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Anforderungen an ein Betriebliches
Eingliederungsmanagement

Orientierungssatze zur Anmerkung:

1. Den Arbeitgeber, der kein Betriebliches
Eingliederungsmanagement (BEM) nach § 84
Abs. 2 SGB IX durchfuhrt, treffen ernéhte An-
forderungen an die Darlegungs- und Beweis-
last im Kundigungsschutzprozess. Das Glei-
che gilt, wenn der Arbeitgeber ein Verfahren
durchgefuhrt hat, das nicht den gesetzlichen
Mindestanforderungen entspricht.

2. Das BEM ist ein rechtlich regulierter Such-
prozess, mit dem der Anpassungs- und An-
derungsbedarf der betroffenen Arbeitsplatze
ermittelt und realisiert werden soll.

3. Fur ein ordnungsgemafes BEM-Verfahren
ist es erforderlich, dass alle zu beteiligen-
den Stellen, Amter und Personen einbezogen
werden, dass keine verninftigerweise in Be-
tracht zu ziehende Mdglichkeit ausgeschlos-
sen wird und in dem die von den Teilneh-
mern eingebrachten Vorschlage sachlich er-
ortert werden.

Anmerkung zu BAG, Urteil vom 10.12.2009,
2 AZR 400/08

von Prof. Dr. Wolfhard Kohte

A. Problemstellung

Mit dem Grundsatzurteil vom 12.07.2007 (2 AZR
716/06, jurisPR-ArbR 16/2008 Anm. 1, Kohte)
hatte der 2. Senat des BAG entschieden, dass
mit dem Betrieblichen Eingliederungsmanage-
ment (BEM) in § 84 Abs. 2 SGB IX eine Rechts-
pflicht des Arbeitgebers normiert worden ist, die
bei jedem Zeitraum von mindestens sechs Wo-
chen Arbeitsunféahigkeit eines Arbeitnehmers gilt
(bestatigt durch BAG v. 23.04.2008 - 2 AZR
1012/06 - DB 2008, 2091, jurisPR-ArbR 46/2008
Anm. 3, Gagel). Das Grundsatzurteil hatte weiter
zutreffend herausgearbeitet, dass diese Rechts-
pflicht zum Angebot zur Durchfiihrung eines Be-
trieblichen Eingliederungsmanagements als Ver-
fahrenspflicht zu qualifizieren ist, so dass auch
die Rechtsfolgen eines unterlassenen oder nicht
ordnungsgemalf durchgefihrten BEM mit einem
verfahrensrechtlichen Instrument zu beantwor-

ten sind, indem an die Darlegungslast des Arbeit-
gebers zur Vermeidbarkeit der ohne BEM aus-
gesprochenen Kindigung erhdhte Anforderun-
gen an die Darlegungspflicht und Beweislast des
Arbeitgebers gestellt werden (dazu ausfihrlich
Kohte, DB 2008, 582; vgl. Joussen, DB 2009,
286). Die hier zu besprechende Entscheidung
sowie die am selben Tag ergangene Parallelent-
scheidung (2 AZR 198/09) haben nun erstmals
Anforderungen an die Mindeststandards eines
ordnungsgemafen BEM formuliert. Damit gehdrt
auch dieses Urteil zu den zentralen Entscheidun-
gen, deren Kenntnis fir die Praxis unverzichtbar
ist.

B. Inhalt und Gegenstand der Entscheidung

Die 1970 geborene Klagerin war seit 1991 als Ar-
beiterin im ,zentralen Hausdienst" eines offent-
lich-rechtlich organisierten Krankenhauses be-
schaftigt. Dieser Hausdienst war 1999 an ein pri-
vates Erwerberunternehmen Ubertragen worden;
die Parteien hatten jedoch vereinbart, dass das
Arbeitsverhaltnis zum Krankenhaus weiter be-
stehen und nicht auf den Erwerber tbergehen
solle.

