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Titelthema

Sport als integraler Bestandteil eines Unternehmens

Betriebliches
Gesundheitsmanagement

Das Betriebliche Gesundheitsmanagement (BGM) ist in den Unternehmen nicht mehr wegzudenken.
Am Beispiel des Betriebssports wollen wir zeigen, wie die MaBnahmen am besten umzusetzen sind und
welche Mitbestimmungsrechte des Betriebsrats bestehen.
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AUSGANGSLAGE

Die Arbeitswelt hat sich in den vergangenen Jahrzehn-
ten stark gewandelt. So war es zunachst seitens der
Arbeitgeber fiir eine sehr lange Zeit ausreichend, wenn
die Arbeitnehmer ihre arbeitsvertraglich geschuldete
Arbeitsleistung erbrachten. Diese Sichtweise hat sich
jedoch in der Zwischenzeit — nicht zuletzt aufgrund der
aus Arbeitsunfahigkeiten resultierenden ansteigenden
Kosten sowohl bei den Krankenkassen als auch bei den
Arbeitgebern —geéndert. Es ist mittlerweile allseits aner-
kannt, dass ein gut funktionierendes BGM beruflichen
Stress jedenfalls reduzieren und die Motivation, Leistungs-
starke sowie die Zufriedenheit der Belegschaft eines
Unternehmens massiv férdern kann. Zufriedene und
gesunde Mitarbeiter sind unverzichtbar fiir den tatsach-
lichen und wirtschaftlichen Erfolg einer Organisation.
Der Gesetzgeber stufte den Gesundheitsschutz eben-
falls als wichtig ein und verpflichtet nunmehr die Betriebe,
VorsorgemaBnahmen zu ergreifen, um die Gesundheit
der Arbeitnehmer zu fordern. So hat der Gesetzgeber
z.B. erstmals im Mai 2004 die sozialrechtliche Vorschrift
§167 Abs. 2 im SGB IX eingefiigt, die alle Arbeitgeber
bei Vorliegen der entsprechenden gesetzlichen Voraus-
setzungen zur Durchflihrung eines Betrieblichen Einglie-
derungsmanagements (BEM) verpflichtet. Zudem ist im
Juli 2015 das Gesetz zur Starkung der Gesundheitsfor-
derung und der Pravention in Kraft getreten. Fir jeden
Arbeitnehmer besteht ferner ein Anspruch darauf, einen
arbeits- und gesundheitsschutzkonformen Arbeitsplatz
zu erhalten (vgl. § 618 BGB).

Dariiber hinaus beschéaftigte das Thema BGM auch die
deutschen Arbeitsgerichte. So duBerte sich das BAG
bspw. in mehreren wegweisenden Entscheidungen im
Hinblick auf durchzufiihrende Geféhrdungsbeurteilun-
gen und Unterweisungen (vgl. hierzu bspw. BAG, Urt.
v. 12.8.2008 -9 AZR 1117/06; BAG, Beschl. v. 11.1.2011 —
1ABR 104/09, NZA 2011, S. 651).

BEGRIFF BGM

Das BGM sieht vor, dass die gesamte Arbeit, der Arbeits-
ablauf sowie der Arbeitsplatz so gestaltet werden miis-
sen, dass Gesundheit und Leistung der Arbeitnehmer
nachhaltig gestarkt werden, sodass durch Krankheiten
verursachte Fehlzeiten vermieden werden und die Leis-
tungsfahigkeit der Arbeitnehmer steigen kann.

NUTZEN FUR ARBEITNEHMER UND
ARBEITGEBER

Ein gut funktionierendes BGM bietet sowohl fiir die
Arbeitnehmer als auch den Arbeitgeber selbst zahlreiche
Vorteile, was oftmals von Unternehmen stark unter-
schdtzt bzw. erst gar nichtin ihrer Unternehmensplanung
beriicksichtigt wird. Es ist in der Zwischenzeit anerkannt,
dass sich eine gute sog. ,Work-Life-Balance®, die u. a.
durch ein laufendes BGM begriindet wird, positiv auf
die Grundstimmung und damit auch auf die Gesundheit
der Beschaftigten eines Unternehmens auswirkt, da durch
ein gut funktionierendes Zusammenspiel zwischen Beruf
und Freizeit beruflicher Stress nachhaltig reduziert bzw.
vermieden werden kann. Dies hat letztlich zur Folge,
dass Krankheiten wie Burn-out, Depression oder auch
Herz-Kreislauf-Erkrankungen sowie Bandscheibenvorfalle
aufgrund der Verbesserung der gesundheitlichen Bedin-
gungen jedenfalls vermindert werden kénnen, sodass
sich die Fehlzeiten der Arbeitnehmer nachhaltig redu-
zieren lassen.

Durch die Einfiihrung eines BGM kann ebenfalls dafiir
gesorgt werden, dass sich die Mitarbeiter stdrker mit
dem Unternehmen identifizieren, da sie durch ein gut
funktionierendes BGM ihren Arbeitsplatz selbst mit-
gestalten kénnen.

Auch Arbeitnehmer haben in der Zwischenzeit das BGM
fiir sich als Vorteil erkannt, sodass sich nach und nach
ein groBes Interesse zeigt, an entsprechenden betrieb-
lichen MaBnahmen teilzunehmen. Dieses Interesse sollte
insbesondere unter dem Aspekt des Fachkraftemangels
nicht unberticksichtigt bleiben, da viele Kandidaten ihren
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zukiinftigen Arbeitsplatz jedenfalls u.a. danach aus-
suchen, ob die zukiinftige Arbeitsstelle auch ein gut
funktionierendes BGM bietet. Ein gut aufgestelltes BGM-
Angebot kann insbesondere dazu flihren, dass sich letzt-
lich das Unternehmen massiv von anderen Konkurren-
ten abhebt und das Image des jeweiligen Unternehmens
aufgewertet wird, sodass sich die gesundheitsbewuss-
ten Arbeitnehmer eher fir dieses entscheiden werden.

MASSNAHMEN IM ALLGEMEINEN

Die MaBnahmen des BGM sind ebenso vielfaltig wie

individuell auf das jeweilige Unternehmen angepasst.

Als nennenswerte Beispiele fiir ein BGM kénnen

e das Betriebliche Eingliederungsmanagement,

e die Betriebliche Gesundheitsforderung sowie die
Suchtpravention,

o die Gefdhrdungsbeurteilung,

e der Arbeitsschutz sowie die Arbeitssicherheit

herangezogen werden. Bei einem BGM sind selbstredend

insbesondere die Vorgaben des Arbeitsschutzes, der

Arbeitssicherheit sowie der Arbeitsstattenverordnung

zu beachten.

Eine betriebliche Gesundheitsforderung kann bspw.
dadurch erzielt werden, dass eine gesunde Ernahrung
im Unternehmen durch Installation einer eigenen Kan-
tine (mit entsprechendem Einfluss auf den Speiseplan)
angeboten wird. Auch kann es hierzu gehdren, Gesund-
heitstage anzubieten, bei denen sich die Arbeitnehmer
iber bestimmte gesundheitliche Themen informieren
konnen. Eine weitere wichtige MaBnahme des BGM ist
es, neben der psychischen auch die physische Gesund-
heit zu starken. Die MaBnahmen hierzu sind ebenso viel-
gestaltig. So gehdrt dazu insbesondere die Teilnahme
am Betriebssport oder auch die Implementierung eines
Nichtraucherschutzes am Arbeitsplatz.
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BETEILIGUNGSRECHTE NACH
§87 ABS. 1 NR.7 BETRVG

Es bestehen unterschiedliche Beteiligungsrechte des
Betriebsrats, die vom Arbeitgeber bei der Einrichtung
eines BGM zu beachten sind. So sieht das Gesetz bspw.
in §87 Abs. 1 Nr. 7 BetrVG bei betrieblichen Regelungen
tber den Gesundheitsschutz im Rahmen der gesetzlichen
Vorschriften oder der Unfallverhiitungsvorschriften ein
Mitbestimmungsrecht des Betriebsrats vor. Diese Vor-
schrift greift in dem Fall, dass dem Arbeitgeber bei der
Umsetzung der MaBnahme eigene Handlungsspielrdume
verbleiben, wobei die MaBnahmen aus einer 6ffentlich-
rechtlichen Rahmenvorschrift des Arbeitsschutzes resul-
tieren mssen. Ein solcher Handlungsspielraum besteht
dann, wenn das Gesetz zwar grundsatzlich davon aus-
geht, dass ein gewisser Gesundheitsschutz einzuhalten
ist, das Gesetz allerdings keine konkretisierende Rege-
lung dahingehend enthalt, wie dieser Gesundheitsschutz
erzielt werden muss. Das BAG hat hierbei entschieden,
es sej unerheblich, ob die Rahmenvorschrift unmittel-
bar oder mittelbar fir den Gesundheitsschutz niitzlich
sei (vgl. hierzu BAG, Beschl. v. 15.1.2002 — 1 ABR 13/01).
Einige der aus § 87 Abs. 1 Nr. 7 BetrVG resultierenden
Mitbestimmungsrechte sind im ArbSchG zu finden. Als
eine der wichtigsten 6ffentlich-rechtlichen Rahmen-
vorschriften werden § 3 Abs. 1 ArbSchG im Hinblick auf
die arbeitgeberseitigen Grundpflichten der notwendi-
gen ArbeitsschutzmaBnahmen sowie § 5 ArbSchG bzgl.
der Gefahrdungsbeurteilung angesehen. Entsprechend
dem Wortlaut des Gesetzes ,,im Rahmen”, wird das Mit-
bestimmungsrecht des Betriebsrats durch den Inhalt der
offentlich-rechtlichen Rahmenvorschriften begrenzt,
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sodass er keinen Gesundheitsschutz verlangen kann,
der Uber die Vorgaben der jeweiligen Rahmenvorschrift
hinausgeht. Bei Regelungen, die den Gesundheitsschutz
innerhalb des Unternehmens betreffen, die tber die
offentlich-rechtlichen Rahmenvorschriften hinausgehen,
kénnen weitergehende freiwillige Betriebsvereinbarun-
gen nach § 88 Abs. 1 BetrVG abgeschlossen werden.

Die Mitbestimmung des Betriebsrats ist hierbei Wirk-
samkeitsvoraussetzung fir die Implementierung der Vor-
gaben aus dem Arbeitsschutz. Sollte der Betriebsrat die
Mitbestimmung verweigern, so muss der Arbeitgeber
aufgrund der Verpflichtung der Einhaltung der offentlich-
rechtlichen Vorgaben auf eine Beilegung vor der Schlich-
tungsstelle bzw. der Aufsichtsbehérde hinwirken.

BETEILIGUNGSRECHTE NACH
§87 ABS. 1 NR.8 BETRVG

Ferner gilt es, das Mitbestimmungsrecht des Betriebs-
rats aus § 87 Abs. 1 Nr. 8 BetrVG zu beachten. Hiernach
bestehen Mitbestimmungsrechte zur Form, Ausgestal-
tung und Verwaltung von Sozialeinrichtungen, deren
Wirkungsbereich auf den Betrieb, das Unternehmen oder
den Konzern beschrankt ist. Fiir das Vorliegen einer
Sozialeinrichtung ist es notwendig, dass ein betriebliches,
zweckgebundenes Sondervermdgen vorliegt, aus dem
sich dann die Gelder fiir die Erbringung bestimmter Sozial-
leistungen an die Arbeitnehmer ergeben. Sollte sich der
Arbeitgeber bspw. dazu entscheiden, eine eigene Kan-
tine zu errichten, so muss er im Hinblick auf Form, Aus-
gestaltung und Verwaltung dieser Kantine den Betriebs-
rat mitbestimmen lassen.



WEITERE BETEILIGUNGSRECHTE

Dem Betriebsrat stehen zudem zur Bewahrung des
Arbeits- und Gesundheitsschutzes im Hinblick auf den
Arbeitsplatz, die Arbeitsablaufe sowie die Arbeitsplatz-
umgebung weitere Beteiligungsrechte nach §§ 90, 91
BetrVG zu.

BGM AM BEISPIEL DES BETRIEBSSPORTS

Uber die Jahre hinweg hat sich gezeigt, dass es diverse
Maglichkeiten gibt, Betriebssport in den beruflichen All-
tag zu integrieren. So kann man bspw. innerhalb des
Unternehmens selbst Sportarten anbieten, sofern hier-
fiir geeignete Raumlichkeiten vorhanden sind bzw. erbaut
werden kdnnen. Sollte der Betrieb selbst tiber keine ent-
sprechenden Raumlichkeiten verfligen, kdnnen die
Arbeitgeber fiir ihre Arbeitnehmer selbstverstandlich
auch z.B. ein gemeinsam organisiertes wochentliches
Laufen oder Radfahren anbieten. Zudem kommt es in
Betracht, fiir den Betriebssport externe Raumlichkeiten
zu verwenden, externe Betriebssportevents zu buchen
oder auch sich Betriebssportnetzwerken anzuschlieBen.
Hinsichtlich der Sportarten bestehen keinerlei Grenzen,
solange den Mitarbeitern eine gewisse korperliche —und
damit nicht nur geistige — Leistung abverlangt wird. Es
konnen etwa Sportarten wie Yoga, Gymnastik, Kraft-
kurse oder auch — bei entsprechender Ausstattung und
Verfugbarkeit — Ausdauertraining in Form von bspw.
Spinning-Kursen durch Zurverfligungstellung entspre-
chender Gerate angeboten werden.

Bei der Auswahl des Betriebssports sollte auch darauf
geachtet werden, um welche Art von Unternehmen es
sich handelt und welcher Betriebssport fiir die Beleg-
schaft und deren Gesundheit sinnvoll ist. So bendtigen
bspw. Arbeitnehmer, die taglich im logistischen Bereich
tatig sind und demzufolge immer die gleichen Bewe-
gungsablaufe ausfiihren andere Sportarten als diejeni-
gen Arbeitnehmer, deren Biiroalltag sich hauptsdchlich
am Schreibtisch abspielt.

TEILNAHMEPFLICHT

Fur die Arbeitnehmer besteht grundsatzlich keine Ver-
pflichtung, am Betriebssport teilzunehmen, da es sich
hierbei nicht um die arbeitsvertraglich geschuldete Leis-
tung handelt. Eine Ausnahme kann aber dann beste-
hen, wenn der Betriebssport einen Teil der entsprechend
der arbeitsvertraglich geregelten Grundlagen darstellt
(z.B. bei Berufssportlern oder auch Fitnesstrainern).

VERLETZUNGEN DES ARBEITNEHMERS

Auch wenn die Teilnahme am Betriebssport grundsatz-
lich fur die Gesundheit forderlich sein soll, kommt es
nicht selten zu Sportverletzungen. Es stellt sich sodann
die Frage, ob der Unfall gesetzlich versichert ist und wel-
che Haftungsanspriiche gegeniiber dem Arbeitgeber
bzw. unter Kollegen bestehen.
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Hat sich der Arbeitnehmer einmal verletzt, ist fir ihn
wichtig zu wissen, ob insoweit von einem Arbeitsunfall
ausgegangen werden kann, also die gesetzliche Unfall-
versicherung greift. Das ist der Fall, wenn tatsachlich
ein Versicherungsfall nach § 8 SGB VIl vorliegt, mithin
der Unfall der versicherten Tatigkeit zuzurechnen ist.
Ein Unfall wird dann zum Versicherungsfall, wenn die
Verletzung ,im unmittelbaren Zusammenhang” zur
Arbeitstatigkeit steht, die Teilnahme am Betriebssport
also aufgrund der Starkung der Leistungsfahigkeit jeden-
falls auch dem Betriebsinteresse dient. Ein Versicherungs-
fall liegt dann gerade nicht vor, wenn die Teilnahme am
Betriebssport lediglich dem Wettkampf dient, also gerade
nicht der Sport zur Starkung der Gesundheit ausgelibt
wird.

Das BSG hat in standiger Rechtsprechung Kriterien auf-
gestellt, die fir die Annahme des Vorliegens einer betrieb-
lichen Sportbetatigung vorliegen mssen (vgl. BSG, Urt. v.
26.10.2004—-B2U38/03R; v. 13.12.2005—-B2 U 29/04R).

