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A. Vorwort

Die krankheitsbedingte Kiindigung ist der haufigste Anwendungsfall der personenbedingten Kindi-
gung. Gilt das Kindigungsschutzgesetz, muss die krankheitsbedingte Kiindigung sozial gerechtfer-
tigt sein, soll sie vor den Arbeitsgerichten Bestand haben. Das Bundesarbeitsgericht hat Gber Jahr-
zehnte hinweg ein detailliertes Prifungsschema entwickelt, das jeder Arbeitgeber einhalten muss,
bevor er eine Kiindigung ausspricht. Eine personenbedingte Kiindigung aufgrund krankheitsbeding-
ter Arbeitsunfahigkeit sollte demzufolge erst nach einer umfassenden Priifung des Sachverhaltes
unter Beachtung der rechtlichen Rahmenbedingungen erfolgen.

Diese Ausarbeitung hat das Ziel, Geschaftsfiihrer und Personalverantwortliche bei der Reaktion auf
krankheitsbedingte Fehlzeiten von Beschaftigten zu unterstitzen. Hier werden die Anforderungen
der Rechtsprechung an eine krankheitsbedingte Kiindigung komprimiert dargestellt, um eine Ent-
scheidungshilfe zu geben. Dabei werden auch die Anforderungen an das gesetzlich verlangte Be-
triebliche Eingliederungsmanagement (BEM) bei Arbeitsunfahigkeit vertieft erlautert. Dies erfolgt
nicht nur im Hinblick auf rechtliche Erfordernisse im Kiindigungsschutzprozess, sondern auch wegen
der vom Gesetzgeber beabsichtigten praventiven Wirkung. Ziel des BEM soll es sein, den Arbeits-
platz fir den Beschaftigten durch Vermeidung weiterer arbeitsunfahigkeitsbedingter Fehlzeiten zu
sichern. Das BEM ist daher ein guter Weg fir den Arbeitgeber, um bei krankheitsbedingten Fehlzei-
ten rechtzeitig tatig zu werden und dem Beschéftigten klar vor Augen zu flihren, dass der Arbeitge-
ber die Fehlzeiten nicht nur zur Kenntnis nimmt, sondern aktiv zur Vermeidung weiterer Fehlzeiten
tatig wird.

Fur eine individuelle Beratung stehen lhnen die Juristen von SACHSENMETALL jederzeit gern zur
Verfugung.

Matthias Matz
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B. Allgemeines

Eine Kindigung wegen krankheitsbedingter Arbeitsunfahigkeit ist eine personenbedingte Kiindigung
im Sinne des § 1 Abs. 2 S. 1 KSchG. Sie muss daher sozial gerechtfertigt sein, wenn das KSchG
auf das Arbeitsverhaltnis der Parteien Anwendung findet.

Krankheitsbedingte Kiindigungen lassen sich unterscheiden in Kiindigungen wegen

e haufiger Kurzerkrankungen,

¢ lang andauernder Erkrankung,

e dauerhafter Unmdglichkeit der Leistungserbringung wegen Krankheit,
¢ krankheitsbedingter Leistungsminderung.

Grund fir die Kiindigung ist dabei nicht die Sanktion der krankheitsbedingten Arbeitsunfahigkeit in
der Vergangenheit, sondern die Befiirchtung des Arbeitgebers, dass es auch in Zukunft zu krank-

heitsbedingten Arbeitsunfahigkeitszeiten und damit verbundenen Belastungen im Arbeitsverhaltnis
kommen wird (Prognoseprinzip).

Die Krankheit als solche kann dem Beschaftigten dabei rechtlich nicht vorgeworfen werden, auf ein
Verschulden kommt es nicht an. Denn bei einer personenbedingten Kiindigung ist der Bereich des
sog. nicht steuerbaren Verhaltens betroffen, bei dem es unerheblich ist, ob der Beschéaftigte vorwerf-
bar gegen arbeitsvertragliche Pflichten verstoen hat.

Selbstverstandlich kann der Beschéftigte durch gesundheitsbewusstes Verhalten die Wahrschein-
lichkeit des Eintritts von Erkrankungen herabsetzen und umgekehrt durch das Betreiben von verlet-
zungsanfalligen Sportarten oder eine ungesunde Lebensweise die Wahrscheinlichkeit einer Arbeits-
unfahigkeit erhéhen. Diese Entscheidungen des Beschéftigten berlihren jedoch seinen persénlichen
Lebensbereich und kénnen vom Arbeitgeber nicht rechtlich durchsetzbar beeinflusst werden.

Die ordnungsgemal nachgewiesene krankheitsbedingte Arbeitsunfahigkeit ist vom Arbeitgeber als
Tatsache zu akzeptieren. Nur dann, wenn ausnahmsweise konkrete Anhaltspunkte gegen die
Rechtmaligkeit der Arbeitsunfahigkeitsbescheinigung vorliegen, kann die Krankmeldung und das
sich daraus ergebende Fehlen des Beschaftigten in Frage gestellt werden. Je nach Sachverhalt
kann dann entweder der Medizinische Dienst der Krankenversicherung (§ 275 SGB V) eingeschaltet
werden oder es kann durch andere, dem Arbeitgeber bekannte und nachweisbare Tatsachen der
Beweiswert der arztlichen Arbeitsunfahigkeitsbescheinigung erschittert werden. Sollte ein Beschéaf-
tigter eine krankheitsbedingte Arbeitsunfahigkeit vorgetauscht haben, stehen dem Arbeitgeber ar-
beitsrechtliche MalRnahmen, wie z. B. eine Abmahnung oder eine verhaltensbedingte Kiindigung,
offen.

Das Bundesarbeitsgericht entschied in diesem Zusammenhang am 08.09.2021 — 5 AZR 149/21,
dass der Beweiswert der Arbeitsunfahigkeitsbescheinigung insbesondere erschiittert werden kann,
wenn der Arbeitnehmer, der sein Arbeitsverhaltnis kiindigt, am Tag der Kiindigung krankgeschrie-
ben wird und die bescheinigte Arbeitsunfahigkeit passgenau die Dauer der Kiindigungsfrist umfasst.

L
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Ob ein Beschaftigter wirklich ,krank® im Sinne der medizinischen Definitionen ist, wird sich der
Kenntnis des Arbeitgebers entziehen. Der Arbeitgeber kennt in der Regel nicht die Diagnose. Der
Arbeitgeber hat auch keinen Anspruch darauf, dass der Beschaftigte ihm mitteilt, an welcher Krank-
heit er leidet. Die dem Arbeitgeber durch eine arztliche Bescheinigung nachgewiesene krankheitsbe-
dingte Arbeitsunfahigkeit ist daher fiir beide Seiten — Beschaftigten und Arbeitgeber — relevant: Der
Beschaftigte hat sich genligend fiur sein Fehlen am Arbeitsplatz entschuldigt und der Arbeitgeber
weil}, dass der Beschaftigte aufgrund einer Krankheit fehlt.

Das Bundesarbeitsgericht hat in seiner Rechtsprechung fur die Prifung der RechtmaRigkeit einer
krankheitsbedingten Kiindigung einen dreistufigen Prifungsaufbau entwickelt. Auf der ersten Stufe
wird die negative Gesundheitsprognose geprift, dem folgend ist nach der erheblichen Beeintrachti-
gung betrieblicher Interessen zu fragen und abschlieRend ist eine Interessenabwagung vorzuneh-
men.

Das blolRe Fehlen am Arbeitsplatz wegen einer Krankheit ist kein Kilindigungsgrund. Die Krankheit
wird kindigungsrechtlich erst relevant, wenn von ihr stérende Auswirkungen auf das Arbeitsverhalt-
nis ausgehen. Solche Stérungen bestehen, wenn erhebliche Beeintrachtigungen betrieblicher Inte-
ressen vorliegen. Diese erheblichen Beeintrachtigungen betrieblicher Interessen kénnen in Form
von Betriebsablaufstérungen oder unzumutbaren wirtschaftlichen Belastungen vorliegen.

Hier ist der schwierigste Punkt in der arbeitsrechtlichen Beratung und Prozessfiihrung. Nachteilige
betriebliche Auswirkungen durch die Krankheit (,Betriebsablaufstdrungen®) miissen vom Arbeitgeber
konkret dargestellt und notfalls auch bewiesen werden. In der Regel wird der Arbeitgeber daflr
Sorge tragen, dass der krankheitsbedingte Ausfall des Beschaftigten kompensiert wird. Das kann
durch Mehrarbeit der tibrigen Beschaftigten, durch den Einsatz von Leiharbeitern oder sonstige be-
triebliche Umorganisationsmaflinahmen geschehen. Nicht selten gibt es aber in der Praxis Falle, in
denen keine derartigen Malinahmen getroffen werden und die Arbeit unerledigt bleibt. Ist letzteres
der Fall braucht eine krankheitsbedingte Klindigung gar nicht in Erwagung gezogen zu werden.
Denn wenn es schon jetzt nicht zu Stérungen im Arbeitsverhaltnis kommt, wird der Arbeitgeber
kaum die Prognose zuklnftiger Storungen im Arbeitsverhaltnis treffen kdnnen. Unzumutbare wirt-
schaftliche Belastungen des Arbeitgebers liegen nach Meinung des Bundesarbeitsgerichts (erst)
dann vor, wenn dem Arbeitgeber in der Vergangenheit Entgeltfortzahlungskosten fiir mehr als sechs
Wochen/ Jahr entstanden sind und diese Kosten auch in dieser Héhe zuklnftig zu erwarten sind.

