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Forum B
Schwerbehindertenrecht und betriebliches Gesundheitsmanagement
— Diskussionsbeitrag Nr. 14/2008 —

Betriebliches Eingliederungsmanagement nur bei Beteiligung des
Betriebsrats ordnungsgemali3

- Anmerkung zu ArbG Marburg, Urteil v. 11.04.2008, Az.: 2 Ca 466/07 -
von Marcus Schian

Das seit 01.05.2004 zwingende Betriebliche Eingliederungsmanagement (BEM) nach § 84
Abs. 2 SGB IX erfreut sich nach langer Anlaufzeit zunehmender Beachtung in der
Rechtswirklichkeit. Vermehrt stehen nun die zahlreichen bei der Umsetzung des BEM
bedeutsamen Einzelfragen zur Entscheidung an, wie das hier besprochen Urteil des ArbG
Marburg zeigt. Kernaussage ist, dass ein BEM dann nicht ordnungsgemaR ist - mit
entsprechenden Konsequenzen fir die Beurteilung der sozialen Rechtfertigung einer
Kindigung -, wenn der Betriebsrat nicht beteiligt wurde. Die damit verbundene weitere
Aufwertung des BEM in der Praxis ist in der Sache zu begrifRen. Gleichwohl bedarf der
Fragenkomplex eingehenderer Prifung. In Erganzung der Kernaussagen des Urteils
gelangen wir dabei zu folgenden Thesen:

1. Die Pflicht zur Durchfiihrung eines BEM nach 8§ 84 Abs. 2 SGB IX ist eine den
VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz des  Kiundigungsschutzes  konkretisierende
Arbeitgeberpflicht.

2. Wird das BEM nicht oder nicht entsprechend den Vorgaben des 8§ 84 Abs. 2 SGB IX
durchgefihrt, muss der Arbeitgeber im Prozess darlegen und beweisen, dass der
Arbeitsplatz auch mit — ordnungsgemaler — Durchfihrung des BEM nicht héatte
erhalten werden kdnnen.

3. Zur ordnungsgemalien Durchfihrung eines BEM gehdrt auch die Mitteilung an den
Betriebsrat, wenn ein Beschaftigter binnen zwd6lf Monaten insgesamt langer als
sechs Wochen arbeitsunfahig war.

4. Dariber hinaus hangt die Mitwirkung des Betriebsrats im BEM angesichts des in §
84 Abs. 2 SGB IX normierten Vorbehalts der Zustimmung des Beschaftigten von
dessen Einwilligung ab, aufRer in Fallen anderweitig gesetzlich vorgeschriebener
Mitbestimmung
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Wir méchten Sie auch auf die Sammlung aller bisher erschienenen Diskussionsbeitrdge im
Internet unter www.igpr.de aufmerksam machen und Sie herzlich einladen sich an der
Diskussion durch eigene Beitrage und Stellungnahmen zu beteiligen.

ArbG Marburg, Urteil v. 11.04.2008, Az.: 2 Ca 466/07

I. Wesentliche Aussagen (in Anlehnung an die Leitsatze des Gerichts)

1. Die Durchfuhrung eines BEM ist keine Wirksamkeitsvoraussetzung fir eine
Krankheitskiindigung.

2. Bei krankheitsbedingter Kindigung ist im Rahmen der Interessenabwagung und
der Prifung der Zumutbarkeit einer Weiterbeschaftigung zu prifen, ob der
Arbeitgeber ein betriebliches Eingliederungsmanagement durchgefihrt hat.

3. Wird der Betriebsrat im Rahmen des BEM nicht ordnungsgeman beteiligt und hatte
bei ordnungsgemaler Beteiligung des Betriebsrats die Aussicht auf ein Gelingen
des gescheiterten BEM bestanden, muss sich der Arbeitgeber im Rahmen der
Interessenabwéagung die Nichtbeteiligung des Betriebsrates zu seinen Lasten
anrechnen lassen.

