behinderung vorliegen muss (vgl. BAG v. 20.11.2014 — 2 AZR
755/13).

Ein BEM ist deshalb allen Arbeitnehmern/Beschaftigten i.S.d.
§ 2 Abs2 ArbSchG, das heift, auch befristet oder in Teilzeit Be-
schaftigten, Auszubildenden und leitenden Angestellten, anzu-
bieten, sofern eine Arbeitsunféhigkeit von mehr als 6 Wochen
innerhalb eines Jahres besteht. Das gilt auch dann, wenn der
langer als 6 Wochen erkrankte Arbeitnehmer kirzer als ein Jahr
beschaftigt ist.

Ein BEM ist allerdings innerhalb der sechsmonatigen War-
tezeit des § 1 Abs.1 S.1 KSchG nicht erforderlich (BAG vom
28.06.2007 - 6 AZR 750/06 und BAG 24.01.2008 - 6 AZR
96/07). Der Arbeitgeber soll die Mdglichkeit der Erprobung
des Arbeitnehmers auf den fir ihn vorgesehenen Arbeitsplatz
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Weg von der Krankheit — hin zur Arbeit

haben. Der Arbeitgeber ware nicht mehr frei, die konkreten
Einsatzmdglichkeiten des Arbeitnehmers in seinem Betrieb zu
erproben, wirde er verpflichtet, den Arbeitnehmer aufgrund
der im BEM gewonnenen Erkenntnisse auf einem anderen Ar-
beitsplatz weiterzubeschaftigen.

Wann?

Die Dauer der Arbeitsunfahigkeit muss zwar ldnger als 6 Wo-
chen, das heiBt mehr als 42 Kalendertage, sein, es muss sich
aber nicht um einen zusammenhangenden Zeitraum handeln
und es werden auch arbeitsunfahige Tage berlcksichtigt, far
die kein arztliches Attest vorliegt. Die gesetzlichen Vorausset-
zungen flr ein BEM sind erfullt, wenn Arbeitnehmer mit einer
5-Tage-Arbeitswoche innerhalb eines Jahres (gemeint sind 12
Monate und nicht ein Kalenderjahr!) an mindestens 30 Arbeits-
tagen und Arbeitnehmer mit einer 6-Tage-Arbeitswoche an
mindestens 36 Arbeitstagen arbeitsunfahig erkrankt waren. Der
Grund der Erkrankung ist unerheblich; entscheidend ist, dass
die zuletzt ausgelbte Tatigkeit nicht mehr oder nur unter der
Gefahr der Verschlimmerung der Erkrankung ausgefthrt wer-
den kann.

Die Einleitung eines BEM ist auch wahrend der Arbeitsunfa-
higkeit moglich, denn dadurch soll die Arbeitsunfahigkeit tber-
wunden werden. Der Arbeitnehmer ist aber wahrend der Ar-
beitsunfahigkeit nicht verpflichtet, in den Betrieb zu kommen,
um an dem BEM teilzunehmen. Ein zeitweiliger Aufschub kann
sinnvoll sein, wenn der Arbeitnehmer dies wegen der Krankheit
begehrt.

Wie oft muss das BEM Verfahren durchgefiihrt/
wiederholt werden?

Das BAG hat in jingster Entscheidung vom 18.11.2021 (2 AZR
138/21) dargelegt, dass der Arbeitgeber gemal3 § 167 Abs. 2 S.
1 SGB IX grundsatzlich ein neuerliches betriebliches Eingliede-
rungsmanagement durchzuftihren hat, wenn der Arbeitnehmer
innerhalb eines Jahres nach Abschluss eines BEM erneut langer
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als 6 Wochen durchgéngig oder wiederholt arbeitsunfahig er-
krankt war. Dies gilt auch dann, wenn nach dem zuvor durch-
gefuihrten BEM noch nicht wieder ein Jahr vergangen ist. Dies
bedeutet, dass ein erneutes betriebliches Eingliederungsma-
nagement auch dann durchzufthren ist, wenn der Arbeitneh-
mer unmittelbar im Anschluss an das im Laufe des Jahres bereits
durchgefiihrte BEM weiterhin oder erneut, aber jeweils langer
als 6 Wochen arbeitsunfahig erkrankt ist und die Ktndigung
erst nach Ablauf dieser sechswdochigen Krankheit ausgespro-
chen werden soll. Gleiches gilt auch, wenn unmittelbar nach
dem erfolglos durchgefiihrten BEM beim Integrationsamt ein
Antrag auf Zustimmung zur Kiindigung des schwerbehinderten
Arbeitnehmers gestellt, dieser aber erst nach Ablauf von 6 Wo-
chen beschieden wird und der Arbeitnehmer wahrend dieser
Zeit arbeitsunfahig erkrankt war.