Liegt eine erhebliche Beeintrachtigung betrieblicher Interessen vor, muss schlieRlich noch durch den
Arbeitgeber eine umfassende einzelfallbezogene Interessenabwagung vorgenommen werden, in der
soziale Gesichtspunkte des Beschaftigten einerseits gegen die Interessen des Arbeitgebers ande-
rerseits abgewogen werden mussen.

Regelhaft gepruft wird von den Arbeitsgerichten auch, ob vor einer krankheitsbedingten Kiindigung
der Arbeitgeber ein BEM angeboten und durchgefiihrt hat. Ist dies nicht der Fall, ist zwar die krank-
heitsbedingte Klindigung nicht allein deshalb unwirksam. Jedoch verschiebt sich die Darlegungs-

L]
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und Beweislast in einem solchen Maf} auf den Arbeitgeber, dass er kaum die soziale Rechtfertigung
der Kiindigung beweisen kénnen wird. Es ist also dringend zu raten, vor einer krankheitsbedingten
Kindigung ein BEM in ordnungsgemaler Art und Weise durchzufihren.
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C. Einzelfalle der krankheitsbedingten Kiindigung
1. Kindigung wegen haufiger Kurzerkrankungen

1.1. Negative Gesundheitsprognose

Zum Zeitpunkt des Zugangs der Kiindigung missen objektive Tatsachen vorliegen, die die Besorg-
nis weiterer Erkrankungen im bisherigen Umfang rechtfertigen. Haufige Kurzerkrankungen in der
Vergangenheit haben Indizwirkung fir die Zukunft.

Die krankheitsbedingten Fehlzeiten missen durch den Arbeitgeber im Einzelnen dargelegt werden.
Hierzu ist dringend anzuraten, eine entsprechende Fehlzeitenstatistik zu flihren, die jederzeit die
Moglichkeit eréffnet, die einzelnen Krankheitsperioden und die Anzahl der krankheitsbedingten Fehl-
tage nachweisbar und detailliert darzustellen. Die Fehlzeiten missen erheblich sein. Einen festen
Grenzwert gibt es dabei zwar nicht. In der Regel kann aber auf den sechswdchigen Entgeltfortzah-
lungszeitraum zurtickgegriffen werden, so dass Fehlzeiten darunter nur im Ausnahmefall eine nega-
tive Gesundheitsprognose begriinden kénnen.

Da es auf die Prognose kiinftiger Arbeitsunfahigkeit ankommt, kdnnen Arbeitsunfahigkeitszeiten in
der Vergangenheit dann keine Indizwirkung entfalten, wenn sie ihre Ursache in ausgeheilten Krank-
heiten hatten oder auf Unféllen beruhten, nach denen der verletzte Beschaftigte genesen ist.

Bei der Betrachtung von haufigen Kurzerkrankungen in der Vergangenheit ist i. d. R. ein Rickblick
auf die Fehlzeiten der letzten drei Jahre anzustellen. Liegen entsprechend haufige Kurzerkrankun-
gen vor, sprechen diese fiir die Annahme, dass es in der Zukunft zu ahnlichen krankheitsbedingten
Fehlzeiten kommen wird.

Gelingt dem Arbeitgeber dieser Nachweis der negativen Gesundheitsprognose, hat nunmehr der
Beschaftigte darzulegen, weshalb entgegen dieser Vermutung zukunftiger Fehlzeiten mit seiner bal-
digen und endgiiltigen Genesung zu rechnen ist. Dazu wird der Beschaftigte seine behandelnden
Arzte von der Schweigepflicht entbinden miissen. Da dem Arbeitsgericht und dem Arbeitgeber die
eigene Sachkunde fehlen wird, um die Wiederholungsgefahr eigenstandig beurteilen zu kénnen,
wird zur Klarung dieser Frage ein arztliches Sachverstandigengutachten einzuholen sein.

Malgebender Beurteilungszeitraum fir die negative Gesundheitsprognose und die RechtmaRigkeit
der Klndigung ist der Zeitpunkt des Zugangs der Kundigung. Ergeben sich danach neue Umstande,
die sich auf die weitere Entwicklung des Gesundheitszustandes auswirken kénnen, sind diese im
Klndigungsschutzverfahren nicht zu bericksichtigen.

Unbeachtlich sind daher z. B. nach Kiindigungszugang durchgefiihrte Operationen oder die Entwick-
lung und das Bekanntwerden neuer Heilmethoden sowie eine Umstellung der Lebensflihrung des

L]
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Beschaftigten. Ausnahmsweise kann es einen Wiedereinstellungsanspruch des Beschaftigten ge-
ben, wenn die Besorgnis weiterer Kurzerkrankungen durch den Beschaftigten im Rahmen der lau-
fenden Kindigungsfrist ,vollig ausgerdumt ist®. Dies ist aber in der Praxis der absolute Ausnahme-
fall.

1.2. Erhebliche Beeintrachtigungen der betrieblichen Interessen

Die Fehlzeiten des Beschaftigten missen zu einer erheblichen Beeintrachtigung betrieblicher Inte-
ressen fuhren. Die erheblichen Beeintrachtigungen kénnen dabei in Betriebsablaufstérungen oder/
und in einer erheblichen wirtschaftlichen Belastung des Arbeitgebers bestehen.

a) Betriebsablaufstorungen
Betriebsablaufstérungen kénnen zum Beispiel sein:

e Produktionsausfalle,

e Terminuberschreitungen,

e Uberlastung durch Mehrarbeit der tibrigen Mitarbeiter im Umfeld des Erkrankten,

o fehlende Bereitschaft der tibrigen Mitarbeiter, Mehrarbeit zu leisten,

e Stérungen im Betriebs- und Arbeitsablauf durch fehlende Planbarkeit,

¢ Auswirkungen auf eine Akkordgruppe wegen Hereinnahme eines ungelbten Mitarbeiters
oder

e Probleme bei der Beschaffung von Ersatzkraften (Zeitarbeitern) oder Fehlen von geeigneten
Kraften auf dem allgemeinen Arbeitsmarkt.

Empfehlung:

Im Hinblick auf einen méglichen Kiindigungsrechtsstreit sollte der Arbeitgeber darauf achten, dass
die Vorgesetzten bzw. die Arbeitskollegen oder die Personalabteilung auftretende Stérungen im Be-
triebsablauf und deren Behebung so genau wie moglich dokumentieren.

b) Erhebliche wirtschaftliche Belastungen

Diese kdnnen bestehen in

o aufgewendeten Entgeltfortzahlungskosten,

e Kosten fur Mehrarbeitszuschlage,

e Kosten fiir eingesetzte Leiharbeitskrafte oder
o Kosten fur befristet eingestellte Ersatzkrafte.
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Entgeltfortzahlungskosten sind dann eine erhebliche wirtschaftliche Belastung, wenn in den vergan-
genen drei Jahren jeweils flir mehr als sechs Wochen im Jahr diese Entgeltersatzleistung vom Ar-
beitgeber aufgewandt worden ist und auch kiinftig auf der Grundlage der negativen Gesundheits-
prognose mit dem Entstehen dieser Kosten zu rechnen ist.

1.3. Interessenabwéagung

Im Rahmen der Interessenabwagung ist unter Berlicksichtigung aller Umstande des Einzelfalls zu
Uberprufen, ob die erheblichen betrieblichen Beeintrachtigungen zu einer billigerweise nicht mehr
hinzunehmenden Belastung des Arbeitgebers flihren. Die betrieblichen Beeintrachtigungen missen
fur den Arbeitgeber ,unzumutbar” sein. Bei der Interessenabwagung ist allgemein zu beriicksichti-
gen, ob die Erkrankungen auf betriebliche Ursachen zuriickzuflihren sind, ob bzw. wie lange das Ar-
beitsverhaltnis zunachst ungestort verlaufen ist und ferner das Alter sowie der Familienstand des
Beschaftigten.

Zusammengefasst kdnnen folgende Umstande im Rahmen der Interessenabwagung von Bedeutung
sein:

e unzumutbare Entgeltfortzahlungskosten (BAG v. 25.04.2018, 2 AZR 6/18),

e mogliche mildere Mittel (z. B. Umsetzung auf einen anderen Arbeitsplatz, Umgestaltung des
Arbeitsplatzes, Herausnahme aus einer bestimmten Produktionsgruppe),

e Vorhalten einer Personalreserve,

e Dauer und bisheriger Verlauf des Arbeitsverhéltnisses,

e betriebliche Ursachen der Erkrankung (insbesondere Arbeitsunfall),

e Hohe der durchschnittlichen Ausfallquote im Betrieb bzw. vergleichbarer Beschaftigter mit
ahnlichen Belastungen,

e Alter des Beschéftigten,

e sonstige Gesichtspunkte (z. B. Vermittiungschancen und Unterhaltsverpflichtungen).