Unter dem Schutz der gesetzlichen Unfallversicherung

stehender Betriebssport liegt nach mehrfach bestatig-

ter Darstellung des BSG lediglich dann vor, wenn

o der Sport Ausgleichs- und nicht Wettkampf-
charakter hat,

o er regelmaBig stattfindet (ein mindestens zweimal
im Monat stattfindender Betriebssport wird wohl
als ausreichend angesehen),

e der Teilnehmerkreis im Wesentlichen auf Unter-
nehmensangehorige beschrankt ist,

o Ubungszeit und Ubungsdauer im Zusammenhang
mit der betrieblichen Tatigkeit stehen und

e der Sport unternehmensbezogen organisiert ist.

Wenn all diese vom BSG entwickelten Grundsatze kumu-

lativ vorliegen, so liegt ein Arbeitsunfall nach § 8 SGB VII

vor.

Fiir die Annahme eines Arbeitsunfalls bedarf es demzu-
folge der Ausiibung eines Sports, der jedenfalls auch
den Interessen des Unternehmens entspricht.
Ausnahmsweise kdnnen auch betriebliche, einmalig statt-
findende Gemeinschaftsveranstaltungen wie ein Fufball-
turnier ebenfalls dem Versicherungsschutz unterliegen,
wenn Organisation, Zweck und Gestaltung der Veran-
staltung vorgegebenen Anforderungen entsprechen.
Das BSG hat am 26.10.2004 (B 2 U 16/04 R) hierzu ent-
schieden, die Veranstaltung miisse gerade darauf abzie-
len, die Verbundenheit zwischen Unternehmensleitung
und den Arbeitnehmern untereinander zu pflegen. Not-
wendig fiir das Eingreifen des Versicherungsschutzes
sei es demnach, dass die Veranstaltungen auch dieje-
nigen Arbeitnehmer mit einbeziehen, die nicht sportin-
teressiert sind, sodass die Teilnahme grundsatzlich samt-
lichen Betriebsangehdrigen gestattet werden muss.
Sofern die Voraussetzungen fir die Annahme eines Ver-
sicherungsfalls vorliegen, sind nicht nur Verletzungen,
die aus der sportlichen Betatigung selbst resultieren,
vom Versicherungsschutz umfasst, sondern auch etwaige
unmittelbar vor- oder nachgelagerte Unfélle, die bspw.
innerhalb der Umkleidekabine oder auf dem Weg von
und zur entsprechenden Sporteinrichtung geschehen
kénnen.

Titelthema
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HAFTUNGSANSPRUCHE GEGENUBER
DEM ARBEITGEBER

Grundsatzlich kommen bei Vorliegen etwaiger Sport-
verletzungen zundchst Haftungsanspriiche aus der Ver-
letzung von arbeitsvertraglichen Nebenpflichten nach
§§ 280 Abs. 1, 241 Abs. 2 BGB zulasten des Arbeitgebers
in Betracht. Eine solche Nebenpflichtverletzung seitens
des Arbeitgebers kann bspw. dann vorliegen, wenn er
Raumlichkeiten fir den Betriebssport zur Verfligung
stellt, allerdings die dort befindlichen Gegenstande man-
gelbehaftet sind, der Arbeitgeber hiervon Kenntnis hat
und aus dieser Mangelhaftigkeit und der Benutzung die-
ses Gegenstands eine Sportverletzung resultiert. Wichtig
ist zudem, dass auch ein (fahrlassiges oder vorsatzliches)
Handeln eines Trainers als Erfiillungsgehilfe des Arbeit-
gebers diesem nach den Grundsatzen des § 278 BGB
zuzurechnen ist.

Selbstverstandlich kénnen sich auch etwaige Schadens-
ersatzanspriiche aus Deliktsrecht nach § 823 BGB erge-
ben; hier sind insbesondere etwaige Verletzungen der
Verkehrssicherungspflicht (z. B. regelméBige Wartung
der den Arbeitnehmern zur Verfligung gestellten Gegen-
stande sowie auch die regelmaBige Priifung des Zustands
einer Sporthalle) zu berticksichtigen.

Soweit ein Schadensersatzanspruch dem Grunde nach
sowie das Vorliegen eines Versicherungsfalls nach §8
SGB VII bejaht werden kann, ist es mdglich, dass auf
der Rechtsfolgenseite dennoch kein Haftungsanspruch
gegenliber dem Arbeitgeber besteht. Nach § 104 SGB VII
haften Arbeitgeber bei Versicherungsféllen, die ihren
Arbeitnehmern widerfahren sind, lediglich dann, wenn
der Versicherungsfall durch den Arbeitgeber vorsatzlich
oder der Versicherungsfall auf einem versicherten Weg
nach §8 Abs. 2 SGB VII (Wegeunfall) herbeigeftihrt wor-
den ist. Die vollstandige Haftungsbeschrankung gilt hier-
bei firr sdmtliche Ersatzanspriiche wegen eines Personen-
schadens infolge eines Versicherungsfalls, sodass auch
etwaige Schmerzensgeldanspriiche ausgeschlossen sind.
Hintergrund dieser Vorschrift ist, dass ausschlieBlich der
Arbeitgeber die Beitrdge zur Unfallversicherung leistet
und gerichtliche Rechtsstreitigkeiten zwischen den
Arbeitsvertragsparteien vermieden werden sollen, was
dem Betriebsfrieden dient. Die Norm gilt jedoch aus-
schlieBlich fiir Personenschaden, sodass etwaige Sach-
schaden stets zu ersetzen sind.

HAFTUNGSANSPRUCHE GEGENUBER
KOLLEGEN

Natrlich kann es auch vorkommen, dass sich Kollegen
untereinander — fahrlassig oder auch willentlich bzw.
wissentlich — verletzen. Da zwischen Kollegen unterei-
nander keine vertraglichen Pflichten bestehen, scheiden
vertragliche Haftungsanspriiche aus. In Betracht kommt
allerdings weiterhin ein Haftungsanspruch aus delikti-
schen Anspriichen.

Auch hier ist jedoch zu beachten, dass eine Haftungs-
privilegierung nach § 105 SGB VIl bei Personenschaden
zur Beibehaltung des Betriebsfriedens in Betracht kommt,
wenn die Sportverletzung einem Betriebssport zuge-

ordnet werden kann. Die Haftungsprivilegierung gegen-
iiber Arbeitskollegen sieht jedoch ebenso wie die Haf-
tungsprivilegierung des Arbeitgebers vor, dass sie nicht
bei vorsatzlichem Handeln und einem Wegeunfall greift.
Die Haftungsprivilegierung ist auch bei Haftungsanspri-
chen unter Kollegen auf Personenschaden begrenzt.
Sachschaden sind zu ersetzen.

SPEZIFISCHE MITWIRKUNGSRECHTE
BEIM BETRIEBSSPORT

Sollte sich der Arbeitgeber dazu entscheiden, Sozial-
einrichtungen in Form von bspw. Sportstatten oder ande-
ren Raumlichkeiten (z. B. Schwimmhallen) zu implemen-
tieren, so muss er bei der Form, Ausgestaltung und Ver-
waltung das Mitbestimmungsrecht des Betriebsrats nach
§87 Abs. 1 Nr. 7 BetrVG beachten.

Kein Mitbestimmungsrecht ergibt sich aus § 87 Abs. 1
Nr. 7 BetrVG, da die Vorschrift lediglich das Mitbestim-
mungsrecht bzgl. des Arbeitsschutzrechts nach 6ffent-
lich-rechtlichen Rahmenvorschriften regelt. Eine solche
Rahmenvorschrift besteht jedoch bei der Einfiihrung
eines Firmensports nicht, sodass insoweit keine Betei-
ligungsrechte des Betriebsrats zu wahren sind.

HANDLUNGSEMPFEHLUNG UND FAZIT

Letztlich erscheint es sinnvoll, in jedem Unternehmen
iiber ein BGM insbesondere in Form von Betriebssport
nachzudenken, da hierdurch nicht nur die Gesundheit
der Arbeitnehmer gefordert, sondern auch die Team-
fahigkeit an sich gestarkt wird und dies zu einer besseren
Identifizierung der Beschaftigten mit dem Unternehmen
flhren kann. Hierbei sollten die Arbeitnehmer frihest-
mdglich miteinbezogen werden, sodass die Interessen
entsprechend beriicksichtigt werden kénnen. So erreicht
man viele Mitarbeiter, etwas fiir ihre Gesundheit zu tun.
Arbeitgeber sollten jedoch etwaig bestehende Mitwir-
kungsrechte des Betriebsrats beachten. Sinnvoll erscheint
es auch, das Gremium unabhangig vom Vorliegen eines
Mitbestimmungsrechts in die Entscheidungsfindung mit-
einzubeziehen, da es naturgemal direkten Kontakt mit
der Belegschaft hat und somit auch die Arbeitnehmer-
interessen entsprechend starker berlicksichtigt werden
kénnen.

Stellt der Arbeitgeber selbst Sportgerate und -einrich-
tungen zur Verfligung, sollte er sich bewusst sein, dass
ggf. Haftungsanspriiche gegen ihn bestehen konnten,
sollte er nicht fiir eine ordnungsgemaBe Benutzung und
Wartung der Gegenstande bzw. Instandhaltung der
Sporteinrichtungen sorgen.

Es bleibt abzuwarten, ob sich der Gesetzgeber im Hin-
blick auf den Gesundheitsschutz in Zukunft dazu ent-
scheiden wird, die Arbeitgeber zu verpflichten, ihren
Arbeitnehmern jedenfalls eine Art von Betriebssport zur
Verfligung zu stellen, sodass es der Beachtung weiter-
gehender arbeitsrechtlicher Vorschriften bedarf. M
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Es gilt also, schon vor der Krise die richtigen Benefits zu implementieren — und diese flexibel
und anpassbar zu gestalten. Welche Handlungsoptionen bestehen angesichts eines

in Krisenzeiten oft hoheren Kostendrucks insbesondere im Bereich des materiell hochwertigsten
Benefits, der betrieblichen Altersversorgung (bAV)?

CORONA-STRESS UND -MUDIGKEIT
BELASTEN MITARBEITER

Aktuell erleben Mitarbeiter eine neue Phase des New
Work. Diese Phase kennzeichnet sich in der gefiihlt
dauerhaften Prasenz des Coronavirus und den damit
verbundenen Einschrankungen. Viele Mitarbeiter kom-
men allerdings nicht mit diesem ungewollten Lebensstil
zurecht. Die MaBnahmen, die Arbeitgeber zur Sicher-
heit der Arbeitnehmer eingefiihrt haben und die das
Arbeiten im Homeoffice erméglichen, sind allerdings
erst ein Anfang. Inzwischen ist eine gewisse Corona-

Mdigkeit zu erkennen: Viele Menschen lassen die ange-
brachten HygienemaBnahmen schleifen, haben keine
Lust mehr auf Homeoffice oder mdchten die Kollegen
wiedersehen. Gerade wenn aus Kollegen Freunde gewor-
den sind, ist die aktuelle Situation belastend. Auch die
Riickkehr zum Biro wird dies nur bedingt dndern, wenn
Arbeitnehmer aufgrund von Rotationsprogrammen (die
61 % der Unternehmen eingefiihrt haben, wie die Covid-
Benefits-Studie von Willis Towers Watson zeigt) dort
nur wenige der lieb gewonnenen Menschen wiedertreffen.
Hinzu kommt, dass die Pflege von Familienmitgliedern
aufgrund der Corona-Situation noch starker in den Vor-




dergrund gerlickt ist. Drei bis fiinf Millionen Berufstétige
pflegen und betreuen Familienmitglieder. Der Gesetzgeber
hat im Bereich Pflege bereits neue Gesetze zur Verein-
barkeit von Pflege und Beruf verabschiedet und will
auch eine Offensive fiir die psychische Gesundheit am
Arbeitsplatz starten. Nachdem die Schule wieder begon-
nen hat, machen sich Eltern Sorgen, wie sie fiir den
nachsten Lockdown besser vorbereitet sein kénnen. Sor-
gen um die Arbeitsplatzsicherheit treten hinzu.

AKUTE HILFE IN DER KRISE
DURCH TELEMEDIZIN

Es liegt den Arbeitnehmern also schon jetzt vieles auf
dem Herzen. Akut diirften daher eine virtuelle Gesund-
heitsversorgung und die psychische Gesundheit die dran-
gendsten Themen sein. Die Pandemie hat gezeigt, dass
diese auch schon zuvor bedeutenden Bereiche nun sehr
viel mehr Aufmerksamkeit benétigen. Viele Arbeitgeber
haben zundchst ihre Kommunikation zu bestehenden
Benefits ausgebaut. Dariiber hinaus planen fast die Halfte
(46 %) Wellbeing-Benefits auszubauen (vgl. die Grafik),
wie die Covid-Benefits-Studie von Willis Towers Watson
zeigt. Die kurzfristig umgesetzten MaBnahmen werden
wohl mittel und langfristig als , neue Basics” im Benefits-
Bereich wahrgenommen werden — und Mitarbeiter wer-
den erwarten, dass Arbeitgeber sie hier nicht nur in Kri-
senzeiten unterstlitzen.

Aus der Notwendigkeit heraus hat Covid-19 einen bedeu-
tenden Sprung nach vorn bei der Einflhrung der virtu-
ellen Gesundheitsversorgung oder Telemedizin bewirkt.
Diese Mdglichkeit besteht zwar schon seit Jahren, aber
Krankenkassen und Anbieter hatten noch mit Akzeptanz-
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GRAFIK — WELLBEING- UND FAMILIENBETREUUNGSBENEFITS

Wellbeing- und Familienbetreuungsbenefits sollen verbessert werden

Plant Ihr Unternehmen Verbesserungen oder Kiirzungen von Benefits?

Wellbeing-Programme

Benefit-Kiirzungen

D 4

44 %

Benefits zur Familienbetreuung
(Kinderbetreuung, Altenpflege o. &.)

79 %

private Zusatzversicherungen,

Verglinstigungen, Rabattprogramme 76 %
Benefits zur Gesundheitsversorgung
(z. B. bKV) £
Pensions-Benefits 83 % B%
flexible-Benefits 80 %
Unfall- und Berufsunfahigkeits-
versicherung S E%
Risikolebensversicherung (Gruppe) =% 94 % E%

Die Antwortoptionen , Not applicate” sind in den Prozentzahlen nicht enthalten.

problemen zu kdmpfen. In der Vergangenheit wurde sie
oft nur fir wenige Krankheitsbilder wie Infektionen der
oberen Atemwege eingesetzt. Die Covid-19-Pandemie
war der Funke, der zu einer erheblichen Zunahme der
Nutzung der virtuellen Gesundheitsversorgung gefihrt
hat.

Arbeitgebern ist es daher zu empfehlen, ihre digitalen
Gesundheitsstrategien und insbesondere die Rolle der
virtuellen Gesundheitsversorgung im Leistungsportfolio
klar zu definieren. Mit klarer Ausrichtung und Zielsetzung

Quelle: Covid-Benefits-Survey, Willis Towers Watson 2020
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kann die virtuelle Gesundheitsversorgung eine Schlissel-
rolle spielen, wahrend sich die traditionelle Gesundheits-
versorgung neu ausrichtet, aufgeschobene Behandlun-
gen abgearbeitet werden und chronische Erkrankungen
die notwendige personliche Aufmerksamkeit bekom-
men. Abgesehen von diesen Vorteilen wird eine robuste
Strategie fir die virtuelle Versorgung dazu beitragen,
den Zugang unabhangig vom geografischen Standort
zu gewahrleisten, oder sie kann im Falle einer weiteren
Unterbrechung der personlichen Versorgung zu einer
besseren Einhaltung der laufenden Versorgung fihren.

UNTERSTUTZUNG DES EMOTIONALEN
WELLBEINGS

Arbeitgeber und Arbeitnehmer haben in der Vergan-
genheit schon mit einem Mangel an adaquaten Res-
sourcen gekampft, um das breite Spektrum psychischer
Gesundheitsprobleme anzugehen. Die Pandemie hat nun
sowohl den psychischen Druck als auch die Versorgungs-
probleme verscharft, da die Betroffenen unter Umstan-
den keinen zeitnahen Zugang zu einer addquaten Ver-
sorgung haben, auf eine Behandlung verzichten oder
schlimmstenfalls starker auf Drogen oder Alkohol als
Bewaltigungsmechanismus setzen. Es besteht ein noch
groBerer Bedarf an emotionaler und psychischer Unter-
stlitzung und Zugang zu erschwinglichen, qualitativ hoch-
wertigen psychosozialen Diensten.