Seit 2003 nahmen die Fehlzeiten der Klagerin
deutlich zu. Ursache waren vor allem ein Schul-
ter-Arm-Syndrom und ein physisches Erschép-
fungssyndrom. Nach mehreren ,Fehlzeitenge-
sprachen” war die Klagerin 2004 in die Betten-
zentrale versetzt worden, ohne dass eine Bes-
serung eingetreten war. Eine von dem die Kla-
gerin behandelnden Facharzt fur Orthopéadie vor-
geschlagene stufenweise Wiedereingliederung,
die fur eine Woche im Februar 2005 die tagli-
che Arbeitszeit von acht auf vier Stunden her-
absetzen sollte, wurde vom Arbeitgeber wegen
fehlender Eignung nicht durchgefihrt. Eine 2006
durchgefiihrte Untersuchung des betriebsarztli-
chen Dienstes fuhrte zu der Aussage, dass die
Ursachen der Fehlzeiten ,nicht erster Linie* an
der Beschaffenheit des Arbeitsplatzes lagen und
dass sorgfaltige arztliche Betreuung und eine
stationare Reha-Maflihahme geboten seien. Die
Klagerin lehnte gegenliber der Betriebsarztin ei-
ne stationdre Rehabilitation ab, da die Betreuung
ihrer Kinder nicht gesichert sei.

Darauf fand am 30.05.2006 ein weiteres Fehl-
zeitengesprach mit der Klagerin statt, an wel-
chem erstmals ein Betriebsratsmitglied des Er-
werberunternehmens teilnahm. Eine Beteiligung
des Personalrats war zu keinem Zeitpunkt er-
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folgt. In diesem Gesprach kam es nicht zu ei-
ner Einigung Uber eine stationére Rehabilitation.
Darauf leitete die Beklagte das Kundigungsver-
fahren ein, sowohl der Betriebsrat als auch der
Personalrat stimmten der Kiindigung zlgig zu.
Die Vorinstanzen wiesen die Klage ab; das BAG
hat die Entscheidung des Berufungsgerichts auf-
gehoben und die Sache zurlickverwiesen.

Der Senat legte die bekannten Kriterien zur so-
zialen Rechtfertigung einer krankheitsbedingten
Kindigung seiner Entscheidung zugrunde und
billigte aus revisionsrechtlicher Sicht die vom Be-
rufungsgericht festgestellte Negativprognose er-
heblicher zukinftiger Fehlzeiten und betriebli-
cher Stérungen. Er kam jedoch zum Ergebnis,
dass bisher kein ordnungsgemafles BEM-Ver-
fahren nachgewiesen sei und daher verscharf-
te Anforderungen an die Darlegungslast der Be-
klagten zu stellen sei, denen diese bisher nicht
nachgekommen sei. Da wesentliche Fragen zur
Durchfuihrung des BEM-Verfahrens jedoch strit-
tig und vom Berufungsgericht nicht geklart wa-
ren, wurde die Sache zurlickverwiesen.

Im Mittelpunkt der Entscheidung des 2. Senats
steht die Aussage, dass die erhdhten Anfor-
derungen an die Darlegungslast nicht nur fir
den Arbeitgeber gelten, der Uberhaupt kein BEM
durchgefihrt habe, sondern auch fur denjeni-
gen, der ein Verfahren durchgefiihrt hat, das
den gesetzlichen Mindestanforderungen an ein
BEM nicht genugt. Der Senat definierte das BEM
als einen rechtlich regulierten ,Suchprozess®,
der individuell angepasste Losungen zur Vermei-
dung zukinftiger Arbeitsunfahigkeiten ermitteln
soll (so bereits Kohte, DB 2008, 582, 583). Als
Mindeststandard definierte er die Beteiligung der
gesetzlich vorgesehenen Stellen, Amter und Per-
sonen sowie den ernsthaften Versuch einer ge-
meinsamen Klarung, die sich an den gesetzli-
chen Zielen des BEM orientiert. Es durfe daher
keine vernlnftigerweise in Betracht zu ziehende
Anpassungs- und Anderungsmaoglichkeit ausge-
schlossen werden; die von den Teilnehmern ein-
gebrachten Vorschlage muissten sachlich ertr-
tert werden.