SchlieBlich ist im Rahmen der Interessenabwagung auch zu prifen, ob es dem Arbeitgeber zumut-
bar ist, die erheblichen betrieblichen Beeintrachtigungen durch an sich mdgliche weitere Uberbrii-
ckungsmafinahmen (z. B. befristete Einstellung von Ersatzkraften/ Zeitarbeitern) oder Umorganisa-
tion der betrieblichen Ablaufe abzumildern.
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2. Kundigung wegen langandauernder Erkrankung

Dauert die krankheitsbedingte Arbeitsunfahigkeit lang an, so gilt das allgemeine Prifungsschema
mit folgender Pramisse:

Grundsatzlich kann nach Auffassung der Rechtsprechung auf eine langanhaltende Erkrankung be-
trieblich leichter reagiert werden, so dass die Gerichte bei der Priifung von méglichen Uberbrii-
ckungsmafinahmen streng sind. Dartiber hinaus verlangt die Rechtsprechung bei einmaligen
Schicksalsschlagen des Beschaftigten vom Arbeitgeber gréRere Riicksichtnahme.

Von einer langanhaltenden Erkrankung ist in jedem Fall bei einer Dauer von 1 %2 Jahren auszuge-
hen.

21. Negative Gesundheitsprognose

Der Beschaftigte muss im Zeitpunkt des Zugangs der Kiindigung arbeitsunfahig erkrankt sein und es
muss damit zu rechnen sein, dass dieser Zustand anhalten wird. Es kommt darauf an, ob zum Zeit-
punkt des Kindigungszugangs objektive Anhaltspunkte fur ein langfristiges Fortdauern der Arbeits-
unfahigkeit vorliegen und ob es aus betrieblichen Griinden notwendig geworden ist, den Arbeitsplatz
des erkrankten Beschaftigten anderweitig auf Dauer zu besetzen.

Deshalb ist bei der Prifung der méglichen nachteiligen Folgen krankheitsbedingter Fehlzeiten auch
die erhebliche Stérung des Aquivalenzverhaltnisses zu beriicksichtigen. Gerade wenn die Dauer der
Arbeitsunfahigkeit zumindest véllig ungewiss oder nicht absehbar ist, ob die Arbeitsfahigkeit Gber-
haupt wieder hergestellt werden kann, ist von einer nachhaltigen Beeintrachtigung des Verhaltnisses
von Leistung und Gegenleistung auszugehen, die zu einer sozial gerechtfertigten Kiindigung wegen
langandauernder Arbeitsunfahigkeit berechtigen kann.

2.2. Erhebliche Beeintrachtigungen der betrieblichen Interessen

Weiter muss es durch die prognostizierte Arbeitsunfahigkeit zu erheblichen betrieblichen Beeintrach-
tigungen kommen. Die Erheblichkeit der Beeintrachtigung bemisst sich insoweit nach der voraus-
sichtlichen Dauer der Arbeitsunfahigkeit und der Ungewissheit des Heilungsverlaufs. Hiervon hangt
es ab, ob der erkrankte Beschaftigte durch eine Aushilfskraft ersetzt oder ob sein Ausfall durch Ver-
tretung ausgeglichen werden kann.

Wie lange der Arbeitgeber warten muss, bevor er berechtigt ist, das Arbeitsverhaltnis sozial gerecht-
fertigt zu beenden, ist im Einzelfall zu bestimmen und orientiert sich an seinem Interesse, die Dispo-
sition Uber den zwar vergebenen, aber nicht besetzten Arbeitsplatz zurlickzuerlangen. Es ist in je-
dem Fall zu prifen, ob UberbriickungsmaRnahmen (z. B. Einstellung von Aushilfskraften, Durchfiih-
rung von Uber- oder Mehrarbeit, personelle Umorganisation oder organisatorische Umstellungen)
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mdglich sind. Erst wenn diese aus tatsachlichen Griinden nicht in Betracht kommen oder ,nicht mehr
zumutbar® sind, kommt eine Kiindigung in Betracht.

Abzustellen ist nur darauf, ob die aufzuwendenden Kosten in einem hinnehmbaren Verhaltnis zu de-
nen stehen, die dem Arbeitgeber entstehen wirden, wenn der Erkrankte selbst arbeiten wirde. Ist
die Gesundung des Beschaftigten vollig ungewiss, dann ist die Schwelle fiir eine ,erhebliche” Beein-
trachtigung betrieblicher Interessen nach Auffassung des Bundesarbeitsgerichtes erst erreicht, wenn
in den nachsten 24 Monaten nicht mit einer Anderung der negativen Prognose zu rechnen ist.

2.3. Interessenabwagung

Bei der Interessenabwéagung sind auf Seiten des Arbeitgebers neben den akuten betrieblichen Be-
eintrachtigungen auch krankheitsbedingte Fehlzeiten in der Vergangenheit und das sonstige Arbeits-
verhalten des Beschaftigten zu berlicksichtigen. Auf Seiten des Beschaftigten sind neben dem Le-
bensalter vor allem die Ursachen der Erkrankung und die Betriebszugehorigkeit zu beachten. Unter
Berlicksichtigung dessen ist dann die Zumutbarkeit weiterer UberbriickungsmalRnahmen durch den
Arbeitgeber zu prufen. Haufig wird dabei entsprechend des Teilzeit- und Befristungsgesetzes von
einer bis zu zweijahrigen Mdglichkeit der Uberbriickung des Ausfalls eines langzeiterkrankten Mitar-
beiters ausgegangen. Schlieflich ist auf die Besonderheit des Einzelfalls abzustellen und bei einem
langjahrig beschéftigten Mitarbeiter ein langerer Zeitraum fiir geeignete und zumutbare Uberbri-
ckungsmafinahmen hinzunehmen als bei einem nur kurzfristig Beschaftigten. Andererseits kann je-
doch auch die hervorgehobene Position eines Beschaftigten mit Spezialkenntnissen dazu fiihren,
dass wegen des Fehlens von geeigneten Fachkraften ein Ersatz durch befristete Einstellung prak-
tisch nicht realisierbar ist.

3. Kiundigung wegen dauernder Unmoglichkeit der Erbringung der
arbeitsvertraglich geschuldeten Tatigkeit infolge Krankheit

Ist der Beschaftigte auf Dauer nicht in der Lage, die geschuldete Leistung zu erbringen, berechtigt
dies zur personenbedingten Kiindigung. Eine derartige Kiindigung ist nur dann nicht sozial gerecht-
fertigt, wenn die Arbeitsleistung flir den Arbeitgeber vollig Uberfllissig ware. Da letzteres der absolute
Ausnahmefall ist, muss dies der Beschéftigte darlegen und beweisen.

In aller Regel wird die dauernde Leistungsunfahigkeit durch ein arztliches Gutachten eines Arbeits-
mediziners oder eines entsprechenden Facharztes bzw. behandelnden Arztes des Beschaftigten
festgestellt. Fehlt dem Gericht die erforderliche Sachkunde, um eine entsprechende Leistungsun-
moglichkeit festzustellen, wird es in der Regel ein Sachverstandigengutachten als Beweis einholen.
Eine dauernde Leistungsunfahigkeit liegt dann vor, wenn die Berufs- oder Erwerbsunfahigkeit des
Beschaftigten endgliltig feststeht. Dies ist bei den haufig in der Praxis anzutreffenden befristeten Er-
werbsunfahigkeitsbescheiden nicht der Fall. Hier bedarf es weiterer arztlicher Feststellungen, inwie-
fern die arbeitsvertraglich geschuldete Tatigkeit zu einem spateren Zeitpunkt wieder aufgenommen

L]
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werden kann bzw. dauerhaft ausgeschlossen ist. Bei krankheitsbedingter dauernder Leistungsunfa-
higkeit ist in aller Regel ohne weiteres von einer erheblichen Beeintrachtigung der betrieblichen Inte-
ressen auszugehen.

4. Kiundigung wegen krankheitsbedingter Leistungsminderung

Auch die krankheitsbedingte Minderung der Leistungsfahigkeit des Beschéftigten ist geeignet, einen
in der Person des Beschéftigten liegenden Kiindigungsgrund darzustellen. Voraussetzung fir die
negative Gesundheitsprognose ist, dass ,der Beschaftigte Uber einen langeren Zeitraum zunachst
eine wesentlich unter der Normalleistung vergleichbarer Beschéftigter liegende Arbeitsleistung er-
bracht hat und eine Beseitigung dieses Leistungsungleichgewichtes auch in Zukunft nicht zu erwar-
ten ist*. Das Bundesarbeitsgericht hat insofern eine Durchschnittsleistung von lediglich 50-60 Pro-
zent bei der Feststellung einer krankheitsbedingten Leistungsminderung ausreichen lassen (BAG v.
26.09.1991 — 2 AZR 132/91). In der Praxis wird es jedoch schwierig sein, eine entsprechende Nor-
malleistung zu definieren und anhand von Kennziffern vorzutragen und unter Beweis zu stellen.