Bislang gibt es zum Thema , Stress bei Mitarbeitern erken-
nen und vorbeugen” wenig Coaching- und Fortbildungs-
maBnahmen fir Fiihrungskrafte. Dazu kommt, dass
Manager selbst zu der Gruppe gehoren, die einem erhéh-
ten Burn-out-Risiko unterliegen. Akut haben sich daher
digitale Programme und Portale bewahrt, die Mitarbei-
ter und Fiihrungskrafte mit notwendigen Ressourcen
und Self-Service-Instrumenten versorgen, um sich um
ihr Wellbeing zu kimmern (Employee-Assistance-Pro-
gramme, kurz: EAP). Unternehmen, die solche Pro-
gramme bereits eingeflihrt hatten, haben diese in der
Krise verstarkt kommuniziert, wie die Covid-Benefits-
Studie zeigt.

Um langfristig die passenden Benefits anbieten zu kon-

nen, sollten Unternehmen (z. B. im Zusammenhang mit

einer Gefahrdungsbeurteilung) unterscheiden zwischen

den Mitarbeitergruppen,

* welche die gegenwartige emotionale Gesundheit
erhalten missen,

e denen, die eine Verbesserung des emotionalen
Wellbeings bendtigen,

e denen, die eine laufende Behandlung einer
bestehenden Erkrankung bendtigen, und

e denen, die sich in extremer Notlage befinden.

Diese Segmentierung wird ein klareres Bild davon ver-
mitteln, wo bestehende Liicken geschlossen werden
mussen und wo der Schwerpunkt in néchster Zeit lie-
gen sollte. Dies erfordert, dass Arbeitgeber und ihre
Partner (Berater, Broker, Betriebsrat, Versicherer usw.)
existierende Benefits Giberpriifen, um einen adaquaten
Zugang zu notwendigen Ressourcen zu gewahrleisten.
Sie sollten gemeinsam einen innovativen Plan entwerfen

und den Markt fir spezialisierte Ldsungen im Bereich
der psychischen Gesundheit ausschopfen, um die rich-
tige Mischung aus Hightech und High Touch fiir die jewei-
ligen Mitarbeitergruppen zu finden.

Das emotionale Wohlbefinden und die dazugehdrigen
MaBnahmen kénnen sowohl im Bereich von Compen-
sation and Benefits als auch beim traditionellen Betrieb-
lichen Gesundheitsmanagement (BGM) angesiedelt sein.
Unternehmen sollten daher einen klaren Verantwort-
lichen (,Owner") definieren, damit das Thema nicht zwi-
schen zwei Verantwortungsbereichen ,liegen bleibt”.
Zudem sollte der Gedanke des umfassenden Mitarbei-
ter-Wellbeings als Basis fiir eine erfolgreiche und koope-
rative Zusammenarbeit im gesamten Unternehmen ver-
ankert und von der Unternehmensleitung vorgelebt
werden.

BETRIEBLICHE ALTERSVERSORGUNG
FLEXIBEL GESTALTEN

Die Corona-Krise trifft Unternehmen und auch ihre Sys-
teme der bAV in ihren wirtschaftlichen Auswirkungen
hochst unterschiedlich. Damit richtet die aktuelle Situa-
tion einerseits ein Brennglas auf die Modernitét und Fle-
xibilitat der Systeme, vor allem in den Unternehmen, die
sich innerhalb kiirzester Zeit in einer wirtschaftlich
herausfordernden Lage befinden. Andererseits stellt sich
aber auch fiir Unternehmen, die wirtschaftlich kaum
betroffen sind oder sogar einen unerwarteten Aufschwung
erleben, nach wie vor die Herausforderung, ihre Struk-
turen weiter zu optimieren und auf die Frage hin zu iiber-
priifen, ob Anpassungen vor dem Hintergrund einer sich
rasant flexibilisierenden Arbeitswelt sinnvoll werden.

Ein Blick auf die Situation vor der Corona-Krise zeigt,
dass trotz groBer Umgestaltungsprojekte die Entwick-
lung hin zu kosten- und risikooptimierten, flexiblen und
transparenten Systemen der bAV noch nicht vollstandig
abgeschlossen ist. Wenn auch der Trend seit Jahren immer
mehr zu beitragsorientierten und kapitalmarktakzesso-
rischen Planen ging, um Kapitalmarkt- und Zinsrisiken
effektiv managen zu konnen, wirkt sich fiir viele Unter-
nehmen zusatzlich zu sinkenden Ertragen auch der ste-
tig sinkende Rechnungszins und der damit verbundene
Anstieg des Aufwands und der bilanziellen Verpflich-
tungen sehr belastend aus. Ungebrochen war und ist
zudem das Interesse an flexiblen bAV-Modellen, die
durch ihre Transparenz und ihren partizipatorischen Cha-
rakter die Wertschatzung der Mitarbeiter weiter férdern
und die es ihnen ermdglichen, die traditionell eher sta-
tischen Versorgungszusagen durch den Einbezug eines
breiteren Total-Compensation-Kontextes — insbeson-
dere auch in Krisen —flexibel ihren Bediirfnissen anpas-
sen zu kénnen. Administrative Hiirden und die Komple-
xitat vieler bestehender Plane sind aber Herausforde-
rungen, die im Rahmen der Einfiihrung solcher Modelle
gelost werden missen. So besteht etwa aktuell nur in
wenigen Unternehmen die Maglichkeit fir Mitarbeiter,
im Rahmen von flexiblen Systemen vor(ibergehende Ein-
buBen im Barlohn kurzfristig durch Umwidmung von
Versorgungslohn auszugleichen.
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Die Erfahrung zeigt aber insbesondere eines: In jedem
Fall ist es entscheidend, die eigene Situation genau zu
verstehen und vor dem Hintergrund dieses Verstandnis-
ses Handlungsoptionen zu bewerten. So zeigte die Covid-
Benefits-Studie, dass immerhin 40 % der befragten Unter-
nehmen gar nicht vollstandig klar war, wie sich Kurz-
arbeit auf ihre Pensionsregelungen auswirkt. Aber auch
viele andere Fragen sollten gerade jetzt geklart werden.
Sind erwartete Renditen auf Planvermdgen noch realis-
tisch? Werden die intendierten Versorgungsniveaus
erreicht? Sind Zusagen noch finanzierbar? Ein entspre-
chender bAV-Check kann hier wichtige Anhaltspunkte
liefern.

KURZ- UND LANGFRISTIGE
HANDLUNGSOPTIONEN

Vor dem Hintergrund schwindender oder ausbleibender
Ertrdge verlagert sich bei vielen Arbeitgebern der Schwer-
punkt der Unternehmenssteuerung auf das Cash Mana-
gement. So haben immerhin 20 % der fiir die Studie
befragten Unternehmen MaBnahmen zur Risikoreduk-
tion, die einen Mittelabfluss erfordern, bereits eingelei-
tet oder planen dies.
e Mittelbare Wirkung der Kurzarbeit: Zusammen-
fassend kann man sagen, dass es bei vielen Planen
mit einer Gehaltsanbindung, wie haufig im Rahmen

von beitragsorientierten Versorgungszusagen,

zu einer mittelbaren Kostenentlastung bzw. einem
verringerten Kapitalabfluss fiir die Arbeitgeber im
Rahmen der Kurzarbeit kommt, da lediglich der
verbleibende Arbeitslohn sowie ggf. geleistete
Aufstockungsbetrdge des Arbeitgebers, nicht jedoch
das Kurzarbeitergeld selbst, als Bemessungs-
grundlage fur Arbeitgeber- und Arbeitnehmer-
beitrage in Betracht kommen. Die wahrend der
Kurzarbeit erworbenen Versorgungsanwartschaften
reduzieren sich in diesen Fallen automatisch in dem
MaBe, in dem die versorgungsfahige Vergiitung
sinkt.

Einseitige Mdglichkeiten des Arbeitgebers:

Viele aktuelle Versorgungszusagen sehen bereits
einseitige Eingriffsmoglichkeiten des Arbeitgebers
als NotfallmaBnahme vor. Haufig sind hierbei
(rollierend) befristete Beitragszeiten zu finden.
Daneben existieren teilweise noch Méglichkeiten
zur Aussetzung der Dynamisierung von Beitrdgen
und die vereinfachte SchlieBung flir Neueintritte.
Einseitige Eingriffsmdglichkeiten sollten vom Arbeit-
geber bei schlechter wirtschaftlicher Lage gepriift
werden. Unternehmen sollten sich aber der
wirtschaftlichen und bilanziellen Auswirkungen
(Steuer, HGB, IFRS/US-GAAP) bewusst sein.
Sinnvoll ist es hier, im Rahmen von Projektions-
rechnungen verschiedene Alternativen zu bewerten.
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¢ Weitergehende Eingriffe in die Plangestaltung:
Nach der Drei-Stufen-Theorie des BAG bestehen
hohe rechtliche Hiirden fir Eingriffe in bestehende
Zusagen. Dabei hangt die mdgliche Tiefe des Eingriffs
von der wirtschaftlichen Lage des Unternehmens ab,
womit im aktuellen Marktumfeld gemeinsam mit
den Gewerkschaften oder auch den Betriebs-
parteien ggf. leichte Verdnderungen maglich sind.
Ob sich ein Eingriff oder eine Neugestaltung in
diesem Zusammenhang hieb- und stichfest begriin-
den lassen, sollte idealerweise bereits vor einer
Gesprachsaufnahme mit den Methoden der
Substanzerhaltungsanalyse untersucht werden.

o Uberfiihrung Rentnerbestand auf Pensionsfonds:
Angesichts der wirtschaftlichen Schwierigkeiten,
in die aktuell eine Vielzahl von Unternehmen geraten
ist, deutet sich eine erhebliche Steigerung der Insol-
venzen in Deutschland an. Beitragserhdhungen beim
Pensions-Sicherungs-Verein (PSV) sind damit wahr-
scheinlich. Um einer durch diesen Effekt drohenden
Kostensteigerung durch eine Erhéhung der PSV-
Beitrage zu begegnen, kann bspw. bei bestehenden
Direktzusagen der Durchfiihrungsweg fiir Rentner-
bestande auf eine Pensionsfondszusage geandert
werden. Ein solcher ,Umstieg” von Direktzusagen
auf einen nicht versicherungsformigen Pensions-
fonds reduziert den PSV-Beitrag um ca. 80 %.
Diese MaBnahme ist jedoch zur Liquiditatsschonung
nur sinnvoll, wenn bereits signifikantes Planvermo-
gen flir eine Umfinanzierung zur Verfligung steht.

e Aussetzung Rentenanpassung: Eigensténdig oder
begleitend zu einigen der oben genannten
MaBnahmen kommt auch die Aussetzung der
Rentenanpassung laufender Renten in Betracht.
Das Gesetz eroffnet im Rahmen der Rentenanpas-
sungspflicht nach § 16 Abs. 1 Betriebsrentengesetz
(BetrAVG) die Moglichkeit, die Anpassung laufender
Renten auszusetzen, wenn sich dadurch eine tber-
maBige Belastung des Unternehmens ergeben
wirde. Dies trifft zu, wenn der Teuerungsausgleich
wahrscheinlich nicht aus dem Wertzuwachs des
Unternehmens und dessen Ertragen aufgebracht
werden kann. Die schlechte wirtschaftliche Lage
sollte geprift und dokumentiert werden. Dies kann
durch eine professionelle Untersuchung im Rahmen
einer Substanzerhaltungsanalyse geschehen.

Andere MaBnahmen zielen mehr auf eine Senkung des
Aufwands in der GuV und P &L und eine Entlastung der
Bilanz:

e Optimierung Risikoleistungen: Zur Aufwands-
reduzierung und Verringerung der Versorgungs-
verpflichtungen in der internationalen Bilanzierung
ist auch eine Umstellung von dienstzeitabhangigen
Risikoleistungen auf dienstzeitunabhangige denk-
bar. Nach IAS 19.157 Satz 4 ist keine Riickstellungs-
bildung fiir Risikoleistungen erforderlich, wenn die
Risikoleistung unabhdngig von der Dienstzeit der
Mitarbeiter zugesagt wird.

e Einfiihrung Kapitaloption: Viele altere Zusagen sehen
nach wie vor nur eine Rente als Auszahlung vor.
Durch die lange Laufzeit reagieren Rentenzusagen
deutlich starker auf sinkende Zinsen als vergleichbare

Kapitalzusagen. Vor diesem Hintergrund hilft die
Einflihrung moderner Systeme mit einer Kapital-
option, um Riickstellungen schneller abzubauen und
positive Auswirkungen auf die Bilanz zu erreichen.
Seitens der Mitarbeiter und Betriebspartner wird die
Einrdumung einer solchen Option oft als attraktiv
empfunden. Zwei Drittel der Mitarbeiter in Deutsch-
land mdchten bevorzugt selbst entscheiden, ob sie
die Altersversorgung als Rente, Rate oder Kapital
erhalten, wie die Studie ,Global Benefits Attitudes
Survey” von Willis Towers Watson zeigt.

e Abfindungsprogramme: Abfindungsprogramme fiir
laufende Renten sind im rechtlichen Rahmen des § 3
BetrAVG ein weiterer denkbarer Ansatzpunkt.

Der Einfluss der Rentenbezugszeit kann hier
minimiert und der Verpflichtungsumfang in der
Bilanz verringert werden.

e Vorruhestand und Zeitwertkonto: Mehr als ein
Viertel (28 %) der Unternehmen ziehen auch den
Ausbau oder die Einflihrung von Vorruhestands-
programmen in Erwdgung, um ihren Personal-
bestand den neuen Gegebenheiten schneller
anpassen zu konnen, wie die Covid-Benefits-Studie
zeigt. Solche Modelle kdnnen sehr effizient durch
den Ersatz von Abfindungen durch Einschiisse in ein
Zeitwertkonto abgebildet werden. Dies trifft erfah-
rungsgemal auf eine deutlich hohere Akzeptanz
seitens der Mitarbeiter, weil ihr Arbeitsverhaltnis
dann erst mit dem Eintritt in die gesetzliche und
betriebliche Rente endet. Zuvor flieBt weiter
,Gehalt” aus der Entsparung des Zeitwertkontos,
ohne dass die Mitarbeiter, wie bei Abfindungs-
zahlungen anlasslich des Ausscheidens aus dem
Arbeitsverhaltnis, komplexe Fragen im Steuer- und
Sozialversicherungsrecht beurteilen missen.

BENEFITS NEU AUSRICHTEN

Nach den kurzfristigen operativen MaBnahmen als Reak-

tion auf die Corona-Krise beginnen viele Unternehmen

nun, ihre Benefits-Programme und Richtlinien grund-

legend zu Uberarbeiten, um Mitarbeiter und ihre Fami-

lienmitglieder dabei zu unterstiitzen,

e Gesundheits- und Verletzungsrisiken zu verringern,

e ihre Fahigkeiten als Gesundheitskonsumenten zu
verbessern,

e ihre individuelle Produktivitat und

e ihr Wohlbefinden zu steigern sowie

e ihre Altersvorsorge anzupassen.

Hierzu ist es sinnvoll, zunachst einen Schritt zurlckzu-
treten und sowohl den Benefits-Bedarf als auch die mit
den Benefits verfolgte Zielsetzung klarer zu erfassen.
Insbesondere sollten Arbeitgeber verstehen, wer ihre
Mitarbeiter und Leistungstrager sind, wo sie sich befin-
den, wie alt sie sind und wie viele Angehdrige sie haben.
Sie sollten auch bedenken, welche Mitarbeitergruppen
sie haben:

e Vollzeit- und

e Teilzeitbeschaftigte,

o Saisonarbeiter,

e Vertragsarbeiter.
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All dies wird eine neue Benefits-Strategie beeinflussen.
Nicht jeder Arbeitnehmer hat die gleichen Bedrfnisse
oder Problemsituationen. So denken Babyboomer bspw.
starker an ihre Gesundheit und ihren nahenden Ruhe-
stand. Millenials wertschatzen mdglicherweise Handys
und entscheiden, welche Mobilitat fiir sie am besten
geeignet ist. Flexible Benefits- und Wellbeing-Angebote
sind daher mehr denn je gefragt. Stellt die Benefits-Stra-
tegie zudem ganzheitlich das physische, emotionale,
finanzielle und soziale Wohlbefinden des Mitarbeiters
in den Mittelpunkt, kénnen Arbeitgeber somit gleich-
zeitig ihrer Flrsorgepflicht nachkommen.