Stiinde nach einem ordnungsgemafen Verfah-
ren fest, dass solche Mdglichkeiten nicht be-
stunden, dann koénnte der Arbeitgeber im Kin-
digungsschutzprozess mit diesem Vortrag sei-
ner Darlegungslast gerecht werden. Wenn das
Verfahren zu einem klaren Ergebnis fihre, dann
kénne der Arbeitgeber nicht kiindigen, wenn er

die MalRnahme nicht durchfiihre. Im vorliegen-
den Fall war nicht auszuschlie3en, dass das Ver-
fahren noch nicht ordnungsgemal beendet war.
Ein Arbeitgeber kénne sich nicht auf eine spon-
tane Ablehnung einer Maflinahme durch die Ar-
beithnehmerin berufen, wenn dieser keine hinrei-
chende Uberlegungsfrist zur Verfligung gestan-
den habe und ihr die Tragweite einer Ablehnung
nicht vor Augen gefiihrt worden sei.

C. Kontext der Entscheidung

Die vorlaufige Formulierung erster gesetzlicher
Mindeststandards ist ein wichtiges Ergebnis die-
ses Verfahrens. Die Diskussion bis 2007 hatte
sich noch auf Vorfragen, wie zum Beispiel den
personellen Anwendungsbereich des Verfahrens
und dessen mdogliche Qualifizierung als ,Kundi-
gungsvorverfahren* bezogen. Erst mit dem Ur-
teil vom 12.07.2007 war der Weg frei, dass in ei-
nem grofReren Teil der juristischen und betrieb-
lichen Offentlichkeit die konkrete Durchfiihrung
eines solchen ,Suchprozesses"” thematisiert wer-
den konnte. Die geringe Aufmerksamkeit fir sol-
che Qualitatskriterien machte das aufgehobene
Berufungsurteil (LArbG Frankfurt v. 13.07.2007
- 10 Sa 140/07) deutlich. Es hatte die ersten
Gesprache als ,Fehlzeitengesprache* bezeich-
net, ohne zu reflektieren, dass solchen Fehlzei-
tengesprachen Uber lange Jahre ein vollig an-
derer Charakter zugekommen war (dazu Feldes,
AiB 2009, 222). Es war auch nicht festgestellt
worden, ob und mit welchem Inhalt das Ange-
bot eines BEM nach § 84 Abs. 2 Satz 3 SGB IX
erfolgt war. SchlieB3lich war auch nicht thema-
tisiert worden, dass die Interessenvertretungen
wohl nicht ordnungsgeman beteiligt worden wa-
ren. Der fir das Arbeitsverhéltnis letztlich zustan-
dige Personalrat hatte Gberhaupt nicht, der Be-
triebsrat erst in letzter Sekunde an den Gespréa-
chen teilgenommen (zu den mdglichen rechtli-
chen Konsequenzen solcher Defizite ArbG Mar-
burg v. 11.04.2008 - 2 Ca 466/07 - DB 2008, 994,
jurisPR-ArbR 32/2008 Anm. 3, Gagel).