Bei der Frage der erheblichen Beeintrachtigung der betrieblichen Interessen wird auf die wirtschaftli-
chen Belastungen des Arbeitgebers abzustellen sein. Denn der Arbeitgeber bekommt keine aquiva-
lente Gegenleistung fur die gezahlte Vergutung. Auch hier ist aber dann auf der dritten Stufe eine
Interessenabwagung vorzunehmen, bei der dann auch zu bertcksichtigen ist, ob die krankheitsbe-
dingte Minderleistung betriebliche Ursachen hat.
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D. Betriebliches Eingliederungsmanagement und krankheitsbedingte
Kundigung

Beim Betrieblichen Eingliederungsmanagement (BEM) geht es darum, dass der Arbeitgeber bei ei-
ner langer andauernden oder einer wiederholten Arbeitsunfahigkeit mit der zustandigen Interessen-
vertretung unter Beteiligung des Beschéaftigten die Moglichkeiten eines beruflichen Wiedereinstiegs
erortern soll. Das BEM ist gesetzlich verankert in § 167 Abs. 2 SGB IX und findet nicht nur bei
schwerbehinderten, sondern bei allen Beschaftigten Anwendung. Das BEM dient auch zur Siche-
rung des Arbeitsverhaltnisses des Arbeitnehmers. § 167 Abs. 2 SGB IX beinhaltet eine Verfahrens-
regelung, die dem Ziel dient, friihzeitig gesundheitsbedingte Gefahrdungen des Arbeitsverhaltnisses
abwenden zu kdénnen. Der Arbeitgeber ist infolgedessen verpflichtet, Praventionsmaflinahmen mit
dem Betroffenen und der Interessenvertretung zu klaren. Auch im Hinblick auf eine krankheitsbe-
dingte Kindigung ist das BEM ernst zu nehmen.

Das Bundesarbeitsgericht entschied am 15.12.2022, 2 AZR 1622/22, dass die Zustimmung des In-
tegrationsamtes zu einer krankheitsbedingten Kindigung nicht die Vermutung begriindet, dass ein
(unterbliebenes) betriebliches Eingliederungsmanagement die Kiindigung nicht hatte verhindern
kénnen.

Bereits am 18.11.2021 entschied das Bundesarbeitsgericht in dem Verfahren 2 AZR 138/21, dass
ein erneutes BEM durchzuflihren ist, wenn der Arbeitnehmer innerhalb eines Jahres nach Abschluss
eines BEM erneut langer als sechs Wochen durchgangig oder wiederholt arbeitsunfahig erkrankt
war.

Unter Beriicksichtigung des VerhaltnismaRigkeitsgrundsatzes ergibt sich die Verpflichtung des Ar-
beitgebers, es dem Arbeitnehmer vor einer Kiindigung zu erméglichen, die im Rahmen eines BEM
als zielfuhrend erkannten Behandlungsmafnahmen zu ergreifen, um dadurch kinftige Fehlzeiten
auszuschlieflen oder zumindest signifikant zu verringern.

Den Arbeitgeber trifft hinsichtlich der Durchfihrung eines BEM die Initiativiast. Um ihr nachzukom-
men, muss er den Arbeitnehmer auf die Ziele des BEM sowie die Art und den Umfang der dabei zu
erhebenden Daten hinweisen. Zu den Zielen rechnet die Klarung, wie die Arbeitsunfahigkeit mdg-
lichst GUberwunden, erneuter Arbeitsunfahigkeit vorgebeugt und wie das Arbeitsverhaltnis erhalten
werden kann. Dem Arbeitnehmer muss verdeutlicht werden, dass es um die Grundlagen seiner Wei-
terbeschaftigung geht und dazu ein ergebnisoffenes Verfahren durchgefiihrt werden soll, in das
auch er Vorschlage einbringen kann. Daneben ist ein Hinweis zur Datenerhebung und Datenver-
wendung erforderlich, der klarstellt, dass nur solche Daten erhoben werden, deren Kenntnis erfor-
derlich ist, um ein zielfiihrendes, der Gesundung und Gesunderhaltung des Betroffenen dienendes
BEM durchfiihren zu kénnen.

Das BEM ist durchzuflihren, wenn ein Arbeitnenmer innerhalb eines Zeitraumes von einem Jahr lan-
ger als sechs Wochen ununterbrochen oder wiederholt arbeitsunfahig erkrankt ist.
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Das BEM kann nur durchgefiihrt werden, wenn der Beschaftigte hierzu sein Einverstandnis erteilt
hat. Verweigert der Beschaftigte ein BEM, so ist dies in der Personalakte zu vermerken. Der Be-
schaftigte kann sich dann in einem spateren Kiindigungsschutzprozess nicht mehr darauf berufen,
der Arbeitgeber habe ein erforderliches BEM unterlassen.

Liegt eine entsprechende Zustimmung des Betroffenen vor, kann das BEM durchgeflihrt werden. In
Betrieben mit Betriebsrat kann zum naheren Vorgehen der Abschluss einer Betriebsvereinbarung
hilfreich sein (eine Musterbetriebsvereinbarung findet sich unter G.). Als Mallhahmen kénnen im
Rahmen des BEM vor allem Untersuchungen von Arbeitsablaufen und des Arbeitsumfeldes erfol-
gen. Ziel dabei ist es, zu klaren, welche Veranderungen vorgenommen werden kénnten, um eine
Ruckkehr des Beschaftigten an den Arbeitsplatz zu ermoglichen.

Die Durchfiihrung eines BEM kdnnte wie folgt verlaufen:

e Beschéftigten anschreiben/ Zustimmung zum BEM einholen und dokumentieren,

e Erstgesprach mit dem Beschéftigten fiihren, Ursachen der Arbeitsunfahigkeit klaren,
e Eingliederungsmafinahmen entwickeln, umsetzen, kontrollieren und dokumentieren,
e Abschluss des BEM/ Scheitern des BEM dokumentieren.

Wie oben ausgefiihrt, ist das BEM keine formelle Wirksamkeitsvoraussetzung fir die krankheitsbe-
dingte Kiindigung. Fuhrt der Arbeitgeber allerdings kein oder ein fehlerhaftes BEM durch, hat dies
Folgen fur die Darlegungs- und Beweislast im Kiindigungsschutzprozess. Die Rechtsprechung des
BAG ist an dieser Stelle sehr streng und stellt Anforderungen an den Vortrag des Arbeitgebers, die
dieser kaum erfilllen kann.

So hat das BAG jlingst sein Verstandnis vom BEM und den Auswirkungen auf eine krankheitsbe-
dingte Kiindigung wie folgt zusammengefasst:

»,Um darzutun, dass die Kiindigung dem VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz genligt und ihm keine milde-

ren Mittel zur Uberwindung der krankheitsbedingten Stérung des Arbeitsverhéltnisses als die Kiindi-
gung offenstanden, muss der Arbeitgeber der kein BEM durchgefiihrt hat, dessen objektive Nutzlo-
sigkeit darlegen. Hierzu hat er umfassend und detailliert vorzutragen, warum — auch nach ggf. zu-
mutbaren UmorganisationsmalRnahmen — weder ein weiterer Einsatz auf dem bisherigen Arbeits-
platz noch dessen leidensgerechte Anpassung oder Veranderung moglich gewesen waren und der
Arbeitnehmer auch nicht auf einem anderen Arbeitsplatz bei gednderter Tatigkeit hatte eingesetzt
werden kdnnen, warum also ein BEM in keinem Fall dazu héatte beitragen kénnen, neuerlichen
Krankheitszeiten bzw. der Fortdauer der Arbeitsunfahigkeit entgegenzuwirken und das Arbeitsver-
haltnis zu erhalten (BAG v. 13.05.2015 — 2 AZR 565/14)."
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An anderer Stelle geht das BAG sogar noch einen Schritt weiter und meint, dass der Arbeitgeber bei
unterlassenem BEM auch noch dartun misse, dass kiinftige Fehlzeiten ebenso wenig durch gesetz-
lich vorgesehene Hilfen oder Leistungen der Rehabilitationstrager in relevantem Umfang hatten ver-
mieden werden kénnen (BAG v. 20.11.2014 — 2 AZR 755/13).

Ist dem Arbeitnehmer eine Rente wegen voller Erwerbsminderung bewilligt worden, macht dies ein
BEM nicht Uberflissig (BAG v. 20.11.2014 — 2 AZR 755/13).