Dabei ist es nicht zwingend, dass Arbeitgeber alle sinn-
vollen Benefits selbst anbieten. Zielfiihrend ist es auch,
die von den Arbeitnehmern am haufigsten genutzten
gesetzlichen Krankenversicherungen anzusprechen, um
zu ermitteln, welche Programme und Ressourcen dort
zur Verfligung gestellt werden. So wissen z.B. viele
Arbeitgeber gar nicht, dass einige gesetzliche Kranken-
kassen kostenfreie Telemedizin anbieten. Somit kann
auch die Information Gber verfiighare externe Angebote
Wege zum Erhalt des Wellbeings aufzeigen.

Zu einer guten Strategie gehdrt auch eine Erfolgsmes-

sung — z.B. im Hinblick auf Fehlzeiten, Griinde der

Erwerbsunfahigkeit, Anzahl der Falle im betrieblichen

Eingliederungsmanagement (BEM), Fluktuation usw.,

ggf. in Kombination mit Mitarbeiterumfragen. Eine gut

messbare Strategie wird sich auf das konzentrieren, was
umsetzbar ist:

o \Welche Datenpunkte werden Arbeitgeber zu einer
Aktion veranlassen?

¢ Welchen Situationen kann der Arbeitgeber
innerhalb seiner Belegschaft beeinflussen?

o \Welche Verhaltensweisen existieren, die durch eine
Intervention oder eine Ressourcenbereitstellung
geandert werden kdnnen?

¢ \Welches Dashboard ist nétig, um diese Themen und
die Auswirkungen der Benefitsanderungen im Blick
zu behalten?

Bei der Neuausrichtung von Benefits hat sich ein Vor-

gehen in folgenden Projektschritten bewahrt:

1. Eine klare Benefits-Strategie entwickeln:
Welches Ziel verfolgt das Unternehmen mit dem
Angebot der Benefits (Employer Branding,
Gesundheitsmanagement, Mitarbeiterbindung)

2. Den aktuellen Zustand evaluieren

3. Zielgerichtete Losungen auf der Grundlage
identifizierter Bedarfsbereiche entwickeln und/oder
bestehende Programme optimieren, indem entweder
hartnéckige Probleme behoben, eine bessere
Inhouse-Ldsung entwickelt oder im Markt nach
einem besseren Angebot gesucht wird

4. Die Benefits-Administration (inhouse oder extern)
schon bei der Gestaltung des Benefits-Angebots
mitdenken

5. Neue Partner und Lésungen evaluieren

6. Neue Benefits-Strategie abschlieBend definieren,
implementieren und

7. kommunizieren

BENEFITS WIRKEN NUR,
WENN MITARBEITER SIE KENNEN

Damit neu eingeflihrte und bestehende Benefits auf die
gewlinschte Weise wirken kdnnen, miissen — neben
einem passgenauen Angebot — zwei weitere Vorausset-
zungen erfiillt sein: Mitarbeiter miissen die Benefits ken-
nen und dber einen unkomplizierten, gerne genutzten
Zugang dazu verfiigen. Denn erst das Wissen, dass Bene-
fits-Programme existieren, fiihrt zu deren Nutzung.
Umfragen deuten immer wieder daraufhin, dass Mit-
arbeiter ihre Benefits gar nicht kennen.

Wahrend allerdings im Alltag — vor dem Hintergrund
der Pandemie nochmals verstéarkt — das Online-Shop-
ping MaBstabe flir die Kommunikation und die Auswahl
bzw. den Einkauf von Produkten und Leistungen setzt,
hinkt die Benefits-Kommunikation hier oftmals hinter-
her. Das Firmenintranet war oftmals ein erster Anfang,
reicht heute aber haufig nicht mehr aus, weil Benefits
hier oft nicht gut auffindbar sind. Zudem ist es haufig
nicht mobil auf dem Handy einsehbar und entspricht
damit nicht den heutigen Kommunikationsgewohnhei-
ten der Zielgruppe , Mitarbeiter”. Gerade wenn flexible
Benefits nicht nur ansprechend prasentiert und gut
zuganglich, sondern auch gut administrierbar sein sol-
len, ist es sinnvoll, alle Benefits-Angebote an einem zen-
tralen Ort, z.B. in Form einer digitalen Plattform (wie
.Benefits Marketplace”) oder einer App zu kommuni-
zieren. Kombiniert mit Mitarbeiter-Benefits-Budgets und
flexiblen Benefits, die Mitarbeitern die Gestaltung von
personalisierten Benefits-Paketen erlauben, kénnen
Unternehmen damit einem passgenauen Benefits-Ange-
bot auch in heterogenen Belegschaften néherkommen
als mit Einheitslésungen.

Stichwort finanzielles Wohlbefinden: Auch in der Corona-
Krise mochten viele Unternehmen ihre Altersvorsorge-
programme als wichtiges Instrument der sozialen Siche-
rung starker bewerben. Kurzarbeit und Restrukturie-
rungsprogramme vermindern in vielen Fallen das den
Familien zur Verfligung stehende Einkommen empfind-
lich. Die Kenntnis der Mitarbeiter iber ihre finanzielle
Situation — auch (ber ihre Altersvorsorge — gewinnt
daher weiter an Bedeutung. Auch hier kdnnen leistungs-
fahige und transparente IT-Portale einen groBen Beitrag
dazu leisten, Mitarbeitern die unternehmensseitigen Vor-
teile durch die bAV bewusst zu machen und ihnen so
eine verantwortliche, flexible Planung fiir die Absiche-
rung von Invaliditat und Todesfall, aber auch fir die
Altersrente zu ermoglichen.

FAZIT

Mit Covid-19 sind Sicherheit, Gesundheit und Wohl-
befinden der Mitarbeiter gerade zur Prioritdt Nummer 1
geworden. Auch im Bereich der bAV gibt es eine ganze
Reihe von MaBnahmen, die gepriift werden kénnen, um
die bestehenden Systeme an die aktuelle Situation anzu-
passen. |
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Sinnvoller Anreiz, nicht zu erkranken?

Anwesenheitspramien

Die Ressource Mensch ist ein wertvoller und teurer Produktionsfaktor, mit dem wertschatzend
umgegangen werden soll. Eine gute Mitarbeiterfiihrung in den Unternehmen ist dabei ebenso wichtig
wie menschengerechte Arbeitsbedingungen, d.h. New Work. Um die Arbeits- und Leistungsfahigkeit

der Mitarbeiter zu erhalten und Fehlzeiten zu minimieren, denken viele Unternehmen auch iiber einen
Leistungsanreiz in Form einer sog. Anwesenheits- oder Gesundheitspramie nach. Mitarbeiter, Betriebsrate
und Gewerkschaften stehen Anwesenheitspramien naturgemaB sehr kritisch gegeniiber.

AUSGANGSSITUATION

Der Fachkréaftemangel und steigende Krankenstatistiken
fiihren in vielen Unternehmen dazu, (ber eine — wie
auch immer etikettierte — Anwesenheitspramie nach-
zudenken. Da Mitarbeiter, Betriebsrate und Gewerk-
schaften dem jedoch eher skeptisch gegentiberstehen,
sind Konflikte bei diesem sehr stark polarisierenden und
emotionalen Thema vorprogrammiert. Wenn Unterneh-
men sich dem Thema tiberdurchschnittlich hoher Kran-
kenstand —im Benchmarking mit vergleichbaren Unter-
nehmen, Standorten oder Produktionswerken —widmen,
sollte das zum einen mit sehr viel Fingerspitzengefthl
geschehen und zum anderen in einem Kamingesprach

ASPEKTE DES BENCHMARKINGS (AUSZUG)

Qualifikation
der Mitarbeiter, z.B.

o im Krankenhaus (Arzte, Pflegefachkréfte, Therapeuten,
Hauswirtschaftler, Reinigungskrafte etc.)

e im Unternehmen (Marketing, Forschung und Entwicklung,
Produktion, Logistik, Rechnungswesen etc.)

Schichtsystem

e einschichtig

e mehrschichtig/Wechselschicht
e Nachtschicht

¢ Wochenendschichten

Belastungen

o korperliche
® psychische

Geschlecht der Mitarbeiter

Lebensalter

e Durchschnittsalter
o Verteilung auf die Lebensjahre

Einhaltung des Dienstplans

o héufig kurzfristige Anderungen
o hohe geforderte Flexibilitat

Vereinbarkeit von

 Familie und Beruf
® Ehrenamt und Beruf
 Hobby und Beruf

Arbeitsvertrdge

o Zeitvertrage
e Festanstellungen

Regionaler Arbeitsmarkt

ein gemeinsames Problemverstandnis zwischen Manage-
ment und Betriebsrat formuliert werden. Die Erfahrung
zeigt, dass es ohne ein gemeinsames Problemverstand-
nis —man spricht heute gern von Herausforderungen —
keine gemeinsame nachhaltige Losung gibt.

BENCHMARKING GEZIELT VORNEHMEN

Der Vergleich der Krankenstatistiken mit anderen Unter-
nehmen oder Standorten im Unternehmen ist zum einen
auf der gleichen Basis, d. h. beispielsweise fiir die Dauer
der Lohnfortzahlung oder auch unter Einbeziehung von
Langzeiterkrankten, vorzunehmen. Zum anderen sind
die in der Ubersicht aufgefiihrten Rahmenbedingungen
bei der Auswahl der Benchmarking-Partner fir einen
aussagefahigen Vergleich angemessen zu beriicksich-
tigen. Ist das nur bedingt méglich, sind die unterschied-
lichen Rahmenbedingungen spatestens bei der Inter-
pretation der dem Benchmarking zugrunde liegenden
Zahlen einzubeziehen, was leider nicht selten konflikt-
reich und meist sehr emotional verlduft.

Der Vergleich der Krankheitsquote von bspw. mehreren
Altenheimen ist auf den ersten Blick einfach. Es stellt
sich jedoch beim Vergleich innerhalb eines bundesweit
arbeitenden Unternehmens die Frage, ob die Statistiken
tatsachlich vergleichbar sind, weil die regionalen Arbeits-
markte sehr groBe Unterschiede aufweisen. Hier kann
sich ein Vergleich in der Region anbieten, wenn z.B.
Branchen- oder inshesondere Arbeitgeberverbande, aber
auch Gewerkschaften iiber entsprechende statistische
Daten verfligen. Bei der Krankheitsquote in einem Kran-
kenhaus kann es interessant sein, flir verschiedene Mit-
arbeitergruppen eigene Statistiken anzufertigen. Bei der
Gestaltung einer Anwesenheitspramie ist abzuwdgen,
ob eine Differenzierung zwischen den Mitarbeitergrup-
pen sinnvoll ist oder ob eine potenziell unterschiedliche
mitarbeitergruppenbezogene Anwesenheitspramie , zer-
redet” wird.
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ANWESENHEITSPRAMIEN
PASSGENAU GESTALTEN

§ 4a EntgFG gibt vor, dass der Arbeitgeber, der seinen
Mitarbeitern zusatzlich zum vereinbarten Arbeitsentgelt
eine Sonderverglitung zahlt, diese fiir jeden Krankheits-
tag des Mitarbeiters um bis zu 25 % seines Tagesverdiens-
tes reduzieren kann, bis die Sondervergiitung aufgezehrt
ist. Wirde diese Regelung z. B. mit einem zusatzlichen
Arbeitsentgelt von bspw. 50 % eines Monatsgehalts
umgesetzt, dann ware das legal, aber ggf. noch lange
nicht zielfihrend, weil sie nicht passgenau auf die betrieb-
liche Situation zugeschnitten ist.

GEMEINSAMES VORGEHEN

In diesem sensiblen Kontext hat es sich — wie in vielen
anderen Vergltungsprojekten — bewahrt, dass nach
einem Kamingesprach, in dem eine gemeinsame Sicht
auf den Krankenstand und seine Senkung festgestellt
wurde, die Anwesenheitspramie in drei Schritten als
,Good Pay"” erarbeitet wird:

e gemeinsam erarbeiten

e gerecht gestalten

o fair umsetzen

Es reicht bei dem sensiblen Thema nicht, dass — wie
schon erlebt — der geschéftsfiihrende Gesellschafter
eines Unternehmens vom Betriebsrat fordert, den Kran-
kenstand im Vier-Schicht-Betrieb von Frauen und Man-
nern mittels einer Anwesenheitspramie auf 6 % zu sen-
ken. Im vorliegenden Fall fragte der Betriebsrat den Unter-
nehmer, ob er nicht wisse, dass der Krankenstand seit
Jahren bei ca. 4,8 % liegt und eine Anwesenheitspramie
wenig Wirkung entfalten kénnte. Im Gegenteil, die Loya-
litét der Mitarbeiter und ihre Identifikation mit dem Unter-
nehmen wiirde untergraben.

An den nachfolgenden Beispielen werden drei pass-
genaue betriebliche Anwesenheitspramien beschrieben.

Beispiel 1: Hersteller von Fahrzeugauflegern

Im Jahr 1996 regelte das EntgFG, dass Mitarbeiter statt
bisher 100 % nur noch 80 % ihrer Vergltung als Lohn-
fortzahlung im Krankheitsfall erhalten oder alternativ,
wenn sie eine Woche krank sind, einen Tag Urlaub neh-
men miissen. Der Krankenstand ging bundesweit zurtick.
Zum 1.1.1999 wurde diese Regelung wieder aufgehoben.
Der geschaftsfihrende Gesellschafter eines Unterneh-
mens, das an drei Standorten Fahrzeugaufleger oder
-hdnger mit zusammen ca. 6.500 Mitarbeitern herstellt,
wollte nach der Abschaffung dieser Regelung seinen
Mitarbeitern wieder einen Anreiz geben, weniger krank
zu sein. In harten Auseinandersetzungen mit den drei
Betriebsraten, die sich nicht immer einig waren, wurde
die freiwillige tbertarifliche jahrliche Gewinnbeteiligung
ab 1999 in Abhéngigkeit der Krankheitstage ausgezahlt.
Ausgehend von der durchschnittlichen Ist-Jahresarbeits-
zeit wurde die durchschnittliche Gewinnbeteiligung
errechnet. Den Mitarbeitern wurde dann entsprechend
ihres Beitrags zum Unternehmenserfolg — gemessen in
Anwesenheitstagen — ihre Gewinnbeteiligung ausgezahlt.
Dabei wurde der Durchschnitt der Mitarbeitergruppen
gewerbliche Arbeitnehmer und Angestellte, deren Krank-
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heitsrisiko, insbesondere wegen des Unfallrisikos, bei
der Arbeit unterschiedlich hoch ist, unterschieden. Der
Krankenstand ging um ca. 1,5 % zuriick.

Beispiel 2: Ambulanter Krankenpflegedienst
Der geschaftsfiihrende Gesellschafter eines ambulan-
ten Krankenpflegedienstes mit ca. 120 Mitarbeitern an
drei Standorten argerte sich Uber die Beschaftigten, die
im Umfeld des Wochenendes regelmaBig ein bis zwei
Tage krank wurden und so ihre Wochenenden verlanger-
ten. Im Kontext der Uberarbeitung seines betrieblichen
Vergiitungssytems wurde mit dem Betriebsrat eine Anwe-
senheitspramie erarbeitet. Die Mitarbeiter konnten im
Halbjahr zusétzlich 200 Euro verdienen, wenn sie nicht
krank wurden. Pro Krankheitstag wurden dem Mitarbei-
ter 20 Euro abgezogen, d.h. bei zehn Krankheitstagen
war die Anwesenheitspramie bei ,null”. Langzeiterkrank-
ten wurden somit maximal 200 Euro im Halbjahr abge-
zogen. Die Anwesenheitspramie wurde von den Mit-
arbeitern nicht nur akzeptiert, sondern begriBt, weil
auch sie sahen, dass einige Kollegen gezielt ,krank-
feierten”. Der Krankenstand sank in den Jahren nach
der Einfiihrung 2004 um ca. 2 %. Aufgrund dieses Erfolgs
gab der Unternehmer ab dem Jahr 2007 jedem Mitarbei-
ter, der im Kalenderjahr nicht krank war, zusatzlich drei
Tage bezahlten Sonderurlaub.