Kommen wahrend eines noch laufenden BEM weitere Zei-
ten von Arbeitsunfdhigkeit von mehr als sechs Wochen hinzu,
verlangen Sinn und Zweck von § 167 Il 1 SGB IX allerdings nicht
die Durchflhrung eines parallelen zusatzlichen BEM (BAG vom
18.11.2021 - 2 AZR 138/21, Rn. 26). Ein BEM-Verfahren ist erst
dann abgeschlossen, wenn z.B.

- der Arbeitnehmer das Angebot zum BEM-Verfahren
endgultig ablehnt,

- der Arbeitnehmer das begonnene BEM-Verfahren
durch Widerruf seiner Einwilligung ablehnt,

- wenn die Parteien des Verfahrens einig sind oder der Ar-
beitnehmer einseitig erklart, dass das BEM-Verfahren be-
endet ist oder nicht weiter durchgefthrt werden soll

Unklar ist noch, wann dass BEM-Verfahren als abgeschlossen
betrachtet werden kann, wenn im Verfahren gefundene Még-
lichkeiten noch umgesetzt werden mussen.

Nach dem Abschluss des BEM ist ein erneutes BEM durchzu-
fahren, wenn der AN erneut lédnger als 6 Wochen arbeitsunfa-
hig erkrankt.

Hat der Arbeitgeber ein (ggf. erneutes) BEM nicht durchge-
fuhrt, ist er darlegungs- und beweispflichtig daftr, dass auch
ein (ggf. neuerliches) BEM nicht hatte dazu beitragen kénnen,
Arbeitsunfahigkeitszeiten zu vermeiden und das Arbeitsverhalt-
nis zu erhalten. Hier kénnte z. B. dargelegt werden, dass auch
ein neuerliches BEM kein positives Ergebnis erbracht hatte, weil
das unmittelbar zuvor durchgefiihrte BEM ebenfalls ergebnislos
verlief. Allerdings wuirde der Arbeitgeber dann darlegen und
beweisen mussen, dass auch keine relevanten Veranderungen
gegenUlber den Feststellungen im vorherigen BEM eingetreten
sind. Erteilt der Arbeitnehmer keine Zustimmung zum BEM, hat
der Arbeitgeber gleichwohl ggf. einen weiteren Versuch eines
BEM zu unternehmen, wenn der Arbeitnehmer innerhalb eines
Jahres, nachdem er die Durchfiihrung eines BEM abgelehnt hat,
erneut mehr als sechs Wochen durchgdngig oder wiederholt
arbeitsunfahig gewesen ist, selbst wenn seit der nicht erteilten
Zustimmung noch kein Jahr vergangen ist.

Die Fortsetzung zur Ausgestaltung des BEM Verfahrens und
zu Fragen des Datenschutzes kdnnen Sie in unserer ndchsten
Ausgabe lesen.

Rechtsanwaltin Cornelia Ménning verfligt Gber mehr als 25-jdhrige
Expertise auf den Gebieten des Arbeitsrechts und des Insolvenzarbeits-
rechts. Schwerpunkte ihrer Arbeit sind die Vorbereitung und Begleitung
von Betriebsénderungen, Verhandlungen mit den Tarifvertragsparteien
und natdrlich auch die Vertretung von Arbeitgebern und Arbeitnehmern
im arbeitsgerichtlichen Instanzenzug.
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