Es ist also dringend zu raten, ein BEM durchzuflhren, kann es doch auch im Ergebnis dazu fihren,

dass beide Parteien zur Erkenntnis gelangen, dass eine Fortfiihrung des Arbeitsverhaltnisses nicht
mehr maglich ist und eine Trennung eine sinnvolle Option darstellt.
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E. Vorrang der Anderungskiindigung

Nach standiger Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichtes ist der Arbeitgeber verpflichtet, vor je-
der Beendigungskindigung dem Beschaftigten eine zumutbare Weiterbeschaftigung auf einem
freien Arbeitsplatz auch zu geanderten Arbeitsbedingungen anzubieten; geschieht dies nicht, so ist
eine Beendigungskiindigung allein aus diesem Grund unwirksam (BAG v. 21.04.2005 - 2 AZR
132/04). Dieser Grundsatz gilt auch fiir die personenbedingte Kiindigung, denn diese kann auch als
Anderungskiindigung erfolgen, wie etwa dann, wenn wegen Krankheit oder Alters die Leistungsfa-
higkeit eines Beschaftigten nachlasst. Eine bestehende Weiterbeschaftigungsmaoglichkeit auf einem
anderen Arbeitsplatz geht auch dann einer Beendigungskindigung vor, wenn sie nur zu geanderten
Arbeitsbedingungen erfolgen kann. Dann ist statt einer Beendigungskiindigung eine Anderungskiin-
digung auszusprechen.
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F. Betriebsratsanhorung

In Betrieben, in denen ein Betriebsrat existiert, hat der Arbeitgeber vor jeder Kiindigung den Be-
triebsrat zu horen. Eine ohne Anhorung des Betriebsrats ausgesprochene Kindigung ist unwirksam
(§ 102 Abs. 1 Satz 3 BetrVG). Der unterlassenen Anhoérung steht die fehlerhafte Anhérung gleich.

Der Arbeitgeber muss daher den ihn zur Kiindigung veranlassenden Sachverhalt so detailliert wie
mdglich dem Betriebsrat mitteilen. Dem Betriebsrat sind alle Informationen so aufzubereiten, dass er
Uber die beabsichtigte Kiindigung entscheiden kann, ohne selbst eigene Nachforschungen anstellen
zu mussen. Bei den anzugebenden Griinden ist es hilfreich, sich an den Tatsachen zu orientieren,
die auch dem Arbeitsgericht als Grund fiir die Kiindigung im Rahmen eines Kiindigungsschutzpro-
zesses vorgetragen werden muissten. Dabei kommt es auf die Tatsachen an, die nach Meinung des
Arbeitgebers die Kiindigung rechtfertigen (Grundsatz der subjektiven Determination).

Bei der Betriebsratsanhérung sind damit alle Tatsachen anzugeben, die die Kiindigung sozial recht-

fertigen, also alle Schritte des dreistufigen Priifungsschemas und die Ergebnisse eines durchgefihr-
ten BEM oder die Verweigerung eines BEM.
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G. Musterbetriebsvereinbarung zum Betrieblichen Eingliederungsma-
nagement

Ob fur das Betriebliche Eingliederungsmanagement eine Betriebsvereinbarung abgeschlossen wer-
den sollte, hangt von vielen Faktoren ab. Eine rechtzeitige Einbindung des Betriebsrates kann das
Verfahren beschleunigen. AulRerdem kénnen in der Betriebsvereinbarung die konkreten Schritte, die
beim BEM zu durchlaufen sind, klar geregelt werden und das Verfahren insgesamt strukturiert wer-
den.

Nachfolgend ist als Muster eine Betriebsvereinbarung enthalten, die aber kritisch darauf zu prifen
ist, ob sie den konkreten betrieblichen Erfordernissen entspricht.
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Anhang 1: Musteranschreiben (Einladung BEM)

Hinweis zum Ausfiillen:

Textpassagen, bei denen Einfligungen oder Streichungen durch den Arbeitgeber erforderlich sind,
sind mittels gelber Markierung hervorgehoben.

Weiterhin ist im Einzelfall zu priifen, ob die Formulare ibersetzt und den Beschaftigten in ihrer jewei-
ligen Muttersprache zur Verfligung gestellt werden.

Anschrift des Beschaftigten

Ort, Datum

Pravention bei langerer Arbeitsunfahigkeit gemaR § 167 Abs. 2 SGB IX —
Betriebliches Eingliederungsmanagement (BEM)

Sehr geehrte Frau .../Sehr geehrter Herr ...,

Variante a)
Sie sind seit dem ... arbeitsunfahig erkrankt.

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

Wir bieten Ihnen ein Gesprach zur Durchfiihrung eines Betrieblichen Eingliederungsmanagements
gemal § 167 Abs. 2 SGB IX an (vgl. Wortlaut des Gesetzestextes am Ende).

Ziel des Betrieblichen Eingliederungsmanagements ist es, gemeinsam mit lhnen nach Ma3nahmen
und Losungen zu suchen, um Ihre gegenwartige*) Arbeitsunfahigkeit zu Uberwinden, erneuter Ar-
beitsunfahigkeit vorzubeugen, nach Weiterbeschaftigungsmdglichkeiten zu suchen und Ihr Arbeits-
verhaltnis moglichst zu erhalten. Dafiir sollen gemeinsam Vorschlage, z. B. fiir Leistungen oder Hil-
fen, erarbeitet werden.

Bei dem Betrieblichen Eingliederungsmanagement handelt es sich um einen ergebnisoffenen Such-
prozess, der individuell angepasste Loésungen zur Vermeidung zukinftiger Arbeitsunfahigkeit ermit-
teln soll. Hierbei bitten wir Sie auch um lhre aktive Mithilfe, insbesondere kénnen und sollen Sie
selbst Vorschlage einbringen. Vielleicht ist Ihnen auch schon bekannt, dass Leistungen zur Teilhabe
oder begleitende Hilfen im Arbeitsleben in Betracht kommen.

In diesem Rahmen werden, soweit erforderlich, auch personenbezogene — insbesondere gesund-
heitsbezogene — Daten (vgl. die Hinweise zu Art und Umfang in der datenschutzrechtlichen Einwilli-
gungserklarung zum Betrieblichen Eingliederungsmanagement in der Anlage), erhoben und verwen-
det, sofern Sie der Durchfiihrung eines Betrieblichen Eingliederungsmanagements zustimmen.

L]
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Sie haben das Recht, dem BEM-Verfahren eine Vertrauensperson eigener Wahl hinzuzuziehen. Da-
bei kann es sich um eine Person aus dem Betrieb oder um eine Person aul3erhalb des Betriebes
handeln.

Falls Sie es wiinschen, kénnen an diesem Gesprach sowie zu jedem Zeitpunkt des BEM-Verfahrens
auch Vertreter des Betriebsrates und/oder der Schwerbehindertenvertretung*) teilnehmen. Wir wei-
sen Sie darauf hin, dass Sie frei darliber entscheiden kdnnen, ob der Betriebsrat bzw. die Schwer-
behindertenvertretung am Verfahren beteiligt werden soll (vgl. auch das beigelegte Antwortschrei-
ben). Es ist auch mdglich, das BEM-Verfahren ohne eine Beteiligung des Betriebsrates und/oder der
Schwerbehindertenvertretung durchzufihren.

Soweit Leistungen zur Teilhabe oder begleitende Hilfen im Arbeitsleben in Betracht kommen, wer-
den wir — mit Ihrem Einverstandnis — Vertreter der Rehabilitationstrager und gegebenenfalls des In-
tegrationsamts*) hinzuziehen. Ob dariiber hinaus die Hinzuziehung des Betriebsarztes Herr/Frau ...
sinnvoll ist, sollten wir gemeinsam in einem ersten Gesprach abstimmen.

Das Betriebliche Eingliederungsmanagement setzt zu jedem Zeitpunkt Ihre freiwillige Beteiligung
und Zustimmung voraus, die Sie jederzeit widerrufen kénnen. Die Ablehnung eines BEM-Verfahrens
hat fir Sie keine unmittelbaren negativen Folgen. Allerdings versaumen Sie bei Ablehnung die
Chance, dass Mdoglichkeiten zur Erhaltung, Verbesserung oder Wiederherstellung Ihrer Arbeitsfahig-
keit erkannt und ergriffen werden und dadurch der Bestand |hres Arbeitsverhaltnisses eher ge-
schitzt werden kénnte. Wir wirden uns daher freuen, wenn Sie ein BEM mit uns durchfihren.

Wir figen diesem Schreiben
e ein Antwortschreiben und
e eine datenschutzrechtliche Einwilligungserklarung inklusive ausfihrlicher Informationen ber
Art und Umfang der zu erhebenden Daten
bei.

Wir bitten Sie, das beiliegende Antwortschreiben sowie bei Einverstandnis die datenschutzrechtliche
Einwilligungserklarung ausgefiillt bis spatestens zum ... an uns zurlickzusenden. Als Termine flr
das erste Gesprach stehen wahlweise der ... um ... Uhr oder der ... um ... Uhr zur Verfiigung. Bitte
teilen Sie uns mit, welchen Termin wir flr ein erstes Gesprach vermerken dirfen oder machen Sie
einen alternativen Terminvorschlag.