Beispiel 3: Mittelstandisches Unternehmen
Dieses Unternehmen arbeitet seit den 1970er-Jahren
mit einem hohen Anteil von Mitarbeitern mit Migrations-
hintergrund in der drei- und z.T. vierschichtigen Pro-
duktion. Die Erfahrung zeigte, dass die Mitarbeiter gern
ihren Jahresurlaub nutzten, um in die Heimat zu fahren
und dort Urlaub zu machen. Nicht selten kam es am
Urlaubsort zu mehrwéchigen Krankschreibungen, die
den Urlaub verlangerten. Im Unternehmen fehlten diese
Kollegen dann. Die geschaftsfiihrenden Gesellschafter
erarbeiteten eine Anwesenheitspramie, die zum Inhalt
hatte, dass jeder Mitarbeiter im Jahr fiinf Tage krank
sein konnte, ohne dass er einen Abzug von der zusatz-
lichen Anwesenheitspramie bekam. Ab dem sechsten
Krankheitstag wurde je Krankheitstag die Anwesen-
heitspramie um 20 % des Tagesverdienstes reduziert.
Wurde ein Mitarbeiter ein ganzes Jahr nicht krank, konnte
er seine ,nicht genommenen fiinf Krankheitstage” mit
ins ndchste Jahr nehmen. Wére er dann im Folgejahr
krank geworden, hatte er die ersten zehn Tage keine
Reduktion der Anwesenheitspramie gehabt. Diese
bewéhrte Regelung wurde auch in den Haustarifvertrag,
derim Jahr 2015 mit der IG Metall abgeschlossen wurde,
ibernommen.

FAZIT

Ziel der beschriebenen Anwesenheitspramien war es
immer, eine passgenaue Losung auf die betriebliche
Situation — unter Beteiligung der Betroffenen — zu erar-
beiten. Die Anwesenheitspramie musste im betrieblichen
Kontext als gerecht erlebt werden. Dabei war es wich-
tig, einen Anreiz fiir die Mitarbeiter zu schaffen und sie
nicht zu bestrafen. Die Anwesenheitspramie muss von
der Unternehmenskultur getragen werden. |

© Volker Hackmann
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L Titelthema

Long Covid und die Folgen

BEM in der Pandemie

Die Pandemie wird im dritten Corona-Herbst von weiteren Krisen iiberlagert.

Das Virus und die Folgen bleiben jedoch in den Betrieben prasent.

Long-Covid-Erkrankungen stellen Arbeitgeber und HR-Verantwortliche vor groBe Herausforderungen.
Ein betriebliches Eingliederungsmanagement (bEM) ist in dieser Situation fiir Unternehmen

nicht nur regelmaBig verpflichtend. Es tragt auch dazu bei, mit dieser und anderen Erkrankungen

so umzugehen, dass Arbeitnehmer entweder an den Arbeitsplatz zuriickkehren oder

die Beendigung des Arbeitsverhaltnisses eingeleitet werden kann.




WAS BEDEUTET BEM?

Sind Beschaftigte innerhalb eines Jahres langer als sechs
Wochen ununterbrochen oder wiederholt arbeitsunfahig,
klart der Arbeitgeber mit dem Arbeitnehmer und wei-
teren Beteiligten, wie die Arbeitsunfahigkeit moglichst
iberwunden und mit welchen Leistungen oder Hilfen
erneuter Arbeitsunfahigkeit vorgebeugt und der Arbeits-
platz erhalten werden kann. Diesen ,Klarungsprozess”
bezeichnet der Gesetzgeber in § 167 Abs. 2 SGB X als
betriebliches Eingliederungsmanagement — abgekiirzt:
bEM.
Ziel des bEM ist es festzustellen, aufgrund welcher
gesundheitlichen Einschrénkungen es zu den bisherigen
Ausfallzeiten gekommen ist, und herauszufinden, ob
Maglichkeiten existieren,
e eine bestehende Arbeitsunfahigkeit zu iiberwinden,
e erneuter Arbeitsunfahigkeit vorzubeugen und
e eine moglichst dauerhafte Fortsetzung des Beschéf-
tigungsverhaltnisses zu fordern
(BAG, Urt.v. 18.11.2021 — 2 AZR 138/21, AuA 4/22, S.57).

BETEILIGTE DES BEM

Im Mittelpunkt des bEM steht der arbeitsunfahige Arbeit-
nehmer. Die Verpflichtung des Arbeitgebers, ein bEM
einzuleiten, gilt fir alle im Unternehmen beschaftigten
Arbeitnehmer, nicht nur fir schwerbehinderte oder mit
ihnen gleichgestellte Menschen. Eine Behinderung des
Arbeitnehmers ist nach gefestigter Rechtsprechung also
keine Voraussetzung flir das bEM (BAG, Urt. v. 17.4.2017
— 7AZR292/17, NZA 2019, S. 1359; v. 20.5.2020 —
7AZR 100/19, NZA 2020, S. 1197). Dies mag verwundern,
findet sich die Regelung des § 167 Abs. 2 SGB IX doch
im systematischen Kontext des Schwerbehindertenrechts
wieder. Auf der Seite des betroffenen Arbeitnehmers
wird das bEM vom Grundsatz der Freiwilligkeit bestimmt.
So hangt die Durchfiihrung des bEM von der Zustimmung
des Arbeitnehmers ab. Der Arbeitnehmer kann zudem
jederzeit ein bereits eingeleitetes bEM ohne Angabe von
Griinden beenden (BAG, Urt.v. 29.6.2017 — 2 AZR 47/16,
AuA5/18, S.309).

Wesentlicher Beteiligter des bEM ist daneben der Arbeit-
geber. Jenen trifft die Pflicht, dem langer als sechs Wo-
chen ununterbrochen oder wiederholt arbeitsunfahigen
Arbeitnehmer die Durchfiihrung eines bEM anzubieten.
Den Arbeitgeber trifft die sog. Initiativlast zur Einleitung
des bEM (vgl. BAG, Urt. v. 18.11.2021 — 2 AZR 138/21,
AuA 4/22, S.57). Diese Verpflichtung trifft ausnahms-
los alle Arbeitgeber. Auf die GroBe des Betriebs oder
die Anwendbarkeit des KSchG kommt es ebenso wenig
an wie auf das Bestehen eines Betriebsrats.

Als weitere mogliche Beteiligte des bEM sieht das Gesetz
eben jene Arbeitnehmervertretung, bei schwerbehin-
derten Menschen auBerdem die Schwerbehinderten-
vertretung, den Werks- oder Betriebsarzt, die Rehabi-
litationstrager (z. B. Arbeitsagentur, Krankenkasse) und
bei schwerbehinderten sowie gleichgestellten Menschen
das Integrationsamt vor.

Der Gesetzgeber hat das Recht der schwerbehinderten
Menschen in den letzten Jahren mehrfach modifiziert.
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Davon betroffen ist auch das betriebliche Eingliederungs-

management. Seit dem 1.1.2022 kdnnen Beschaftigte

zusatzlich eine Vertrauensperson eigener Wahl hinzu-

ziehen. Die Beschéftigten sind in ihrer Wahl frei. Bei der

von ihnen hinzugezogenen Vertrauensperson kann es

sich um ein Mitglied der Interessenvertretung, eine

betriebsinterne oder betriebsexterne Person handeln

(BT-Drs. 19/28834, 5.57), z.B. um

e einen Rechtsanwalt,

e ein bestimmtes Mitglied des Betriebsrats oder der
Schwerbehindertenvertretung,

e einen Kollegen,

e einen Freund oder ein Familienmitglied.

Von den méglichen Beteiligten konnen nur der Betriebs-
rat und die Schwerbehindertenvertretung vom Arbeit-
geber die Durchfiihrung eines bEM verlangen. Dem be-
troffenen Arbeitnehmer steht hingegen kein Individual-
anspruch auf Durchfiihrung eines betrieblichen Einglie-
derungsmanagements zu. Diese zuvor umstrittene Frage
hat das BAG jiingst entschieden: ,Die Systematik des
SGB IX[...] unterscheidet zwischen sonstigen Pflichten
der Arbeitgeber und Rechten der (schwerbehinderten)
Arbeitnehmer und bringt damit zum Ausdruck, dass nicht
jeder Pflicht des Arbeitgebers ein entsprechender An-
spruch bzw. ein entsprechendes Recht des Arbeitnehmers
gegeniibersteht.” (BAG, Urt.v. 7.9.2021 - 9AZR 571/20,
NZA 2022, S.259)

BEDEUTUNG DES BEM FUR ARBEITGEBER

Auch wenn Arbeitnehmer ihre Arbeitgeber vor Gericht
nicht erfolgreich auf Einleitung und Durchfiihrung des
bEM in Anspruch nehmen kénnen, kommt dem bEM auf
Arbeitgeberseite eine erhebliche Bedeutung zu. Bezlig-
lich der Bedeutung des bEM fiir den Arbeitgeber ldsst
sich zwischen dessen tatsachlicher und dessen rechtlicher
Bedeutung unterscheiden.

In tatsdchlicher Hinsicht bietet das bEM fiir Arbeitgeber
die Chance, auf die Vermeidung oder zumindest Verrin-
gerung kiinftiger Fehlzeiten des Arbeitnehmers Einfluss
zunehmen. Denn im Idealfall folgt als Ergebnis des bEM
die vollstandige Wiederherstellung der Arbeitsfahigkeit
des Arbeitnehmers infolge der mit den weiteren Betei-
ligten vereinbarten MaBnahmen. Gerade im Fall von
Long-Covid-Erkrankungen muss das bEM-Verfahren
keine als reine Formalie empfundene Verpflichtung fiir
Unternehmen darstellen. Die betroffenen Arbeitnehmer
sind regelmaBig unvermittelt durch die Erkrankung an
Covid-19 aus ihrem bisherigen (Berufs-)Leben gerissen
worden. Aus medizinischer Sicht hat die Forschung zu
erfolgsversprechenden Behandlungsmethoden erst
begonnen. Die Erkrankung tritt zudem mit unterschied-
lichen Krankheitsbildern auf und duBert sich vielschich-
tig bei den Betroffenen. Vor diesem Hintergrund ist eine
individuelle Betrachtung des einzelnen Arbeitsnehmers
sinnvoll und wird dem origindren Anliegen des bEM als
Lrechtlich requlierter verlaufs- und ergebnisoffener ,Such-
prozess', der individuell angepasste Losungen zur Ver-
meidung zukUnftiger Arbeitsunfahigkeit ermitteln soll”
(BAG, Urt.v. 20.5.2020—7 AZR 100/19, NZA 2020, S. 1197),
gerecht.

Titelthema
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Neben der tatsachlichen Chance, den Arbeitnehmer ohne
erhebliche Ausfallzeiten wieder in den Betrieb einzuglie-
dern, besteht flir Arbeitgeber ein gewichtiges rechtliches
Interesse an der Durchflihrung des bEM im Zusammen-
hang mit der krankheitsbedingten Kiindigung. Zwar ist
die ordnungsgemaBe Durchfiihrung eines bEM — anders
als die Beteiligung des Betriebsrats (§ 102 Abs. 1 Satz 3
BetrVG) oder der Schwerbehindertenvertretung (§ 178
Abs. 2 Satz 3 SGB IX) — nach der Rechtsprechung des
BAG keine formelle Wirksamkeitsvoraussetzung fiir die
Wirksamkeit der Kiindigung (BAG, Urt. v. 26.2.2020 —
7AZR121/19, NZA 2020, S.798). Ein nicht oder nicht
ordnungsgemaB durchgefiihrtes bEM bzw. die Nicht-
umsetzung der im bEM beschlossenen Manahmen wirkt
sich in einem Kiindigungsschutzverfahren jedoch regel-
maBig zum Nachteil des Arbeitgebers aus:

1. Kein oder fehlerhaftes bEM durchgefiihrt
Flhrt der Arbeitgeber vor Ausspruch der krankheits-
bedingten Kiindigung Uberhaupt kein oder zumindest
kein ordnungsgemaBes bEM durch, wirkt sich dies im
Rahmen der Darlegungs- und Beweislast im Kiindigungs-
schutzprozess aus. Anders als sonst, kann sich der Ar-
beitgeber nicht darauf beschranken zu behaupten, fiir
den Arbeitnehmer bestehe keine alternative Beschaf-
tigungsmaglichkeit.

Besteht eine Verpflichtung zur Durchfiihrung eines bEM,
trifft den Arbeitgeber die Obliegenheit, detailliert dar-
zulegen, dass keine Mdglichkeit bestand, die Kiindigung
durch angemessene mildere MaBnahmen zu vermeiden.
Ist ein an sich gebotenes bEM unterblieben, trifft den
Arbeitgeber auch die Darlegungs- und Beweislast dafr,
dass ein bEM entbehrlich war, weil es wegen der gesund-
heitlichen Beeintrachtigungen des Arbeitnehmers unter
keinen Umsténden ein positives Ergebnis hatte erbringen
kénnen. Die objektive Nutzlosigkeit eines betrieblichen
Eingliederungsmanagements schrankt die Pflicht des
Arbeitgebers ein, ein bEM durchzufiihren. Es obliegt
daher dem Arbeitgeber, die tatsachlichen Umstande im
Einzelnen darzulegen und zu beweisen, aufgrund derer
ein bEM wegen der gesundheitlichen Beeintrachtigungen
des Arbeitnehmers nicht zu einem positiven Ergebnis
hatte fiihren kénnen. Dazu muss der Arbeitgeber umfas-
send und konkret vortragen, weshalb weder der weitere
Einsatz des Arbeitnehmers auf dem bisher innegehabten
Arbeitsplatz noch dessen leidensgerechte Anpassung
und Veranderung moglich war und der Arbeitnehmer
auch nicht auf einem anderen Arbeitsplatz bei geander-
ter Tatigkeit hatte eingesetzt werden kénnen (BAG, Urt.
v. 21.11.2018 — 7AZR 394/17, NZA 2019, S.309). Die-
sen hohen Anforderungen wird der Arbeitgeber in der
Praxis nur sehr schwer gerecht werden kénnen.

2. Im bEM beschlossene MaBnahmen

nicht durchgefiihrt

Ebenso nachteilig wirkt sich fir den Arbeitgeber die

Nichtdurchfiihrung der in einem bEM beschlossenen

MaBnahmen aus. Die von den Beteiligten des bEM ent-

wickelten MaBnahmen, z.B.

e Arbeitszeitreduzierung,

¢ Umgestaltung des Arbeitsplatzes durch technische
Hilfen oder

e Versetzung auf einen leidensgerechten Arbeitsplatz,

werden als mildere Mittel im Vergleich zur arbeitgeber-
seitigen Kiindigung des Arbeitsverhaltnisses angesehen.
Setzt der Arbeitgeber diese MaBnahmen nicht um, muss
er im Kiindigungsschutzverfahren wiederum darlegen
und beweisen, warum die zuvor entwickelten MaBnahmen
entweder nicht umgesetzt werden konnten oder unter
keinen Umstanden zu einer Verringerung der Arbeits-
unfahigkeitszeiten gefiihrt hatten (ErfK/Rolfs, 2022,
SGBIX, § 167 Rn. ).

Hinweis: Die vorgenannten Anforderungen gelten dann
nicht, wenn das KSchG — aufgrund der BetriebsgroBe
oder nicht erfiillter Wartezeit — keine Anwendung findet
(vgl. BAG, Urt.v. 21.4.2016 —8 AZR 402/14, AuA 11/16,
S.693). In diesem Fall bedarf es keines Kiindigungsgrunds,
sodass sich die nicht (ordnungsgemaBe) Durchfiihrung
des bEM auch nicht auf die Darlegungs- und Beweislast
des Kiindigungsgrunds im Kiindigungsschutzprozess
auswirken kann. Auch bei Versetzungen und anderwei-
tigen Austibungen des Direktionsrechts aufgrund gesund-
heitlicher Einschrankungen des Arbeitnehmers stellt das
bEM keine unmittelbare Wirksamkeitsvoraussetzung
dar. Der Arbeitgeber tragt jedoch das Risiko der Unwirk-
samkeit seiner MaBnahme, wenn er wesentliche Aspekte
unberlicksichtigt Iasst, die ihm im Rahmen eines an sich
gebotenen bEM hatten bekannt werden kdnnen (BAG,
Urt.v. 18.10.2017 — 10 AZR 47/17, AuA 3/18, S. 182).