Zutreffend hat der 2. Senat als Aufgabe des
BEM die sachliche Erérterung aller vernunftiger-
weise in Betracht zu ziehenden Anpassungs-
und Anderungsmaglichkeiten definiert, so dass
im Mittelpunkt nicht die medizinische Behand-
lung der Klagerin, sondern die Frage nach der
Anpassung des Arbeitsplatzes oder nach ei-
ner Versetzung stehen miusste. Dies entspricht
auch anderen Erfahrungen, wonach das BEM ei-
ne Chance darstellt, dass unterbliebene Arbeits-
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schutzmalRnahmen durchgefuhrt werden (Koh-
te, AIB 2009, 387). Solange erforderliche Ar-
beitsschutzmalRnahmen noch nicht durchgefuhrt
sind, kann in aller Regel eine personenbeding-
te Kiindigung nicht realisiert werden (so bereits
LArbG Frankfurt v. 15.09.2000 - 2 Sa 1833/99;
dazu auch Kohte, jurisPR-ArbR 6/2005 Anm. 5).
Diese Anpassungsaufgabe kann auch nicht re-
lativiert werden mit den sibyllinischen Worten
der Betriebsarztin, dass die Arbeitsunfahigkeit
Lhicht in erster Linie* auf die Arbeitsbedingun-
gen zuruckgefuhrt werden kénne. Far den pra-
ventiven Arbeitsschutz ist allgemein anerkannt,
dass Anpassungsmalinahmen auch dann erfor-
derlich sind, wenn der Arbeitsplatz sich nicht als
wesentliche Bedingung von Arbeitsunfahigkeits-
zeiten darstellt (Kollmer/Kohte, ArbSchG, 2. Aufl.
2005, 8 2 Rn. 20). Ein Schulter-Arm-Syndrom
kann durchaus durch Probleme der Lastenhand-
habung sowie durch ungiinstige Arbeitshaltun-
gen (mit-)verursacht werden. Daher war bereits
nach dem Bericht der Betriebsérztin eine néhe-
re arbeitstechnische Untersuchung zum Beispiel
durch Sicherheitsfachkréafte oder Arbeitspsycho-
logen geboten.

Nach § 84 Abs. 2 Satz 5 SGB IX ist der Arbeit-
geber gehalten, externe Stellen, vor allem die
Servicestellen der Rehabilitationstrager, einzu-
schalten, wenn sozialrechtliche Mafinahmen in
Betracht kommen. Dies war hier eindeutig der
Fall, denn der Verweis der Klagerin auf die Not-
wendigkeit der Betreuung ihrer Kinder wéhrend
einer stationdren Reha-MalRhahme bezog sich
auf ein bekanntes Problem, auf das inzwischen
zwei wichtige sozialrechtliche Antworten gege-
ben werden. Nach § 54 SGB IX sind sozialrecht-
liche UnterstiitzungsmalRnahmen der Rehabili-
tationstrager zur Kinderbetreuung zu erbringen
(Kopp-Schdnherr in: Vereinbarkeit von Familie
und Beruf, Kap. 26); im Ubrigen sind gerade die
Probleme bei der Vereinbarkeit von Familie und
Erwerbstatigkeit ein Impuls fur die vom SGB IX
geforderte Starkung der ambulanten Rehabili-
tation (Gagel, NZA 2001, 988). Beide Aspekte
sind offenkundig nicht erkannt worden; dies de-
monstriert deutlich, wie zutreffend es ist, dass
der Senat die gesetzlich vorgeschriebene Einbe-
ziehung externer Stellen als wichtigen Mal3stab
fur die gesetzlichen Mindeststandards formuliert
hat. Bereits dieses Defizit musste zur Aufhebung
des Berufungsurteils flhren.

Als weiteres Defizit erwies sich die Durchfiihrung
des letzten ,Fehlzeitengesprachs”. Eine ultimati-