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

Wir weisen Sie vorsorglich darauf hin, dass die Ablehnung des Betrieblichen Eingliederungsmana-

gements oder die Nichtmitwirkung an dessen Umsetzung nachteilige Auswirkungen, z. B. in Hinblick
auf eine krankheitsbedingte Kiindigung, fiir Sie haben kann.
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Mit freundlichen GrliRen

Unterschrift

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

Wortlaut des § 167 Abs. 2 Sozialgesetzbuch IX

(2) 'Sind Beschaftigte innerhalb eines Jahres langer als sechs Wochen ununterbrochen oder wiederholt
arbeitsunfahig, klart der Arbeitgeber mit der zusténdigen Interessenvertretung im Sinne des § 176, bei
schwerbehinderten Menschen auRerdem mit der Schwerbehindertenvertretung, mit Zustimmung und Be-
teiligung der betroffenen Person die Mdglichkeiten, wie die Arbeitsunfahigkeit maglichst tiberwunden wer-
den und mit welchen Leistungen oder Hilfen erneuter Arbeitsunfahigkeit vorgebeugt und der Arbeitsplatz
erhalten werden kann (Betriebliches Eingliederungsmanagement). 2Beschaftigte kénnen zuséatzlich eine
Vertrauensperson eigener Wahl hinzuziehen. 3Soweit erforderlich, wird der Werks- oder Betriebsarzt hin-
zugezogen. “Die betroffene Person oder ihr gesetzlicher Vertreter ist zuvor auf die Ziele des Betrieblichen
Eingliederungsmanagements sowie auf Art und Umfang der hierfur erhobenen und verwendeten Daten
hinzuweisen. ’Kommen Leistungen zur Teilhabe oder begleitende Hilfen im Arbeitsleben in Betracht, wer-
den vom Arbeitgeber die Rehabilitationstrager oder bei schwerbehinderten Beschaftigten das Integrati-
onsamt hinzugezogen. ®Diese wirken darauf hin, dass die erforderlichen Leistungen oder Hilfen unver-
zliglich beantragt und innerhalb der Frist des § 14 Abs. 2 Satz 2 erbracht werden. 7Die zustandige Inte-
ressenvertretung im Sinne des § 176, bei schwerbehinderten Menschen aulerdem die Schwerbehinder-
tenvertretung, konnen die Klarung verlangen. 8Sie wachen dariiber, dass der Arbeitgeber die ihm nach
dieser Vorschrift obliegenden Verpflichtungen erfullt.
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Anhang 2: Muster Antwortschreiben des Beschaftigten
Anschrift des Beschaftigten

Firmenanschrift

Ort, Datum
Pravention bei langerer Arbeitsunfahigkeit gemaR § 167 Abs. 2 SGB IX

Sehr geehrte Frau .../Sehr geehrter Herr ...,

ich nehme Ihr Gesprachsangebot zur Pravention im Sinne von § 167 Abs. 2 SGB IX
(Betriebliches Eingliederungsmanagement)
o an und habe die Informationen zur Art und Umfang der zu erhebenden Daten in der da-
tenschutzrechtlichen Einwilligungserklarung zur Kenntnis genommen.
o nicht an.

Ich méchte das Verfahren — einschlieBlich des Erstgesprachs — flihren unter Beteiligung

des Betriebsrates der Schwerbehindertenvertretung*)
Anwesenheit des Betriebsrates/eines Mit- | Anwesenheit der Schwerbehindertenvertretung/ei-
glieds des Betriebsrates in den BEM-Ge- nes Mitglieds der Schwerbehindertenvertretung in
sprachen den BEM-Gesprachen

O ja O ja

o nein o nein

Ich méchte auf eigene Kosten eine Vertrauensperson zu dem Gesprach hinzuziehen
o ja, und zwar Herrn/Frau ...
o nein
Als Termin fiir ein erstes Gesprach
o wahle ich den um Uhr
o schlage ich alternativ den um Uhr vor

Hiermit erklare ich, dass ich Uber den Zweck und Ablauf eines BEM informiert, mir die Mdoglichkeit zu
Ruckfragen eingeraumt wurde und ich alles verstanden habe.

Mit freundlichen Griuften

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

L]
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Anhang 3: Muster Datenschutzrechtliche Einwilligungserklarung

Einwilligungserklarung
zur Datenverarbeitung personenbezogener Daten im Rahmen des
Betrieblichen Eingliederungsmanagements (BEM):

Name, Vorname: .........ooeviiiiiiiiiiinnnnns
Arbeitgeber: ... (als Verantwortlicher i. S. v. Art. 4 Nr. 7 DSGVO)

In Teil 1 finden Sie Informationen Uber die Datenverarbeitung.
In Teil 2 erbitten wir lhre Einwilligung in die Datenverarbeitung.

Teil 1: Information Gber Zweck, Art und Umfang der Daten

Hiermit informieren wir Sie Uber die Verarbeitung lhrer personenbezogenen Daten gemal § 167
Abs. 2 S. 4 Neuntes Sozialgesetzbuch (SGB IX) sowie § 26 Abs. 3 S. 2i. V. m. Abs. 2 S. 4 Bundes-
datenschutzgesetz (BDSG). Diese gesetzlichen Vorgaben verpflichten uns, Sie Uber Art und Umfang
der fUir das Betriebliche Eingliederungsmanagement erhobenen und verwendeten Daten hinzuwei-
sen.

1. Zweck der Datenverarbeitung

Das Betriebliche Eingliederungsmanagement ist ein Verfahren, welches von lhrer Zustimmung ab-
hangig ist. Sie entscheiden ebenfalls freiwillig ber die Angaben im Rahmen des Verfahrens. Sie
durfen die vorhandenen Informationen jederzeit einsehen. Bei der Entscheidung tber den Umfang
Ihrer Angaben bedenken Sie bitte, dass davon gegebenenfalls der Erfolg des Verfahrens abhangig
sein kann.

Es werden nur zusétzliche personenbezogene und gesundheitsbezogene Daten erhoben und ver-
wendet, die Sie offenbaren (von Dritten offenbaren lassen) und soweit sie fir ein zielfihrendes, der
Gesundung und Gesunderhaltung dienendes Verfahren sinnvoll sind.

2. Art und Umfang der Datenerhebung und -verarbeitung

Im Rahmen des Betrieblichen Eingliederungsmanagements kdnnen unter Berticksichtigung der
Grundsatze der Datenverarbeitung insbesondere folgende Informationen erhoben und/

oder verwendet werden:

e Personal- und Verfahrensdaten

o Personal- und Sozialdaten: Name, Geburtsdatum, Beschéaftigungsdauer, Schwerbe-
hinderung/Gleichstellung, bereits bekannte Leistungseinschrankungen etc.
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o Daten zu Fehlzeiten: Anzahl und Verteilung der Arbeitsunfahigkeitstage in den letz-
ten zwolf Monaten und in vorangegangenen Zeitraumen, Arbeitsunfalle etc.

o Tétigkeitsdaten: ausgelbte Tatigkeit, Arbeitsplatz- und Tatigkeitsanalysen, Gefahr-
dungsbeurteilungen, Arbeitsschutzdaten, berufliche Qualifizierung etc.

o Verfahrensdaten: Verlaufe und Ergebnisse des Betrieblichen Eingliederungsma-
nagement-Verfahrens (Malnahmen und Verantwortlichkeiten), von Arbeitsversuchen
und von Mafinahmen zur stufenweisen Wiedereingliederung sowie sonstiger arbeits-
platzbezogener MaRnahmen, innerbetriebliche Umsetzung, Anpassungen des Ar-
beitsplatzes oder der Arbeitsbedingungen etc.

e Gesundheitsdaten*
(Dateni. S. v. Art. 4 Nr. 15. DSGVO): medizinisch-diagnostische Daten, bestehende Leis-
tungspotenziale, im Rahmen des BEM offenbarte gesundheits- oder schwerbehinderungsbe-
dingte Leistungseinschrankungen, Gesundheitsstand, Kuren, Heilbehandlungen, Krank-
heitsursachen, arztliche Atteste etc.

* Fiir Gesundheitsdaten, die eine Einbeziehung von Arzten bzw. Krankenkassen erforderlich machen, ist eine separate Entbindung
von der Schweigepflicht durch Sie gegeniber diesen Personen notwendig.

3. Erlaubnisgrundlage und Zweckbindung

GemalR Art. 6 Abs. 1 b) Datenschutzgrundverordnung (DSGVO)i. V. m. § 26 Abs. 3 S. 1 BDSG ist
es dem Arbeitgeber gestattet, personenbezogene Daten zu verarbeiten, die fir die Durchfiihrung
des Beschaftigungsverhaltnisses erforderlich sind. Nach § 167 Abs. 2 SGB IX ist der Arbeitgeber
verpflichtet, lnnen bei Vorliegen der Voraussetzungen ein Betriebliches Eingliederungsmanagement
anzubieten. Wird ein Betriebliches Eingliederungsmanagement durchgefiihrt, so ist der Arbeitgeber
auch berechtigt, die hierfir erforderlichen Daten zu erheben und zu verarbeiten. D. h., dass neben
den Personal- und Verfahrensdaten auch Gesundheitsdaten fiir die Durchfiihrung des Betrieblichen
Eingliederungsmanagements erforderlich sein kénnen und auf dieser gesetzlichen Grundlage verar-
beitet werden dirfen.