EINLEITUNG DES BEM

Den Arbeitgeber trifft die Pflicht zur Einleitung des bEM,
wenn der Arbeitnehmer innerhalb eines Jahres langer
als sechs Wochen ununterbrochen oder wiederholt
arbeitsunfahig ist. Die Bemessung des Sechs-Wochen-
Zeitraums erfolgt fortlaufend. MaBgeblich sind dabei
die dem Arbeitgeber vom Arbeitnehmer nach § 5 Abs. 1
EntgFG angezeigten Arbeitsunfahigkeitszeiten (BAG,
Beschl. v. 13.3.2012 — 1 ABR 78/10, NZA 2012, S. 749).
Entscheidend ist dabei nicht das Kalenderjahr (ErfK/Rolfs,
a.a.0., Rn.5). Ebenso spielen die Ursachen der Arbeits-
unfahigkeit keine Rolle. Vielmehr I6sen den Jahreswechsel
libergreifende Arbeitsunféhigkeitszeiten bei Uberschrei-
ten der Sechs-Wochen-Schwelle die Initiativlast des
Arbeitgebers zur Einleitung des bEM aus.

Erkrankt ein Arbeitnehmer bspw. im Dezember 2022
drei Wochen an Covid-19 und legt er nach Auftreten
von Long-Covid-Symptomen im Januar 2023 fiir eine
Woche und im Februar 2023 fiir zwei Wochen weitere
Arbeitsunfahigkeitsnachweise vor, ist die Sechs-Wochen-
Grenze erflllt. Bei weiteren Arbeitsunfahigkeiten ist der
Arbeitgeber zur Einleitung des bEM verpflichtet.

Auch bleibt es bei wiederholt auftretenden Arbeits-
unfahigkeiten oftmals nicht bei einem bEM. Treten nach
Durchfiihrung eines bEM weitere Arbeitsunfahigkeits-
zeiten auf, muss der Arbeitgeber grundsétzlich ein neues
bEM durchfiihren, wenn der Arbeitnehmer innerhalb
eines Jahres nach Abschluss eines bEM erneut langer
als sechs Wochen durchgangig oder wiederholt arbeits-
unfahig erkrankt war. Dies hat das BAG erst in einer jin-
geren Entscheidung hervorgehoben: ,Erkrankt der
Arbeitnehmer nach Abschluss eines bEM erneut inner-
halb eines Jahres fiir mehr als sechs Wochen, ist [...]

AuA - 11/22



grundsatzlich erneut ein Bedurfnis fur die Durchfiihrung
eines bEM gegeben [...]. Im vorhergegangenen bEM
konnen nur Erkrankungen berlicksichtigt worden sein,
die fiir die bis zu seinem Abschluss aufgetretenen Arbeits-
unféhigkeitszeiten ursachlich waren, ebenso wie nur die
bis dahin maBgeblichen betrieblichen Ablaufe und Ver-
héltnisse. Sowohl die Krankheitsursachen als auch die
betrieblichen Umstande kénnen sich danach gedndert
haben. Dies gilt gleichermaBen fir etwaige einschlégige
Heilverfahren. Ob das der Fall ist und ob sich daraus ein
neuer Ansatz fiir MaBnahmen zur Vorbeugung vor wei-
teren Zeiten von Arbeitsunfahigkeit ergibt, kann grund-
satzlich nur in einem neuerlichen bEM geklért werden.
In diesem ware zunachst festzustellen, ob maBgebliche
Anderungen in den Krankheitsursachen, den méglichen
Heilverfahren oder in den betrieblichen Umstanden
gegeniiber dem zuvor durchgefiihrten bEM eingetreten
sind, die einen neuen Praventionsansatz méglich erschei-
nen lassen.” (BAG, Urt. v. 18.11.2021 — 2 AZR 138/21,
AuA 4/22,5.57)

Hinweis: Insbesondere vor dem Ausspruch einer krank-
heitsbedingten Kiindigung sollten Arbeitgeber aufgrund
dieser Rechtsprechung nach Abschluss eines vorange-
gangenen bEM erneut ein bEM einleiten, wenn der
Arbeitnehmer innerhalb eines Jahres nach Abschluss
des vorangegangenen bEM erneut sechs Wochen arbeits-
unfahig gefehlt hat. Andernfalls kdnnen sich die o.g.
Regeln im Kiindigungsschutzverfahren nachteilig fir den
Arbeitgeber auswirken.

ABLAUF UND UMSETZUNG DES BEM

Auch wenn das Gesetz nur wenige Vorgaben fir die
Durchfiihrungswege des bEM bereithalt, ist Arbeitgebern
ein strukturiertes Verfahren zu empfehlen (vgl. ErfK/
Rolfs, a.a.0., Rn.6).

Im Vorfeld des bEM-Verfahrens sind Arbeitgeber und
HR-Verantwortliche dazu angehalten, die Arbeitsunfahig-

keitszeiten der Arbeitnehmer im Betrieb sorgfaltig zu
dokumentieren. Werden sechs Wochen ununterbroche-
ner oder wiederholter Arbeitsunfahigkeit Uberschritten,
ist das bEM auf Initiative des Arbeitgebers einzuleiten.
Daran schlieBen sich typischerweise folgende weitere
Schritte an:

Einladungsschreiben. Am Beginn des bEM steht tbli-
cherweise ein Einladungsschreiben des Arbeitgebers an
den Arbeitnehmer. Dieser erste Kontakt kann auch wéh-
rend einer bestehenden Arbeitsunféhigkeit vom Arbeit-
geber zum Arbeitnehmer aufgenommen werden. Mit
dem Einladungsschreiben muss der Arbeitgeber weit-
reichende Hinweispflichten erfillen. So wird im Einla-
dungsschreiben auf die Mdglichkeit des bEM vor dem
Hintergrund des Uberschreitens der sechswéchigen Zeit-
grenze hingewiesen. Vor allem weist der Arbeitgeber
mit dem Einladungsschreiben auf die Freiwilligkeit des
bEM hin und holt die fiir den Arbeitsnehmer jederzeit
widerrufliche Zustimmung zur Durchfiihrung des bEM
— praktischerweise in Form eines vorbereiteten Ant-
wortschreibens —ein. Im Einladungsschreiben informiert
der Arbeitgeber den betroffenen Arbeitnehmer zudem
iiber die Ziele des bEM und die Art und den Umfang der
fir das bEM erhobenen und verwendeten Daten. AuB3er-
dem ist der Arbeitnehmer auf die Méglichkeit der Hin-
zuziehung der weiteren Beteiligten des bEM einschlieB-
lich der Vertrauensperson seiner Wahl hinzuweisen. Die
Hinweispflichten des Arbeitgebers gehen so weit, dass
jener im Einladungsschreiben den Arbeitnehmer dariiber
informieren muss, dass der Arbeitnehmer seine Zustim-
mung zur Durchfiihrung des bEM von der Nichtbeteiligung
des Betriebsrats abhdngig machen kann (BAG, Urt. v.
17.4.2019 -7 AZR 292/17, NZA 2019, S. 1359). Arbeit-
geber sind bei der Formulierung des Einladungsschrei-
bens zu besonderer Sorgfalt angehalten. Werden die
vorstehenden Gesichtspunkte nicht beachtet, handelt
es sich um ein nicht ordnungsgemaBes bEM, welches
kiindigungsrechtlich einem nicht eingeleiteten bEM weit-
gehend gleichsteht.
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Erstgesprach. Erklart sich der Arbeitnehmer mit dem
bEM einverstanden, folgt zumeist ein sog. Erstgesprach,
an dem einzelne oder bereits alle Beteiligten, die der
Arbeitnehmer akzeptiert hat, teilnehmen. Hierbei gilt
es, insbesondere magliche Zusammenhénge zwischen
der aktuell ausgeiibten arbeitsvertraglichen Tatigkeit
des Arbeitnehmers und den Arbeitsunfahigkeitszeiten
des Arbeitnehmers aufzuklaren.

Folgegespréche. Im Erstgesprach bzw. in mdglichen
Folgegesprachen suchen die Beteiligten nach MaBnah-
men, um Méglichkeiten zur Uberwindung der bestehen-
den bzw. zur Vorbeugung erneuter Arbeitsunfahigkeit
zu finden und eine dauerhafte Fortsetzung des Arbeits-
verhéltnisses zu fordern (vgl. BAG, Urt. v. 29.6.2017 —
2 AZR47/16, AuA 5/18, S.309). Derartige MaBnahmen,
die von allen Beteiligten vorgeschlagen werden diirfen,
sind z.B. die Durchfithrung einer RehabilitationsmaB-
nahme, die Umgestaltung des Arbeitsplatzes, eine stu-
fenweise Wiedereingliederung (,Hamburger Modell*)
oder die Versetzung des Arbeitnehmers auf einen leidens-
gerechten Arbeitsplatz.

Umsetzung. Die in den bEM-Gesprachen mit dem
Arbeitnehmer vereinbarten und dokumentierten MaB-
nahmen werden anschlieBend umgesetzt.

Abschlussgesprach. Darin werden die zuvor verein-
barten und umgesetzten MaBnahmen besprochen und
ausgewertet.

EINBINDUNG DES BETRIEBSRATS

Stimmt der betroffene Arbeitnehmer zu, ist der Betriebs-
rat am bEM zu beteiligen. GemaB § 167 Abs. 2 Satz 7
SGB IX steht dem Betriebsrat (bei schwerbehinderten
Menschen auch der Schwerbehindertenvertretung) das
Recht zu, vom Arbeitgeber die Einleitung eines bEM-
Verfahrens zu verlangen. Da dieses Recht des Betriebs-
rats der eigentlichen Durchfiihrung des bEM vorgeschal-
tetist, bedarf es hierfiir keiner Zustimmung des betrof-
fenen Arbeitnehmers (vgl. BAG, Beschl. v. 7.2.2012
— 1ABR46/10, NZA 2012, S. 744).
Damit der Betriebsrat sein Initiativrecht (iberhaupt aus-
{iben kann, hat er im Rahmen des Uberwachungsrechts
nach § 167 Abs. 2 Satz 8 SGB IX einen Unterrichtungs-
anspruch gegenliber dem Arbeitgeber. Jener muss ihm
regelmaBig mitteilen, welche Arbeitnehmer innerhalb
eines Jahres langer als sechs Wochen ununterbrochen
oder wiederholt arbeitsunfahig erkrankt waren (vgl. BAG,
Beschl. v. 7.2.2012 — 1 ABR46/10, NZA 2012, S. 744).
Eine Beteilung des Betriebsrats an der Durchfiihrung
des bEM im konkreten Einzelfall erfolgt hingegen nur,
wenn sich der betroffene Arbeitnehmer damit einverstan-
den erkldrt hat (BAG, Urt. v. 17.4.2019 - 7 AZR 292/17,
NZA 2019, S. 1359). Weitergehende Rechte des Betriebs-
rats kénnen sich je nach Ausgestaltung des bEM beim
Arbeitgeber ergeben. Dies betrifft insbesondere die Mit-
bestimmungsrechte gem. § 87 Abs. 1
e Nr. 1 (Verfahrensregelungen),
¢ Nr.6 (Nutzung und Verarbeitung von Gesundheits-
daten) und
e Nr.7 (Ausgestaltung des Gesundheitsschutzes)

BetrVG (vgl. BAG, Beschl.v. 19.11.2019 — 1 ABR 36/18,
NZA 2020, S.391). Zudem unterliegen einzelne MaB3-
nahmen, die im bEM mit dem Beschaftigten getroffen
werden, regelmaBig der betrieblichen Mitbestimmung
(z.B. Versetzungen gem. §§ 99 Abs. 1, 95 Abs. 3 BetrVG).

Um die vorgenannten Rechte des Betriebsrats bei aus-
gewahlten Gesichtspunkten des bEM zu beriicksichtigen
sowie zur Implementierung eines unternehmenseinheit-
lichen bEM-Prozesses, werden regelmaBig Betriebs-
vereinbarungen zum bEM zwischen Arbeitgeber und
Betriebsrat abgeschlossen.

ACHTUNG DATENSCHUTZ

Eine nicht zu unterschatzende Bedeutung kommt dem
Beschaftigtendatenschutz zu. Zu den im Rahmen des
bEM verarbeiteten personenbezogenen Daten des Arbeit-
nehmers gehoren Gesundheitsdaten gem. Art. 4 Nr. 15
DSGVO. Als solche sind diese Daten besonders zu schit-
zen, sei es in Form einer eigenen Akte flir das bEM oder
eines besonderen Schutz- und Berechtigungskonzepts
im Rahmen der elektronischen Personalakte (BAG, Urt.
v. 12.9.2006 — 9 AZR 271/06, NZA 2007, S. 272). Bereits
bei der Einladung zum bEM hat der Arbeitgeber dem
Arbeitnehmer zudem mitzuteilen, welche Daten fiir wel-
che Zwecke in welchem Umfang erhoben werden, § 167
Abs. 2 Satz 4 SGBIX. Darliber hinaus sollte der Arbeit-
geber mit der Einholung der Zustimmung des Arbeit-
nehmers zur Durchfiihrung des bEM gesondert dessen
datenschutzrechtliche Einwilligung einholen. An dieser
Stelle zeigt sich erneut die groBe Bedeutung des recht-
lich ordnungsgemaB formulierten Einladungsschreibens.

FAZIT

Das bEM erfreut sich bei HR-Verantwortlichen regel-
maBig keiner groBen Beliebtheit. Dies ist sicherlich nach-
vollziehbar, wenn man sich den mit der Einleitung und
Durchfiihrung eines bEM fiir Personaler verbundenen
Aufwand und die zahlreichen juristischen Fallstricke, die
in keinem Verhaltnis zu den lediglich rudimentaren ge-
setzlichen Regelungsvorgaben stehen, vor Augen halt.
Da das Gesetz den Arbeitgeber jedoch zur Einleitung des
bEM verpflichtet, kommt er nicht umhin, sich dieser Auf-
gabe zu stellen. Bei deren Umsetzung gilt es, die mit dem
bEM fiir Arbeitgeber verbundenen Chancen zu nutzen.
Zum einen kann ein von allen Beteiligten ernsthaft betrie-
benes bEM durchaus zum Erhalt der Arbeitskraft bei-
tragen. Gerade bei Betroffenen von Long Covid kdnnen
stufenweise WiedereingliederungsmaBnahmen eine fiir
beide Seiten gewinnbringende Briicke ins Arbeitsleben
bauen. Fiihren die im bEM vereinbarten Schritte nicht
zur Wiederherstellung der Arbeitsfahigkeit, sollte das
bEM nicht als ,verlorene” MaBnahme erachtet werden.
In diesem Fall hat das bEM zur Gewissheit tiber die (feh-
lende) Arbeitsfahigkeit des Arbeitnehmers beigetragen.
Die daraus gewonnene Erkenntnis kann in einem mdg-
lichen Folgeschritt zur Beendigung des Arbeitsverhalt-
nisses herangezogen werden. |
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Gesundheit und Gesundheitspravention

Fallstricke beim BEM

Dass die Themen Gesundheit und Gesundheitspravention eine wichtige Rolle spielen,

haben Arbeitgeber langst erkannt. Das Betriebliche Eingliederungsmanagement (BEM)

kann dabei ein hilfreiches Instrument der Fiirsorge sein. Gleichzeitig hat das BEM

in den letzten Jahren im Vorfeld der krankheitsbedingten Kiindigung immer mehr

an Bedeutung gewonnen. Obwohl — oder weil — es keine gesetzlichen Vorgaben zur Ausgestaltung
des Verfahrens gibt, sind bei der Durchfiihrung eines BEM viele Einzelheiten zu beachten.
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ZWECK UND VORAUSSETZUNGEN
DES BEM

Das BEM dient der Klarung, wie die Arbeitsunfahigkeit
eines Beschaftigten, der langer als sechs Wochen inner-
halb eines Jahres ununterbrochen oder wiederholt
arbeitsunfahig ist, moglichst iberwunden werden und
mit welchen Leistungen oder Hilfen seiner erneuter
Arbeitsunfahigkeit vorgebeugt und der Arbeitsplatz
erhalten werden kann, § 167 Abs. 2 SGB IX.