4. Dann kann sich der Arbeitgeber nicht auf die Unzumutbarkeit der
Weiterbeschéaftigung berufen, die Kuiundigung ist in diesem Falle sozial
ungerechtfertigt.

Il. Der Fall

Die Klagerin (Alter 28 Jahre) ist seit dem 13.02.1997 bei der Beklagten beschéftigt. Vom
07.06.2002 bis zum 07.06.2003 war die Klagerin arbeitsunfahig. Dem folgte eine Zeit des
Mutterschutzes und eine Elternzeit. Vom 19.07.2006 bis 07.10.2006 wurde eine stufenweise
Wiedereingliederung (8 28 SGB 1X) versucht.Im Jahre 2007 war die Klagerin erneut
arbeitsunfahig an insgesamt 82 Tagen. Laut &rztlichem Attest liegt eine psychische
Dekompensation vor, derzufolge die Klagerin nur noch begrenzt belastbar sei. Es sei ratsam,
der Klagerin eine Arbeitszeitreduzierung zu eréffnen. Auf das Angebot der Arbeitgeberin, ein
betriebliches Eingliederungsmanagement durchzufiihren, hat die Klagerin aber nicht reagiert.
Der Betriebsrat wurde nicht unterrichtet.

Mit Schreiben vom 24.10.2007 horte die Beklagte den Betriebsrat zu der beabsichtigten
krankheitsbedingten Kindigung an. Dabei wurden die Zeiten der stufenweisen
Wiedereingliederung als Arbeitsunféhigkeitszeiten angegeben. Der Betriebsrat widersprach
der Kundigung mit dem Hinweis, dass das betriebliche Eingliederungsmanagement nicht
ordnungsgemal erfolgt sei, da er nicht beteiligt worden sei.

Die Beklagte kiindigte das Arbeitsverhaltnis zum 30.11.2007. Mit der Klage begehrt die
Klagerin in erster Linie die Feststellung, dass die Kindigung das Arbeitsverhaltnis nicht
beendet habe. Sie macht geltend, dass ihr psychischer Zustand groRenteils auf
Eheprobleme zurtickzufiihren gewesen sei. Diese seien aber inzwischen tberwunden.

Die Beklagte macht demgegenuber geltend, die langen und haufigen Krankheitszeiten hatten
zu erheblichen Kosten und Betriebsstorungen gefihrt hatten. Eine Besserung sei nicht in
Sicht.
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[ll. Die Entscheidung

Das Arbeitsgericht hat der Klage stattgegeben. Die Kindigung sei gem. 8 102 BetrVG
unwirksam und auch sozial ungerechtfertigt im Sinne des § 1 Abs. 2 KSchG. Zum einen sei
schon die nach § 102 BetrVG erforderliche Anhdrung des Betriebsrats nicht ordnungsgeman
erfolgt. Denn in der Anhérung habe die Arbeitgeberseite die Wiedereingliederungszeit von 57
Tagen als Teil der insgesamt fir das Jahr 2006 aufgefuhrten 64 Krankheitstage dargestellt.
Das sei falsch, da es den Eindruck erwecke, dass die Klagerin in diesen 57 Tagen nicht
gearbeitet habe.

Zum anderen sei im Rahmen der Interessenabwéagung zu berticksichtigen, dass die Beklagte
das in 8 84 Abs. 2 SGB [IX gesetzlich vorgeschriebene betriebliche
Eingliederungsmanagement nicht ordnungsgemdal durchgefuhrt habe; es sei versaumt
worden, den Betriebsrat hiervon zu unterrichten. Ware dies geschehen, so ware damit zu
rechnen gewesen, dass sich die Klagerin dem Eingliederungsmanagement gestellt hatte und
sich Eingliederungsmoglichkeiten ergeben hatten. In Anbetracht dessen miisse das Gericht
davon ausgehen, dass der Beklagten aufgrund dieses Fehlers die Weiterbeschaftigung der
Klagerin weiterhin zumutbar sei.