Soweit Sie freiwillig Gesundheitsdaten oder weiterfiihrende Informationen in das Verfahren einbrin-
gen, obwohl diese fiir das Verfahren nicht erforderlich, aber sinnvoll sind und dazu dienen, Ihre Ge-
sundung oder Gesunderhaltung zu férdern, bendétigen wir Ihre Einwilligung, um auch diese Daten
verarbeiten zu kénnen (vgl. untenstehend Teil 2). Zur Vereinfachung der Handhabung erstreckt sich
die untenstehende Einwilligungserklarung auf die Verarbeitung samtlicher im Rahmen der Durchfih-
rung des Betrieblichen Eingliederungsmanagements anfallenden personenbezogenen Daten.

Die im Rahmen des Betrieblichen Eingliederungsmanagements verarbeiteten Gesundheitsdaten
durfen auch nur fir den Zweck der Durchfiihrung des Betrieblichen Eingliederungsmanagements
verwendet werden. D. h. in einer eventuellen arbeitsrechtlichen Auseinandersetzung dirfen diese
konkreten Daten nicht verwendet werden. Das gilt nicht fir die oben beschriebenen Personal- und
Verfahrensdaten, vgl. oben 2.)
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4. Besondere Vorkehrungen zum Datenschutz gemaR Art. 9 DSGVO

Gesundheitsdaten sind besonders sensible Daten (,besondere Kategorien von Daten“ nach Art. 9
DSGVO), die gemal §§ 26 Abs. 3 S. 3, 22 Abs. 2 BDSG durch besondere Vorkehrungen geschiitzt
werden mussen. Deshalb werden im Rahmen des Betrieblichen Eingliederungsmanagements erho-
bene Gesundheitsdaten nicht in der Personalakte abgelegt, sondern in einem getrennten, abgesi-
cherten Bereich, der nur den zustandigen Mitarbeitern zuganglich ist. Die beteiligten Personen sind
zur Wahrung der Vertraulichkeit verpflichtet. Die Personal- und Verfahrensdaten (z. B. Fehlzeiten,
das Angebot zum BEM, Ihr Antwortschreiben) werden in der Personalakte aufbewahrt.

5. Weitergabe der Daten an die Interessenvertretung oder andere Dritte

Die Daten, die im Rahmen des Betrieblichen Eingliederungsmanagements erhoben werden, diirfen
erst nachdem Sie der Beteiligung der entsprechenden Stellen zugestimmt haben (z. B. Betriebsrat,

Schwerbehindertenvertretung*), Rehabilitationstrager, Integrationsamt*) oder Betriebs- oder Werks-
arzt) an diese weitergegeben werden.

Erklaren Sie sich mit der Beteiligung des Betriebsrates bzw. der Schwerbehindertenvertretung ein-
verstanden (vgl. Antwortschreiben), werden den jeweils beteiligten Personen die erforderlichen Da-
ten zuganglich gemacht. Unabhangig von lhrer Zustimmung missen wir den Betriebsrat sowie die
Schwerbehindertenvertretung darliber informieren, dass wir lhnen aufgrund Ihrer Fehlzeiten das ge-
setzlich vorgeschriebene Betriebliche Eingliederungsmanagement anbieten.

Ob personenbezogene Daten an betriebsexterne Stellen (z. B. Betriebsarzt, Rehabilitationstrager,
Integrationsamt) weitergegeben werden, ist von Ihrer Zustimmung zur Beteiligung dieser Stellen am
BEM abhangig.

6. Verarbeitungsdauer

Die Daten werden nach Abschluss des Betrieblichen Eingliederungsmanagement-Verfahrens vom
Arbeitgeber solange (z. T. separat) aufbewahrt, wie sie flr das Beschaftigungsverhaltnis noch erfor-
derlich sind (Art. 17 Abs. 3 e) DSGVO).

7. Hinweis auf das Widerrufsrecht
Gemal Art. 7 Abs. 3 DSGVO i. V. m. § 26 Abs. 2 BDSG ist die datenschutzrechtliche Einwilligungs-
erklarung jederzeit — ohne Angabe von Griinden — widerruflich.

Fir den Fall eines Widerrufs weisen wir Sie darauf hin, dass die Verarbeitung — soweit sie auf eine
gesetzliche Ermachtigungsgrundlage gestiitzt werden kann (insbesondere hinsichtlich der Personal-
und Verfahrensdaten oder der erforderlichen Gesundheitsdaten) auch im Fall einer widerrufenen
Einwilligung rechtmaRig bleibt.

8. Weitere Datenschutzrechte
Gegeniber Ihrem Arbeitgeber stehen lhnen des Weiteren folgende Rechte zu:
e Auskunft Gber Sie betreffende personenbezogene Daten (Art. 15 DSGVO),

L]
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e Berichtigung unrichtiger Daten (Art. 16 DSGVO),

e Ldschung, sofern einer der in Art. 17 DSGVO genannten Griinde vorliegt, z. B. wenn die Da-
ten flr die verfolgten Zwecke nicht mehr bendtigt werden,

e Einschrankung der Verarbeitung, wenn eine der in Art. 18 DSGVO genannten Voraussetzun-
gen vorliegt,

e Datenlbertragbarkeit (Art. 20 DSGVO).

Zur Geltendmachung lhrer Rechte wenden Sie sich bitte an Ihre zustandige Personalabteilung. Sie
haben zudem das Recht, sich jederzeit an unsere/n betriebliche/n Datenschutzbeauftragte/n zu wen-
den, sieler ist bezuglich lhrer Anfrage zur Verschwiegenheit verpflichtet:

Kontaktdaten der/des Datenschutzbeauftragten

Dariiber hinaus steht Ihnen das Recht auf Beschwerde bei einer Aufsichtsbehorde zu, wenn Sie der
Ansicht sind, dass die Verarbeitung der Sie betreffenden Daten gegen datenschutzrechtliche Best-
immungen verstdRt (Art. 77 DSGVO).

Teil 2: Datenschutzrechtliche Einwilligungserklarung

Ich bin dariber informiert worden, dass

¢ alle Angaben meinerseits freiwillig sind,

¢ ich die meine Person betreffenden Dokumente einsehen darf,

e im Rahmen des BEM nur solche Daten erhoben und verwendet werden, deren Kenntnis er-
forderlich ist oder die ich freiwillig in das Verfahren einbringe, um ein zielfiUhrendes, meiner
Gesundung und Gesunderhaltung dienendes Verfahren durchfiihren zu kénnen,

e die im BEM-Verfahren offenbarten Gesundheitsdaten nicht in der Personalakte abgelegt
werden, sondern in einem getrennten, abgesicherten Bereich, der nur den zustandigen Mit-
arbeitern zuganglich ist. Die beteiligten Mitarbeiter sind zur Wahrung des Datengeheimnis-
ses verpflichtet,

¢ meine Daten nach Abschluss des BEM-Verfahrens vom Arbeitgeber solange separat aufbe-
wahrt werden, wie sie flr das Beschaftigungsverhaltnis noch erforderlich sind,

e dass wegen der zuvor beschriebenen Zweckbindung die im Rahmen des BEM erhobenen
Gesundheitsdaten in einer arbeitsrechtlichen Auseinandersetzung nicht verwendet werden
dirfen,

e dass meine datenschutzrechtliche Einwilligungserklarung jederzeit widerruflich ist.

Mir ist bewusst, dass ein Widerruf der datenschutzrechtlichen Einverstandniserklarung Auswirkun-

gen auf das BEM-Verfahren haben kann und gegebenenfalls die Ziele des BEM nicht mehr erreicht
werden konnen.
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Hiermit erklére ich:

Ich willige ein, dass die zum Zweck der Durchfihrung des BEM und zum Erhalt meiner Arbeitsfahig-
keit erforderlichen und freiwillig offenbarten neuen Daten erhoben bzw. verwendet werden und den
von mir gewlinschten Verfahrensbeteiligten zur Kenntnis gegeben werden.

Im Ubrigen dirfen die Daten an Dritte [z. B. Betriebsrat, Schwerbehindertenvertretung*), Rehabilitati-
onstrager, Integrationsamt*) oder Betriebs- oder Werksarzt] nur weitergegeben werden, wenn ich
ihrer Beteiligung am BEM zuvor zugestimmt habe.

Datum ..o Unterschrift .......coooviii

*) Unzutreffendes bitte streichen.
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Anhang 4: Muster nochmaliges Anschreiben’
Anschrift des Beschaftigten

Ort, Datum

Betriebliches Eingliederungsmanagement (BEM) — Erneute Riickfrage

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

bezugnehmend auf unser Angebot zu einem Betrieblichen Eingliederungsmanagement vom ... tei-
len Sie in lhrem Schreiben vom ... mit, dass Sie derzeit keine konkreten Angaben machen kénnen,
wie lange Sie noch arbeitsunfahig sind.

Uns ist sehr wichtig, das Gesprach zum Betrieblichen Eingliederungsmanagement in nachster Zeit
mit lhnen zu flhren, damit wir schnellstmodglich abklaren kénnen, wie lhre momentane Arbeitsunfa-
higkeit zligig GUberwunden werden kann. Auflerdem mdchten wir klaren, wie weiteren Arbeitsunfahig-
keiten vorgebeugt und lhre Arbeitsfahigkeit wiederhergestellt/erhalten*) werden kann.