Fallstrick 1:

Ermittlung des maBgeblichen Zeitraums

Erste Fehler kdnnen sich bereits bei der Ermittlung des
Jahres- und Sechs-Wochen-Zeitraums einschleichen.
Der Jahreszeitraum ist nicht als Kalenderjahr zu verstehen,
sondern als Zeitraum von 365 Tagen, § 191 BGB. Der zu
betrachtende Jahreszeitraum verandert sich also téglich.
Die Arbeitsunfahigkeit tibersteigt den Zeitraum von sechs
Woachen, sobald der Arbeitnehmer gegeniiber dem Ar-
beitgeber mindestens 43 Arbeitsunfahigkeitstage an-
gezeigt hat. Unerheblich ist, auf welche Ursache die
Arbeitsunfahigkeit zurtickgeht und ob jeweils arztliche
Atteste vorgelegt wurden. Nicht abschlieBend geklart
ist, ob bei Beschaftigten, deren Arbeitszeit nicht auf
eine Fiinf-Tage-Woche verteilt ist, arbeitsfreie Tage mit-
zuzahlen sind. Fiir das Abstellen auf die Kalendertage
spricht jedoch, dass die Rechtsprechung den Begriff
+arbeitsunfahig” des § 167 Abs. 2 SGB IX identisch zu
dem in §3 Abs. 1 EFZG versteht und demnach die an-
gezeigten Arbeitsunfahigkeitstage fiir maBgeblich halt
(BAG, Beschl. v. 13.3.2012 — 1 ABR 78/10).

Fallstrick 2:

Verpflichtung zur Durchfithrung

Der Arbeitgeber ist unabhdngig von der BetriebsgréBe
und auch unabhangig davon, ob im Betrieb ein Betriebs-
rat oder eine andere Interessenvertretung nach § 176
SGB IX besteht, verpflichtet, dem Arbeitnehmer die
Durchfiihrung eines BEM anzubieten und mit dessen
Einverstandnis durchzufiihren (vgl. LAG Schleswig-Hol-
stein, Urt. v. 17.11.2005 — 4 Sa 328/05). Die Durchfiih-
rungspflicht greift bereits, wenn die Voraussetzungen
des § 167 Abs. 2 SGB IX erflillt sind, eine krankheits-

bedingte Kiindigung des Beschaftigten muss dafir
keinesfalls beabsichtigt sein (BAG, Urt. v. 18.10.2017 —
10 AZR 47/17, AuA 3/18, S. 182).

Nach einer aktuellen Entscheidung des LAG Niirnberg
(Urt. v. 8.10.2020 — 5Sa 117/20, AuA 3/21, S.52) hat
der Arbeitnehmer zwar keinen klagbaren Anspruch auf
Durchfiihrung eines BEM, wenn der Arbeitgeber seiner
Pflicht nicht nachkommt. Die Entscheidung ist jedoch
nicht rechtskraftig geworden. Der Arbeitnehmer hat Revi-
sion beim BAG eingelegt. Das LAG Hamm hatte zuvor
(Urt. v. 4.7.2011 — 8Sa 726/11) dagegen festgestellt,
dass der Arbeitnehmer im Fall der Nichtdurchfiihrung
des BEM einen Schadensersatzanspruch haben kann.
Es ist daher weiter Vorsicht geboten und bleibt abzuwar-
ten, wie das BAG entscheidet.

KONZEPT UND EROFFNUNG DES BEM

Es ist empfehlenswert zur Steuerung der Einladungen
und zur Durchfiihrung des BEM ein betriebliches Konzept
zu erarbeiten und die einzelnen Schritte als Leitfaden
festzulegen. In diesem Rahmen kann auch die Durch-
fihrung des BEM delegiert werden, etwa auf die Per-
sonalabteilung, bestimmte BEM-Beauftragte oder den
Betriebsarzt. Der Arbeitgeber muss lediglich die Initia-
tive ergreifen.

Das Konzept zur Durchfiihrung kann ggf. in Zusammen-
arbeit mit dem Betriebsrat oder auf dessen Initiative hin
erstellt werden und in einer Betriebsvereinbarung fest-
geschrieben werden. Dabei ist es ratsam, auf Vorlagen
und Muster zurlickzugreifen bzw. sich entsprechend
beraten zu lassen.

Auch wenn fir jeden Beschéftigten eine maBgerechte
Priifung wiinschenswert ist, sollte zumindest auf einen
groben Leitfaden als Orientierungshilfe zurlickgegriffen
werden kénnen. Selbstverstandlich empfiehlt es sich ins-
besondere fiir kleinere Betriebe oder Unternehmen,
interne Zustandigkeiten zu klaren, um zu gewahrleisten,
dass ein BEM auch tatsachlich rechtzeitig angeboten
werden kann.
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Fallstrick 3:

Einladung zum BEM

Bei der Einladung des Beschaftigten zum BEM ist groB3te
Sorgfalt geboten, da Mangel unmittelbar dazu fiihren,
dass das BEM fehlerhaft ist und als nicht durchgefihrt
betrachtet wird.

Aus dem Gesetz lassen sich nach der Rechtsprechung
~gewisse Mindeststandards” ableiten, die auch einge-
halten werden sollten. Es geniigt demnach nicht, wenn
in der Einladung nur Bezug auf die Vorschrift des § 167
Abs. 2 SGB IX genommen wird. In der Einladung miis-
sen die Ziele des BEM dargestellt und es muss dem Arbeit-
nehmer verdeutlich werden, dass es um die Grundlagen
seiner Weiterbeschaftigung geht und dazu ein ergebnis-
offenes Verfahren durchgefiihrt werden soll, in das auch
er Vorschldge einbringen kann. Daneben ist ein Hinweis
zur Datenerhebung und Datenverwendung erforderlich,
der klarstellt, dass nur solche Daten erhoben werden,
deren Kenntnis erforderlich ist, um ein zielfihrendes,
der Gesundung und Gesunderhaltung des Betroffenen
dienendes BEM durchflihren zu kénnen. Dem Arbeit-
nehmer muss schlieBlich mitgeteilt werden, welche Krank-
heitsdaten erhoben und gespeichert und inwieweit und
fur welche Zwecke sie dem Arbeitgeber zugéanglich
gemacht werden (BAG, Urt.v. 20.11.2014 — 2 AZR 755/13,
AuA 11/15, S. 680).

In der Praxis empfiehlt es sich fiir Arbeitgeber, wegen
der strengen Anforderungen der Rechtsprechung nicht

selbst , kreativ” zu werden, sondern die verantwortlichen
Mitarbeiter entsprechend weiterzubilden oder auf ge-
priifte Muster zurlickzugreifen.

Sollte der betroffene Beschaftigte nicht auf die Einladung
reagieren, ist er unter Fristsetzung erneut ordnungs-
gemal zum BEM einzuladen. Das Schweigen des Arbeit-
nehmers ist einer Ablehnung des BEM nicht gleichzuset-
zen. Vom Arbeitgeber wird deswegen erwartet, dass er
in solchen Fallen beim Beschaftigten nachfragt. Im Zweifel
muss der Arbeitgeber den Zugang der Einladung bewei-
sen konnen (LAG Kéln, Urt. v. 8.9.2008 — 5Sa 618/08).
Zumindest fiir den Zugang der zweiten Einladung sollte
daher ein Weg gewdhlt werden, der den Nachweis
ermoglicht.

Fallstrick 4:

Zeitpunkt der Einladung bei lang anhaltender
Arbeitsunfahigkeit

Es ist von der Rechtsprechung nicht abschlieBend geklart,
ob der Arbeitgeber dem Beschaftigten das BEM auch dann
anbieten muss, wenn dessen Arbeitsunfahigkeit noch
andauert. Dafiir spricht zum einen, dass die Vorausset-
zungen des § 167 Abs. 2 SGB IX auch in diesem Fall vor-
liegen. Zum anderen kénnen so ggf. frithzeitig konkrete
MaBnahmen zur Vorbeugung erneuter Arbeitsunfahig-
keit und zum Erhalt des Arbeitsplatzes getroffen werden.
Bietet der Arbeitgeber im Fall einer noch andauernden
Arbeitsunfahigkeit ein BEM an, ist der Arbeitnehmer
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berechtigt, aus gesundheitlichen Griinden um eine Ver-
schiebung des BEM zu bitten. Fiir Arbeitgeber diirfte es
jedoch schwer einschatzbar sein, ob dem Beschaftigten
im jeweiligen Einzelfall die Teilnahme am BEM méglich
ist, da er nicht zwangslaufig Kenntnis von der Ursache
der Arbeitsunfahigkeit hat. Bittet der Arbeitnehmer immer
wieder um Verschiebung oder besteht die Arbeitsunfahig-
keit schon langer, erscheint es vertretbar, dass der Arbeit-
nehmer auf Nachfrage einen Nachweis vorlegen muss,
dass er an dem Gesprach nicht teilnehmen kann. Daftr
geniigt das Bestehen der Arbeitsunfahigkeit an sich nicht
aus. Anders als bei der Frage, ob Beschdftigte gehalten
sind, an einem Personalgesprach teilzunehmen, steht
beim BEM nicht das Direktionsrecht des Arbeitgebers
in Rede, sondern die Interessen des Arbeitnehmers.

DURCHFUHRUNG DES BEM

Kernstiick des BEM ist die Analyse der Situation und die
Erarbeitung von Méglichkeiten, wie die Arbeitsunfahig-
keit maglichst Gberwunden werden und mit welchen
Leistungen oder Hilfen erneuter Arbeitsunfahigkeit vor-
gebeugt werden kann. Nach der Rechtsprechung han-
delt es sich um einen verlaufs- und ergebnisoffenen Such-
prozess, der individuell angepasste Ldsungen ermitteln
soll (BAG, Urt.v. 20.11.2014 — 2 AZR 755/13, AuA 11/15,
S.680).

Fallstrick 5:

Einwilligung des Beschaftigten

Sobald die Hiirde der Einladung mitsamt den zu beach-
tenden Hinweisen genommen wurde, hangt die Durch-
fihrung des BEM von der Einwilligung des Beschéftigten
ab. Das BEM kann dem Beschaftigten nicht gegen seinen
Willen aufgedrangt werden. Ohne Einwilligung des
Beschéftigten kann das BEM schon deshalb nicht sinn-
voll durchgefiihrt werden, weil der Arbeitnehmer regel-
maBig nicht zur Mitteilung der Griinde fiir seine krank-
heitsbedingten Fehlzeiten verpflichtet ist und die vom
Gesetzgeber angestrebte Klarung der mdglichen MaB-
nahmen zu deren Reduzierung ohne die dafir erforder-
lichen Angaben des Arbeitnehmers nicht moglich ist
(vgl. BAG, Beschl. v. 7.2.2012 — 1 ABR 46/10, AuA 6/13,
S.376). Widerruft der Beschaftigte seine Einwilligung,
muss das BEM sofort beendet werden, sollte es schon
begonnen haben.

Fallstrick 6:

Beteiligung Dritter

Neben dem Arbeitgeber und dem Arbeitnehmer sieht
das Gesetz die Beteiligung eines Vertreters der zustandi-
gen Interessenvertretung i. S.d. § 176 SGB IX, also etwa
ein Betriebs- oder Personalratsmitglied, vor. Des Wei-
teren sind vom Arbeitgeber die Rehabilitationstrager
oder — bei schwerbehinderten Beschaftigten — das Inte-
grationsamt hinzuzuziehen.

Der Arbeitnehmer muss ausdricklich darauf hingewie-
sen werden, dass diese Stellen beteiligt werden kénnen.
Er muss auBerdem darlber unterrichtet werden, dass
eine Beteiligung nur mit seinem Einverstandnis erfolgt
(BAG, Beschl. v. 22.3.2016 — 1 ABR 14/14, AuA 6/17,
S.377; Hessisches LAG, Urt. v. 13.8.2018 — 16 Sa 1466/17,

AuA 8/19, S.484). Unterbleibt der Hinweis auf zu betei-
ligende Stellen, wird das BEM hierdurch fehlerhaft. Im
Kiindigungsschutzprozess misste der Arbeitgeber
begriinden kénnen, weshalb die externen Stellen nicht
beteiligt wurden — etwa, weil der Beschaftigte das erfor-
derliche Einverstandnis nicht erteilt hat (vgl. MHdB ArbR/
Kiel, § 113 Soziale Rechtfertigung der personenbeding-
ten Klindigung, Rn. 66).

Darliber hinaus kdnnen mit dem Einverstandnis des
Beschaftigten weitere Personen hinzugezogen werden,
z.B. eine Vertrauensperson oder der Fachvorgesetzte.

Fallstrick 7:

Datenschutz

Kopfzerbrechen bereitet Arbeitgebern auch die Frage,
welche Vorgaben im Zusammenhang mit den Daten des
Beschaftigten zu beachten sind. Hier bestehen viele Un-
sicherheiten.

Zunachst ist es erforderlich, dass eine eigenstandige
Akte fiir das BEM angelegt wird, die von der Personal-
akte zu trennen ist und auf die nur die am BEM betei-
ligten Personen Zugriff haben.

Des Weiteren bestehen unterschiedliche Ansichten, ob
eine bzw. mehrere eigenstandige Einwilligungen des
Beschaftigten erforderlich sind oder ob § 167 Abs. 2
SGB IX eine ausreichende gesetzliche Grundlage fiir alle
denkbaren Datenerhebungs- und Datenverarbeitungs-
vorgange beinhaltet. Um hier jedes Risiko auszuschlieBen,
ist es zu empfehlen, eine separate Einwilligung des
Beschdftigten in die Datenverarbeitung im Verlauf des
BEM einzuholen. Dabei sollte nicht lediglich eine pau-
schale Einwilligung in alle denkbaren Datenverarbeitun-
gen eingeholt werden. Empfohlen wird stattdessen ein
gestuftes Vorgehen, das durch unterschiedliche Formu-
lare an verschiedene ,BEM-typische” Verarbeitungs-
und Nutzungsvorgange, wie insbesondere die Erhebung
von Daten sowie die interne Nutzung und Sicherung der
Daten in der BEM-Akte und die Ubermittlung an externe
Dritte, anknipft (vgl. SRS Gesundheitsmanagement/
Joussen, §21, Rn. 232 m.w. N.).

In der Personalakte selbst darf und sollte der Arbeit-
geber dokumentieren, dass er dem Beschaftigten die
Durchfiihrung eines BEM angeboten und ob er dieses
angenommen oder abgelehnt hat. Auch darf er doku-
mentieren, welche MaBnahmen ergriffen und dass sie
beendet wurden. Dabei muss jedoch in der Darstellung
darauf geachtet werden, dass sich daraus keine Hinweise
auf die konkrete Erkrankung des Beschaftigten ergeben.
Das Gesetz sieht nur einen vorherigen Hinweis auf Art
und Umfang der erhobenen und verwendeten Daten
vor, § 167 Abs. 2 Satz 3 SGB IX. Insbesondere bei lang-
wierigen BEM-Verfahren kann es sich aber empfehlen,
den Hinweis zu aktualisieren und sich spéter erneut eine
entsprechende Einwilligung des Arbeitnehmers einzu-
holen.
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FOLGEN DES UNTERLASSENEN
ODER FEHLERHAFTEN BEM

Sieht der Arbeitgeber entgegen seiner Verpflichtung vom
Angebot eines BEM ab, obwohl die gesetzlichen Voraus-
setzungen gegeben sind, ist das nicht nur fir den Be-
schaftigten nachteilig. Auch und gerade wenn der Ar-
beitgeber an den Erfolgsaussichten des BEM zweifelt,
sollte penibel darauf geachtet werden, dass bei dem
Angebot und der Durchfiihrung des BEM keine Fehler
passieren. Das kdnnte sich in einem Kiindigungsrechts-
streit infolge einer krankheitsbedingten Kiindigung fatal
auswirken: Nach Ansicht des BAG ist das BEM zwar
keine formelle Wirksamkeitsvoraussetzung fiir eine Kiin-
digung. Es sei gegenuber der Kiindigung auch kein mil-
deres Mittel, das im Rahmen der Priifung der Verhaltnis-
maBigkeit der Kiindigung zu beriicksichtigen ist. Aller-
dings kénnten durch das BEM mildere Mittel als die
Kiindigung, z. B. eine Umgestaltung des Arbeitsplatzes
oder eine Weiterbeschaftigung auf einem anderen Ar-
beitsplatz, erkannt und entwickelt werden (st. Rspr.,
vgl. BAG, Urt. v. 13.5.2015 — 2 AZR 565/14, AuA 7/16,
S.439).