IV. Wirdigung/Kritik

In seiner Entscheidung vom 12.07.2007 — 2 AZR 716/06 — hat das BAG die
grundlegendsten Fragen zu 8§ 84 Abs. 2 SGB IX (Geltungsbereich, Bedeutung fir den
Kindigungsschutz) geklart und damit den Weg fur eine breite Wahrnehmung und
Umsetzung des BEM erst freigemacht. Wie das Urteil des ArbG Marburg zeigt, missen nun
die noch bestehenden Fragen bezuglich des konkreten Umfangs der Arbeitgeberpflicht zum
BEM geklart werden. Besonders wichtig ist dabei die hier strittige Rolle des Betriebsrats.

1. Die Beteiligung des Betriebsrats im BEM ist zwingend

Diesbeziglich hat das Gericht im Ergebnis Uberzeugend entschieden, dass ein BEM dann
nicht ordnungsgemall — und der Arbeitgeber somit seiner Pflicht nicht hinreichend
nachgekommen - ist, wenn der Betriebsrat nicht wie im Gesetz vorgesehen beteiligt
wurde. Die Klarung der Méglichkeiten zur Uberwindung der bestehenden/Vorbeugung
erneuter Arbeitsunfahigkeit (AU) und zum Erhalt des Arbeitsplatzes muss schon nach dem
Wortlaut des § 84 Abs. 2 Satz 1 SGB IX ,mit der zustandigen Interessenvertretung*
erfolgen. Zudem haben diese Interessenvertretungen nach 8 84 Abs. 2 Satz 7 SGB IX den
gesetzlichen Auftrag, die Einhaltung der BEM-Pflicht zu Uberwachen. Die Durchfiihrung
dieses Auftrags setzt die Kenntnis vom Vorliegen der Voraussetzungen des § 84 Abs. 2 SGB
IX denknotwendig voraus. Diese Regelungen machen deutlich, dass der Betriebsrat
jedenfalls in irgendeiner Form am BEM zu beteiligen ist. Auch wenn es im vorliegenden Fall
angesichts des Fehlens jeglicher Betriebsratsbeteiligung nicht im Streit stand, lohnt doch ein
genauerer Blick auf den vom  Gesetz vorgeschriecbenen Umfang der
Betriebsratsbeteiligung. Dieser ist namlich nicht unbegrenzt, sondern wird durch weitere
im Gesetz ausdricklich und mittelbar verankerte Faktoren bestimmt.

2. Rechtlicher Rahmen und konkreter Umfang der Betriebsratsbeteiligung

Zuvorderst ist dies ganz allgemein das ebenfalls in 8§ 84 Abs. 2 SGB IX gesetzlich
festgelegte Erfordernis der Zustimmung des Betroffenen zum BEM. Was geschieht,
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wenn der Betroffene eine Beteiligung des Betriebsrats in seinem Fall partout nicht mochte —
beispielsweise wegen personlicher Schwierigkeiten mit dessen Mitgliedern? Dabei ist auch
anderen Vorschriften, die zumindest fir manche Aspekte eines BEM-Sachverhalts
einschlagig sind, Rechnung zu tragen. Als Beispiel fur solche anderen Vorschriften sind hier
die teilweise zwingende Mitbestimmung des Betriebsrats auch bei personellen
EinzelmalRnahmen (z.B. § 99 BetrVG), oder auch die Regelungen des Datenschutzes (z.B.
88 4, 3 Abs. 9, 28 BDSG) zu nennen (vgl. dazu die Diskussionsbeitrage B 3-2008 und B 7-
2008)

Dies zugrunde gelegt, kann trotz des grundsatzlichen Zustimmungsvorbehalts im BEM die
Teilnahme des Betriebsrats am BEM vom Betroffenen nicht génzlich abgelehnt
werden. Ansonsten wirde der in 8§ 84 Abs. 2 Satz 7 SGB IX formulierte
Uberwachungsauftrag leer laufen. Da in einer so friihen Phase des BEM noch keinerlei
inhaltliche Befassung mit dem Einzelfall erfolgt, kann von einem substantiellen Eingriff in die
gesetzlich normierte Selbstbestimmung des Betroffenen auch nicht die Rede sein. Allenfalls
unter datenschutzrechtlichen Aspekten bestehen hier gewisse Bedenken, die aber im
Ergebnis nicht durchgreifen (vgl. Diskussionsbeitrag B 7-2008).