Bitte teilen Sie uns bis zum ... mit, welche konkreten Tage Sie fiir ein Erstgesprach zum Betriebli-
chen Eingliederungsmanagement im Monat ... vorschlagen. Spatestens in diesem Termin bendtigen
wir die durch Sie unterzeichnete datenschutzrechtliche Einwilligungserklarung sowie lhre Zustim-
mung zum Verfahren (siehe in der Anlage nochmals das Antwortschreiben und die datenschutz-
rechtliche Einwilligungserklarung inklusive ausfiihrlicher Informationen tber Art und Umfang der zu
erhebenden Daten).

Wir weisen Sie darauf hin, dass das Gesetz die Durchflihrung eines Betrieblichen Eingliederungs-
managements sowohl in unmittelbarem Zusammenhang mit dem Ablauf eines sechswoéchigen Ar-
beitsunfahigkeitszeitraums als auch wahrend noch fortbestehender Arbeitsunfahigkeit vorsieht. Zu
beachten ist, dass es sich bei dem sechswochigen Arbeitsunfahigkeitszeitraum nicht um einen zu-
sammenhangenden Zeitraum handeln muss.

Sollten bis zum ... keine Vorschlage von lhnen flir einen Termin fir ein Erstgesprach zum Betriebli-
chen Eingliederungsmanagement im Monat ... eingehen bzw. teilen Sie uns bis dahin nicht mit, wa-
rum genau kein Termin vorgeschlagen werden kann, gehen wir bei der gegenwartigen Situation von
einer negativen Gesundheitsprognose aus. Dies ergibt sich fir uns aus dem bisherigen Verlauf lhrer
krankheitsbedingten Fehltage und Ihrer Rickmeldung zur Fortdauer der Erkrankung.

Wir weisen Sie daher nochmals darauf hin, dass die Ablehnung des Betrieblichen Eingliederungs-
managements oder die Nichtmitwirkung an dessen Umsetzung nachteilige Auswirkungen, z. B. im
Hinblick auf eine krankheitsbedingte Kiindigung, fiir Sie haben kann.

Mit freundlichen Griuf3en

Unterschrift

1 ) - 8 2015 155 5
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Anhang 5: Muster Betriebsvereinbarung
Zwischen
der Unternehmensleitung; vertreten durch: ...
und
dem Betriebsrat; vertreten durch: ...
wird folgende Betriebsvereinbarung geschlossen:
Praambel
Es ist das gemeinsame Ziel des Unternehmens ....... und des Betriebsrates, die Arbeitsfahigkeit der
Beschaftigten zu erhalten und wiederherzustellen. Auf der Basis dieser gemeinsamen Zielsetzung
erarbeiten Unternehmensleitung und Betriebsrat Rahmenbedingungen fiir ein Betriebliches Einglie-
derungsmanagement.
1. Ziele
Gemal § 167 Abs. 2 SGB IX wird ein Verfahren zur Durchfiihrung des Betrieblichen Eingliederungs-
managements eingeflhrt, um die Arbeitsfahigkeit wiederherzustellen oder erneuter Arbeitsunfahig-
keit vorzubeugen und den Arbeitsplatz zu erhalten.
Das Betriebliche Eingliederungsmanagement hat gemaf den gesetzlichen Vorgaben folgende Ziele:
e Uberwindung von und Vorbeugung erneuter Arbeitsunfahigkeit und
e Erhaltung des Arbeitsplatzes.
2. Geltungsbereich
Die Vereinbarung findet auf alle Beschaftigten gemaf § 5 Abs. 1 BetrVG Anwendung, die innerhalb
eines Jahres langer als sechs Wochen ununterbrochen oder wiederholt insgesamt langer als sechs
Wochen arbeitsunfahig sind und in einem Arbeitsverhaltnis oder Ausbildungsverhaltnis zum Unter-
nehmen .................. stehen.
3. MaRnahmen
3.1. Beginn des Betrieblichen Eingliederungsmanagements

Das Betriebliche Eingliederungsmanagement ist fir den betroffenen Beschaftigten ein freiwilliges
Verfahren. Die Durchfiihrung bedarf seiner Zustimmung.
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Liegen die gesetzlichen Voraussetzungen dafiir vor, erfolgt die Kontaktaufnahme durch den Arbeit-
geber in zwei Schritten:

e Im Zuge der ersten Kontaktaufnahme durch den Arbeitgeber wird der betroffene Beschaf-
tigte Uber die Zielsetzungen des Betrieblichen Eingliederungsmanagements sowie Uber die
dazu erforderliche Datenerhebung und den weiteren méglichen Verlauf des Verfahrens auf-
geklart.

o Erst wenn der betroffene Beschaftigte zustimmit, fiihrt der Arbeitgeber ein Gesprach mit dem
Beschaftigten zur Klarung und Abstimmung der Vorgehensweise und Feststellung des Be-
darfs an einem Betrieblichen Eingliederungsmanagement. Das Betriebliche Eingliederungs-
management ist ein ergebnisoffener Suchprozess, womit individuell angepasste Lésungen
zur Vermeidung zukunftiger Arbeitsunfahigkeit ermittelt werden sollen.

An diesem Gesprach nehmen ein Vertreter des Betriebsrates und — bei schwerbehinderten und die-
sen gleichgestellten behinderten Menschen — ein Vertreter der Schwerbehindertenvertretung teil, so-
weit der betroffene Beschéftigte der Teilnahme zustimmt. Bei Bedarf und bei Zustimmung des be-
troffenen Beschaftigten werden weitere interne und externe Fachkréfte, z. B. der Betriebsarzt, durch
den Arbeitgeber zur Beratung hinzugezogen.

3.2. MaBnahmenspektrum

Soweit sich dies als Ergebnis des BEM-Gesprachs aus Sicht des Arbeitgebers als erforderlich er-
weist, ergreift er entsprechende MalRnahmen, um die Ziele des BEM zu erreichen. Das Spektrum
maoglicher MalRnahmen umfasst zwei Schwerpunkte: Malnahmen der Pravention und der Rehabili-
tation. Konkrete Ankniipfungspunkte finden sich in den Bereichen Arbeitsplatzgestaltung, Arbeitsor-
ganisation, stufenweise Wiedereingliederung, medizinische und berufliche Rehabilitation.

Der Arbeitgeber entscheidet anhand der gewonnenen Erkenntnisse, ob und welche betrieblichen
MaRnahmen durchgefiihrt werden sollen.

3.3. Beendigung
Das Betriebliche Eingliederungsmanagement ist beendet, wenn die nach Ziffer 3.2 Abs. 2 getroffe-
nen Malinahmen durchgefiihrt sind oder der Beschéaftigte eine Beendigung wiinscht.

Das Ende des BEM und der Grund fir die Beendigung sind durch einen Vertreter des Arbeitgebers
in der BEM-Akte zu vermerken.

4. Datenschutz

Das Betriebliche Eingliederungsmanagement erfolgt unter Wahrung der datenschutzrechtlichen
Bestimmungen. Wenn personenbezogene Daten an Dritte weitergegeben werden, ist der Beschéaf-
tigte dartber aufzuklaren und seine Einwilligung zur Hinzuziehung dieser Stellen einzuholen. Wenn
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Arzte angehort und eventuelle gesundheitliche Informationen erdrtert werden sollen, diirfen die Arzte
ihnen bekannt gewordene gesundheitliche Informationen erst weitergeben, wenn der Beschaftigte
sie schriftlich von der Schweigepflicht entbunden hat.

Alle an dem Betrieblichen Eingliederungsmanagement-Verfahren beteiligten internen Personen ha-
ben eine durch den Arbeitgeber vorgelegte allgemeine Verpflichtung auf die Vertraulichkeit unter-
zeichnet.

5. Geltungsdauer

Diese Vereinbarung tritt am ... in Kraft. Sie kann von jeder Seite unter Einhaltung einer Frist von ...
— erstmals zum ... — schriftlich gekiindigt werden.

Unternehmensleitung Betriebsrat

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

Schwerbehindertenvertretung
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Haftungsausschluss:

Im Text wird — aus Griinden der einfacheren Sprache und ohne jede Diskriminierungsabsicht — aus-
schliel3lich die mannliche Form verwendet. Damit sind alle Geschlechter mit einbezogen.

Der oben stehende Text ist nach bestem Wissen und Kenntnisstand zum untenstehenden Stand er-
stellt worden. Alle Angaben sind trotz sorgféaltiger Bearbeitung ohne Gewahr.

Die Publikation ist Eigentum von SACHSENMETALL. Dieses Werk, einschlie3lich aller Teile, sind
urheberrechtlich geschiitzt. Jede Verwertung auf3erhalb der engen Grenzen des Urheberrechtsge-
setzes ist ohne schriftliche Zustimmung von SACHSENMETALL unzulassig und strafbar.

Dies gilt insbesondere fiir Vervielfaltigungen, Microverfilmungen, Ubersetzungen und die Einspei-
cherung in elektronischen Systemen.
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