ve Forderung nach dem sofortigen Einverstand-
nis mit einer stationaren Rehabilitation in einem
Kreis, in dem alle anderen eine einheitliche Mei-
nung vertreten (,allein gegen alle"), ist auf keinen
Fall ein sachgerechtes Verfahren, das bekannt-
lich auf der Zustimmung der Beschéftigten be-
ruhen muss. Die Zentrierung auf die stationare
Reha-MalRnahme ist in einem Verfahren, in dem
es vor allem um Anpassungs- und Anderungs-
maglichkeiten im Betrieb geht, ebenfalls proble-
matisch. Allerdings hatte die Prozessflihrung der
Klagerin die Rollen auf den Kopf gestellt, indem
sie vom Arbeitgeber verlangt hatte, dass dieser
die stationare Reha-MalRnahme hatte organisie-
ren sollen. Die Gesundheit ist jedoch weiterhin
die Gesundheit der Beschéftigten, die Antragstel-
ler der jeweiligen Mallnahme sind und auf de-
ren Entscheidung es letztlich ankommt. Insofern
wird sich in Zukunft bei weiteren Verfahren zei-
gen, wie wichtig eine zutreffende Rollenzuschrei-
bung fur die verschiedenen Beteiligten an diesem
grundrechtlich sensiblen Feld ist. Nicht ein Kin-
digungsvorverfahren mit Préklusionsfristen, son-
dern ein betriebspraktisches Anpassungsverfah-
ren wird verlangt.

D. Auswirkungen fur die Praxis

Das Urteil des BAG dokumentiert deutlich, wie
wichtig eine deutliche Verbesserung der Qualitat
von BEM-Verfahren ist. Der Senat hat mit seiner
Aussage, dass auch ein nicht ordnungsgema-
3es BEM-Verfahren zur Verscharfung der Dar-
legungslast des Arbeitgebers im Kiindigungspro-
zess fihrt, den Beteiligten die Notwendigkeit sol-
cher Mindeststandards deutlich vor Augen ge-
fuhrt. Die in diesem Urteil formulierten Mindest-
standards sind erste Eckpunkte; beide Urteile
vom 10.12.2009 dokumentieren, dass vor allem
die Frage, wie ein solches Verfahren ordnungs-
gemal beendet werden kann, noch nicht hinrei-
chend diskutiert worden ist.

In dem Parallelverfahren 2 AZR 198/09 hatte
der Senat angeregt, dass die Betriebsparteien
fur solche Verfahren eine ,Verfahrensordnung*
formulieren. Damit wird der Blick auf die Inte-
grationsvereinbarung, aber auch auf die Reich-
weite von § 87 BetrVG gelenkt. Der 1. Senat
des BAG konnte am 18.08.2009 im Verfahren
1 ABR 45/08 wegen der Unzuldssigkeit der An-
trage des Betriebsrats nicht zu einer Sachent-
scheidung kommen, gab aber allen Beteiligten
konkrete Hinweise auf moégliche Gestaltungsva-
rianten, die betrieblich zu konkretisieren sind.
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Auch den Urteilen vom 10.12.2009 liegt die zu-
treffende Erkenntnis zugrunde, dass Betriebs-
parteien den ,Suchprozess” gemeinsam zu or-
ganisieren haben und dass daflr die einzelnen
Schritte zur ,Mobilisierung internen und exter-
nen Sachverstands” zu definieren sind. In Zu-
kunft werden bereits die Tatsacheninstanzen im
arbeitsgerichtlichen Verfahren, soweit vorgetra-
gen, der Frage nachzugehen haben, ob die ge-
setzlichen Mindeststandards eingehalten worden
sind. Im vorliegenden Fall ist besonders deut-
lich geworden, warum die Einbeziehung exter-
nen Sachverstands bereits im Gesetzgebungs-
verfahren zu § 84 SGB IX zutreffend hervor-
gehoben worden ist. Mit der Gemeinsamen Er-
klarung ,Pravention“ vom 16.12.2003 (www.bar-
frankfurt.de) haben die Rehabilitationstrager sich
verpflichtet, solche BEM-Verfahren zu unterstit-
zen. Einige von ihnen, zum Beispiel die BGW, ha-
ben inzwischen eigene Qualitatsstandards und
Zertifizierungsmaoglichkeiten formuliert.