Die Befassung des Betriebsrats mit konkreten Einzelheiten des jeweiligen Falles Uber die
vorgenannte Uberwachung des Arbeitgebers hinaus ist indes grundsatzlich nur mit
Einwilligung des Betroffenen zulassig. Hier spielt der Aspekt des Datenschutzes eine
besondere Rolle. Nicht nur bezlglich besonders sensibler Krankheitsinformationen, auch
ganz allgemein sollte eine konkrete Einbindung des Betriebsrats in Einzelheiten des BEM —
z.B. bei der Planung von Eingliederungsmaf3nahmen - grundsétzlich nur mit Zustimmung des
Betroffenen erfolgen.

Dieses Zustimmungserfordernis hinsichtlich der Betriebsratsbeteiligung findet
allerdings seine Grenze dort, wo das Gesetz an anderer Stelle die Mitbestimmung des
Betriebsrats bei personellen EinzelmalRinhahmen zwingend vorschreibt. So unterliegen
beispielsweise konkrete EinzelmalBnahmen wie eine Umsetzung in einen anderen
Arbeitsbereich haufig nach § 99 BetrVG der Mitbestimmung des Betriebsrats. Hier findet
dann das Recht des Betroffenen zur Ausgestaltung des BEM beziiglich der Einbindung des
Betriebsrats seine gesetzlichen Grenzen.

Als Fazit ist mit dem ArbG Marburg festzuhalten, dass eine einzelfallbezogene Information
des Betriebsrats tber das Vorliegen der Voraussetzungen des 8§ 84 Abs. 2 Satz 1 SGB
IX (insgesamt sechs Wochen AU eines Beschaftigten innerhalb von zwolf Monaten) zu den
Mindestanforderungen eines ordnungsgemallen BEM zu z&hlen ist. Daruber
hinausgehende Informationen und Beteiligungen des Betriebsrats stehen unter dem
Vorbehalt der Zustimmung des Betroffenen, es sei denn, die Mitbestimmung des
Betriebsrats bei EinzelmalRnahmen ist anderweitig gesetzlich vorgeschrieben.

4. Konsequenzen fehlender Betriebsratsbeteiligung

Dem Gericht ist ebenfalls darin zu folgen, dass ein wegen fehlender Betriebsratsbeteiligung
nicht ordnungsgemdfRes BEM Auswirkungen auf die Beurteilung einer
krankheitsbedingten Kindigung hat. Hat der Arbeitgeber den Betriebsrat nicht beteiligt,
muss er darlegen und ggf. beweisen, dass auch mit ordnungsgemaler Beteiligung eine
Weiterbeschéftigung des Betroffenen nicht méglich gewesen ware.

Nach standiger Rechtsprechung muss der Arbeitgeber im Kindigungsschutzprozess
darlegen und ggf. beweisen, dass ein milderes Mittel als die Kiindigung, insbesondere die
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Weiterbeschéftigung, nicht mdglich bzw. zumutbar war. Das Bundesarbeitgerichts hat ins
seiner Grundsatzentscheidung (a.a.0.) dartiber hinaus entschieden, dass § 84 Abs. 2 SGB
IX eine Konkretisierung des den Kindigungsschutz pragenden
Verhdaltnismagigkeitsgrundsatzes ist. In der Konsequenz muss der Arbeitgeber bei
unterlassenem BEM zur Kiindigungsbegrindung im Prozess nunmehr nachweisen, dass
auch mit BEM eine Weiterbeschaftigung nicht méglich oder zumutbar gewesen ware. Nichts
anderes kann gelten, wenn zwar ein BEM durchgefihrt wurde, dieses aber nicht den
gesetzlichen Vorgaben entsprach. Denn auch dann hat der Arbeitgeber nicht dasjenige Mal3
an Prifung eingehalten, das der Gesetzgeber von ihm fordert, um einen Arbeitsplatzverlust
zu vermeiden (vgl. LAG Berlin, Urt. v. 27.10.2005 — 10/Sa 783/05 -; dazu Beitrag B 5-2006).
Die diesbeziigliche Darstellung in den Entscheidungsgriinden des hier besprochenen Urteils
ist indes teilweise so knapp, dass sie missverstanden werden kdnnte. Das Gericht fuhrt aus,
dass aufgrund fehlender Beteiligung des Betriebsrats davon ausgegangen werden
musse, dass eine Weiterbeschéaftigung zumutbar sei. Dies muss nach dem oben gesagten
dahingehend erganzt werden, dass nicht allein die fehlende Beteiligung des Betriebsrats die
Annahme der Zumutbarkeit einer Weiterbeschaftigung begriindet. Entscheidend ist, dass der
Arbeitgeber  nicht  vorgetragen hatte, dass auch mit ordnungsgeméaier
Betriebsratsbeteiligung eine Weiterbeschaftigung nicht hatte erreicht werden kdnnen.

Nach hier vertretener Einschatzung kann ein solcher Vortrag und ggf. Nachweis in einem so
vielschichtigen und von so vielen Faktoren und Akteuren abhdngigen Prozess wie
dem BEM ubrigens nur in Ausnahmeféallen Uberzeugend gefihrt werden.

4. Folgerungen

Nach ahnlichen Entscheidungen betreffend den 6ffentlichen Dienst (VG Hamburg, Beschluss
v. 10.11.2006 - 23 FB 17/06 - und VG Berlin, Beschl. v. 07.04.2007 - VG 61 A 28.06 -) ist
nun auch fir das normale Arbeitsverhéltnis die wichtige Rolle des Betriebsrats im BEM
bekraftigt worden. Arbeitgeber tun im Sinne deines produktiven BEM aber auch zur eigenen
Absicherung gut daran, die Rolle des Betriebsrats im BEM auch im Einzelfall anzuerkennen.
Die Betriebsrate ihrerseits sollten die Rechtsprechung zum Anlass nehmen, im Sinne der
Betroffenen und mit Ricksicht auf deren Selbstbestimmung eine aktive Rolle im BEM zu
ubernehmen, bevor das sprichwdrtliche Kind in den Brunnen gefallen ist. Wie fur den
offentlichen Dienst bereits erstinstanzlich entschieden (VG Hamburg aaO, VG Berlin, aa0),
besteht beispielsweise ein gerichtlich durchsetzbarer Anspruch der Interessenvertretung
gegen den Arbeitgeber auf Ubermittlung der Information tber das Vorliegen der
Voraussetzungen des 8 84 Abs. 2 SGB IX.

5. Stufenweise Wiedereingliederung und AU

Nur der Vollstandigkeit halber erwahnt werden soll, dass auch die Kritik des Gerichts an der
Betriebsratsanhdrung genauere Betrachtung verdient. Denn die Auffassung, die Zeiten, in
denen eine stufenweise Wiedereingliederung durchgefuhrt wurde, seien nicht als
Krankheitszeiten zu betrachten, scheint zumindest bei oberflachlicher Betrachtung in
gewissem Widerspruch mit der klaren hdéchstrichterlichen Rechtsprechung, dass die AU
auch wahrend einer stufenweisen Wiedereingliederung andauert (BSG, Urt. v. 21.03.2007 —
B 11a AL 31/06 R -; BSGE 57, 163 = SozR 2200 § 1255 Nr. 21; BAG AP Nr. 1 bis 3 zu §
74 SGB V; BAG NZA 1992, 643.) zu stehen. Detaillierte Ausflihrungen sollen jedoch einem
gesonderten Beitrag vorbehalten bleiben.
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Ihre Meinung zu diesem Diskussionsbeitrag ist von grof3em Interesse fur uns. Wir freuen uns
auf lhren Beitrag.
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