Der Sachverhalt zeigt weiter, dass das Instru-
ment ,stufenweise Wiedereingliederung” nach
§ 28 SGB IX (dazu Nebe, DB 2008, 1801) in-
zwischen bekannter wird, jedoch noch nicht in
jedem Fall sachgerecht eingesetzt wird. Auch
hier bestehen Handlungsbedarf und Handlungs-
chancen. Gerade angesichts des evident verfehl-
ten Vorschlags einer gerade einmal funf halbe
Tage dauernden stufenweisen Wiedereingliede-
rung bestand Anlass, dieser Frage ausfuhrlich
nachzugehen. Wenn alle Beteiligten des Verfah-
rens einig waren, dass die arbeitsmedizinischen
Untersuchungen — was rechtlich nicht geboten
ist — durch die Betriebsarztin erfolgen sollten,
dann war hier vorzugeben, dass auch diese Fra-
ge im arbeitsmedizinischen Gutachten/Befund-
bericht zu erdrtern war. In Zukunft wird darauf zu
achten sein, dass auch die Chancen der stufen-
weisen Wiedereingliederung hinreichend ausge-
schopft werden.

Sozialwidrigkeit arbeitgeberseitiger
Kundigungen - Durchfihrung

eines betrieblichen
Eingliederungsmanagements -
Darlegungs- und Beweislast

Orientierungssatze zur Anmerkung:

1. Auch vor einer betriebsbedingten Kindi-
gung ist das betriebliche Eingliederungsma-

nagement durchzufihren, um etwaige Weiter-
beschéaftigungsmaoglichkeiten beurteilen zu
kdénnen.

2. Wenn ein Arbeitgeber eine Weiterbeschéf-
tigungsmaoglichkeit fir die Re-Integration ei-
nes arbeitsunfdhigen Arbeithehmers kennt
oder bei ordnungsgemafRer Durchflihrung
des BEM kennen muss, muss er sich eine
dennoch besetzte Stelle grundsatzlich als im
Zeitpunkt der Kiindigung "frei" entgegenhal-
ten lassen.

Anmerkung zu LArbG Berlin-Brandenburg, Urteil
vom 04.01.2010, 10 Sa 2071/09

und zu LArbG Berlin-Brandenburg, Urteil vom
17.08.2009, 10 Sa 592/09

von Dr. Thomas P. Stahler, RA

A. Problemstellung

Es geht um die Frage der Sozialwidrigkeit zum
einen einer betriebsbedingten und zum anderen
einer personenbedingten Kiindigung.

B. Inhalt und Gegenstand der Entscheidung

1. Der Entscheidung vom 04.01.2010 lag folgen-
der Fall zugrunde:

Die Parteien streiten, nachdem eine bereits
2007 arbeitgeberseitig ausgesprochene Kiindi-
gung des Arbeitsverhéltnisses keinen Bestand
hatte (LArbG Berlin-Brandenburg v. 02.04.2008 -
15 Sa 112/08), um die Rechtmafigkeit einer (er-
neuten) betriebsbedingten Kindigung, die ohne
vorherige Durchfiihrung eines betrieblichen Ein-
gliederungsmanagements ausgesprochen wur-
de.

Der 58-jahrige Klager ist seit 1987 bei der Be-
klagten als Filialleiter beschéftigt, seit 1993 zu-
satzlich mit Ausbilderfunktion. Nach kurzer Ta-
tigkeit im Innendienst im Februar 2005 erkrank-
te der Klager am 01.03.2005. Von Mitte 2006 bis
Mitte 2007 absolvierte er erfolgreich eine Quali-
fizierung zur Fachkraft fir kaufménnische Sach-
bearbeitung. Nach dem obsiegenden Urteil bz-
gl. der vorangegangenen Kundigung wurde der
Klager als Verkaufer beschaftigt. Wahrend die
Beklagte bis 2004 insgesamt 16 Filialen betrieb,
Ubertrug sie in den Jahren 2004/2005 ihre Filia-
len auf selbststdndige Handelsvertreter. Ledig-
lich eine Filiale wurde von der Beklagten wei-