DemgemaB kann die fehlende Durchfiihrung des BEM
fiir die Darlegungs- und Beweislast im Kiindigungsschutz-
prozess erheblich nachteilige Folgen haben. Denn hat
der Arbeitgeber die gebotene Initiative nicht ergriffen,
muss er zur Darlegung der VerhaltnismaBigkeit einer auf
krankheitsbedingte Fehlzeiten gestiitzten Kiindigung
nicht nur die objektive Nutzlosigkeit arbeitsplatzbezo-
gener MaBnahmen i.S.v. § 1 Abs. 2 Satz 2 KSchG auf-
zeigen, sondern auch dartun, dass kiinftige Fehlzeiten
ebenso wenig durch gesetzlich vorgesehene Hilfen oder
Leistungen der Rehabilitationstrager in relevantem
Umfang hatten vermieden werden konnen (BAG, Urt.
v. 20.11.2014 — 2 AZR 755/13, AuA 11/15, S.680) und
keine Mdglichkeit einer anderweitigen Beschéftigung
bestand (BAG, Urt. v. 20.3.2014 — 2 AZR 565/12).

Hat der Arbeitgeber das BEM unterlassen bzw. fehlerhaft
durchgeflhrt, kann die Kiindigung daher nur der Ver-
héltnismaBigkeit genligen, wenn ein positives Ergebnis
des BEM nicht vorstellbar ist. Der Arbeitgeber muss dem-
nach umfassend und detailliert vortragen, warum weder
ein weiterer Einsatz auf dem bisherigen Arbeitsplatz
noch dessen leidensgerechte Anpassung oder Verande-
rung moglich gewesen waren und der Arbeitnehmer
auch nicht auf einem anderen Arbeitsplatz bei gednder-
ter Tatigkeit hatte eingesetzt werden kdnnen. Er muss
mithin darlegen, warum ein BEM in keinem Fall dazu
hétte beitragen konnen, neuerlichen Krankheitszeiten
bzw. der Fortdauer der Arbeitsunfahigkeit entgegenzu-
wirken und das Arbeitsverhaltnis zu erhalten. Bleibt es
denkbar, dass ein BEM ein positives Ergebnis gebracht
hétte, muss sich der Arbeitgeber vorwerfen lassen, dass
er vorschnell gehandelt hat (BAG, Urt. v. 13.5.2015 —
2AZR565/14, AuA 7/16, S.439).

Im Zweifel wird es dem Arbeitgeber nicht gelingen, der
erhohten Darlegungslast nachzukommen. Niichtern be-
trachtet fiihrt ein fehlendes oder fehlerhaftes BEM daher
in der ganz (iberwiegenden Zahl der Félle zum Erfolg
der Kiindigungsschutzklage.
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PFLICHT ZUM ERNEUTEN ANGEBOT

SchlieBlich sei auf die aktuelle Entscheidung des LAG
Dusseldorf verwiesen (Urt. v. 9.12.2020 — 12 Sa 554/20).
Dort wird klargestellt, dass ein BEM kein , Mindesthalt-
barkeitsdatum” hat. Damit ist gemeint, dass bisher durch-
gefiihrte BEM auBer Betracht bleiben, sobald nach
Abschluss eines BEM wieder ein Zeitraum vorliegt, der
am Sttick oder in Summe sechs Wochen Ubersteigt. Dann
ist ein neues BEM durchzuflhren.

Fiir ein ordnungsgemaBes BEM ist es also nicht ausrei-
chend, wenn der Arbeitgeber innerhalb von zw6lf Mona-
ten vor Ausspruch der Kiindigung ein BEM betrieben
hat, aber der Arbeitnehmer zwischenzeitlich wieder &n-
ger als sechs Wochen arbeitsunfahig ist. Der Abschluss
eines BEM — der seitens des Arbeitgebers dokumentiert
werden sollte —ist der Tag , Null” fir einen neuen Refe-
renzzeitraum von einem Jahr.

Ein neues BEM kann bereits sechs Wochen nach dem
letzten BEM durchzufiihren sein, wenn der Arbeitnehmer
danach durchgangig fiir die Dauer von sechs Wochen
arbeitsunfahig erkrankt. Auf die Ursache der Erkrankungen
kommt es insoweit nicht an (BAG, Urt. v. 20.11.2014 —
2 AZR755/13, AuA 11/15, S.680). Der damit verbun-
dene erhebliche Verwaltungsaufwand, der sich gerade
bei Langzeiterkrankungen potenzieren kann, sei hinzu-
nehmen. Dahinter stehe der Gedanke, dass sich die
betrieblichen Umstéande, die Einstellung des Arbeitneh-
mers oder auch die zugrunde liegenden Erkrankungen
andern konnten. Dies herauszufinden und weitere
Arbeitsunfahigkeit zu verhindern sowie den Arbeitsplatz
zu erhalten, sei gesetzliche Aufgabe des BEM.

FAZIT

Die erfolgreiche Durchfiihrung des BEM stellt Arbeit-
geber vor Herausforderungen. Sie sind gut beraten, sich
mit den teils sehr strengen Anforderungen vertraut zu
machen, um das Verfahren professionell zu durchlaufen
und nicht dessen Unwirksamkeit zu riskieren. Besten-
falls fiihrt das BEM dazu, dass das Arbeitsverhaltnis sto-
rungsfrei fortgesetzt werden kann. Zeichnet sich auch
langfristig keine Besserung ab, bleibt letztendlich nur
die krankheitsbedingte Kiindigung. In diesem Szenario
ist es fir Arbeitgeber zwingend, dass das BEM sorgfaltig
und vor allem wirksam betrieben wurde. |
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§ 167 Abs. 2 SGB IX: Betriebliches Eingliederungsmanagement (BEM)

Die schriftliche Befragung
iIm Rahmen des BEM

Oftmals wird das BEM-Verfahren von Mitarbeitern abgelehnt, weil eine ,iibergriffige” Befragung befiirchtet
oder die Gesprachsform als zu belastend empfunden wird. Dennoch ist es fiir Arbeitgeber wichtig,

ziigig zu erfahren, wo und welche ggf. betrieblichen (Mit-)Ursachen fiir die haufigen oder langen
Erkrankungen des Mitarbeiters ausschlaggebend sind und wie die betriebliche Prasenz verbessert

werden kann. Die schriftliche Befragung ist zundchst mit der Arbeitnehmervertretung abzustimmen.

Die konkrete Ausgestaltung soll in diesem Beitrag erlautert werden.

ANLASS FUR DIE SCHRIFTLICHE
BEM-BEFRAGUNG

Es ereignet sich nicht selten, dass der langere Zeit arbeits-
unfahige Mitarbeiter sich nicht in der Lage sieht, einem
personlichen Gesprdch im Betrieb Folge zu leisten, sei
es aus gesundheitlichen Griinden oder weil er sich aus
anderen Anlassen einer Gruppe von Gesprachspartnern
zur Erorterung der eventuellen Griinde seiner haufigen
oder langerfristigen Erkrankung nicht zur Verfligung stel-
len mochte (Schiefer, RJA 2016, S. 196, 200 meint zu
Recht, es biete sich an, ein Gesprach im Betrieb durch-
zufiihren. Das hatte auch den Vorteil, ggf. die Gegeben-
heiten am Arbeitsplatz in Augenschein zu nehmen.).

Selbstverstandlich ist das personliche Gesprach stets
ein besonders vorteilhafter Rahmen, um die BEM-typi-
schen Fragen mit dem Mitarbeiter zu behandeln. Wir
kommunizieren nun einmal nicht nur mit dem Mund,
vielmehr im starken Umfang durch Gesten, Mimik, Tonfall
und Gesprachsrhythmus. Das alles bleibt bei einer schrift-
lichen Befragung ganzlich ausgeklammert. Sowohl die
Frage nach der Uberwindung einer noch nicht abgeschlos-
senen Erkrankung bzw. jene nach der Vorbeugung even-
tueller zukiinftiger Erkrankungen kann jeweils person-
liche, ggf. sogar intime Erdrterungen auslésen, die fiir
den Mitarbeiter gelegentlich unangenehm bzw. unbe-
quem zu diskutieren sind, vor allem mit mehreren
Gesprachsteilnehmern. In vielen Betrieben ist die Akzep-
tanz des BEM-Verfahrens nicht hoch. Eigene Erfahrun-
gen deuten darauf hin, dass die Akzeptanz nicht wesent-
lich héher als 50 % liegt. Geht man der Frage nach,
warum viele Mitarbeiter dem Gesprach ausweichen, wird
haufig unmittelbar oder zumindest mittelbar der Umstand
genannt, die Befragung durch das BEM-Team — meist
bestehend aus dem Personalleiter, einem Arbeitneh-
mervertreter und gelegentlich verstarkt durch den
Betriebsarzt und weitere Teilnehmer — werde insgesamt
als inquisitorisch, zumindest nicht als angenehm emp-
funden. Gelegentlich werde sogar eine Notwendigkeit
empfunden, die Arbeitsunfahigkeit personlich zu recht-

fertigen. Dass diese Zielsetzung mit dem BEM-Verfah-
ren an sich in keiner Weise verfolgt werden darf, andert
nichts an der Tatsache, dass die beteiligten Mitarbeiter
gelegentlich den entsprechenden Druck empfinden. Jede
Frage l6st Stress aus und daher kommt es haufig zu
Absagen und zum Bemiihen, das Gesprach so lange wie
maglich zu vertagen.

In diesem Rahmen ist an dieser Stelle nur kurz darauf
hinzuweisen, dass das BEM-Gesprach aus Sicht der Ver-
fasser nicht das erste Gesprach mit dem Mitarbeiter sein
sollte, sondern vielmehr schon zeitlich frither — mit klei-
nerem Teilnehmerkreis — gesundheitshezogene Gespra-
che gefiihrt werden sollten (siehe ausftihrlich hierzu mit
konkreten Vorschlagen zu den Gesprachen, die mog-
lichst vor dem BEM-Verfahren zu fiihren sind: Wetzling/
Habel, AuA 06/2018, S. 342 ff.).

Dabei mag auch die Tatsache eine negative Auswirkung
haben, dass in der Rechtsprechung und Literatur bisher
umstritten ist, ob nicht wesentliche Daten aus dem BEM-
Gesprach bei der eventuellen spateren Kiindigung gegen
den Mitarbeiter verwertet werden dirfen (vgl. dazu aus-
fUhrlich: vom Stein, NZA 2020, S. 753 ff.). Der Mitarbei-
ter unterschreibt eine Einwilligung bzw. datenschutz-
rechtliche Einverstandniserklérung zur Verwendung per-
sonenbezogener Daten im Rahmen von MaBnahmen
des BEM. Es empfiehlt sich aufzunehmen, dass die Heran-
ziehung im Falle der etwaigen spateren Kiindigung nicht
angegriffen werden kann. So kdnnte der Mitarbeiter
erklaren, dass ihm bewusst und er damit einverstanden
ist, dass der Arbeitgeber die im Rahmen des BEM erlang-
ten Daten, soweit erforderlich, im Rahmen dieser Ein-
willigung sowie gesetzlicher Erlaubnistatbestande auch
im Hinblick auf spatere gerichtliche Streitigkeiten ver-
wenden darf. Die Einwilligung kann jederzeit fiir die
Zukunft widerrufen werden. Die Erkenntnisse Uber die
Einschrankungen des Mitarbeiters und die evtl. nicht
vermeidbaren Storungen kénnen zu betrieblichen Ande-
rungen der Arbeitsbedingungen fiihren. Die Einwilligung
muss inhaltlich mit der datenschutzrechtlichen Informa-
tion deckungsgleich sein. Im Einladungsschreiben selbst
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sollte darauf hingewiesen werden, dass es im Fall der
Weigerung der Teilnahme zu einer krankheitsbedingten
(Anderungs-)Kiindigung kommen kann (vgl. Thorsten
Beck, Prasident des LAG Bremen, NZA 2017, S. 811f.).
Das Verfahren, in welcher Weise die Kldrung der nach
dem Gesetz zu prifenden drei Fragen (Wie kann die
Arbeitsunfahigkeit Gberwunden und wie neuer vor-
gebeugt werden und wie kann der Arbeitsplatz erhal-
ten bleiben?) zu erfolgen hat, ist vom Gesetzgeber nicht
vorgegeben (Lunk, Grundlagen des betrieblichen Ein-
gliederungsmanagement, NJW 2019, S. 2349, 2350;
Diiwell, F.J. [2017]. Betriebliches Eingliederungsmanage-
ment. In Grobys/Panzer-Heermeier [Hrsg.], Stichwort-
kommentar Arbeitsrecht [3. Aufl., Rn. 8]. Nomos.). Das
BAG geht von einem ergebnisoffenen Suchprozess mit
folgenden Eckpunkten aus: Das Gesetz schreibt weder
bestimmte Mittel vor, die in Erwdgung zu ziehen sind,
noch beschreibt es bestimmte Ergebnisse, die das BEM
haben muss oder nicht haben darf. Das Gesetz vertraut
darauf, die Einbeziehung von Arbeitgeber, Arbeitnehmer,
Interessenvertretung und externen Stellen sowie die
abstrakte Beschreibung des Ziels reichen aus, um die
Vorstellung der Betroffenen sowie internen und exter-
nen Sachverstand in ein faires und sachorientiertes
Gesprach einzubringen. Der néhere Verlauf und dessen
Ergebnis sind nach den Erfordernissen des jeweiligen
Einzelfalls zu richten. Diiwell spricht davon, es komme
ein ,bunter StrauB” mdglicher Regelung und MaBnah-
men in Betracht. Die Aufstellung der sinnvollen abstrakt-
generellen Regeln ist Sache der Betriebsparteien.

Im Zuge des Teilhabestarkungsgesetzes vom Juni 2021
wurde zwar § 167 Abs. 2 Satz 2 SGB IX ergénzt. Der Mit-
arbeiter kann jetzt eine Person seines Vertrauens (,,Ver-
trauensperson eigener Wahl") zum BEM-Gesprach hin-
zuziehen — hierauf ist ausdriicklich im Einladungsschrei-
ben hinzuweisen, ebenso sind etwa Betriebs- und
Dienstvereinbarungen anzupassen. Diese Option hat
das Gesprach jedoch nicht entscheidend populdrer
gemacht.

INHALTLICH ZU STELLENDE FRAGEN

Auch wenn im Rahmen der Erérterungen zum BEM ver-
deutlicht wird, dass es ein bedeutendes Anliegen sei,
jede eindringliche oder gar inquisitorische Befragung zu
unterlassen und stets nur nach eventuellen betrieblichen
Ursachen fir die Erkrankung zu suchen, gibt es immer
wieder das geduBerte Bedenken, dass das Gesprach
nicht selten den Charakter eines ,Verhors” annimmt.
Das ergibt sich schon aus der Fiille an Fragen, die sich
an den Mitarbeiter richten. Dem lasst sich meist nur
unzuldnglich durch Einstudieren sachlicher Befragungs-
methodik entgegenwirken.

Es ist daher wichtig, einen Weg zu finden, der deutlich
macht, dass einerseits ein ernsthaftes betriebliches Inte-
resse daran besteht, die Sorgen und Néte des Mitarbeiters
zu erfahren, insbesondere solche, die (zumindest mit-)
ursachlich im Betrieb liegen kénnten. Andererseits ist
von ausschlaggebender Bedeutung, dabei ausschlieBlich
danach zu forschen, ob es betrieblich relevante Fakten
gibt, welche Erkrankungen auslésen oder in Erganzung
mit externen Griinden eine Mitursachlichkeit darstellen
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konnen und wie erreicht werden kann, die eventuell sto-
renden betrieblichen Ursachen einzuschranken oder gar
zu beseitigen. Dieser Recherche-Auftrag ist einer der
wichtigsten Aspekte des BEM-Verfahrens.

Die wesentliche Zielsetzung der Befragung ist es daher,
nach Mitteln und Wegen zu suchen, eventuelle betrieb-
liche (Mit-)Ursachen der Erkrankung zu erspliren und zu
versuchen, sie durch abgestimmte, aufwandsgerechte,
geeignete MaBnahmen auszuschlieBen bzw. zumindest
zu reduzieren. Dies kann durch die Riickmeldung auf
die Fragen erreicht werden. Fiir den Mitarbeiter ergibt
sich der Vorteil, dass er die Beantwortung in Ruhe, ohne
Zeitdruck und ggf. unter Beratung einer verfligharen
Vertrauensperson vornehmen kann. Nat(rlich ist es dem
Mitarbeiter bei der schriftlichen Befragung grundsatz-
lich méglich, mehr als eine Vertrauensperson fir die
Beantwortung heranzuziehen. Dieser denkbare Gber-
dimensionierte Vorteil ist jedoch dem Mitarbeiter ohne
Weiteres zu génnen. Es geht schlieBlich um eine mog-
lichst vollstandige Ermittlung von Storungsfakten. Das
dient dem Unternehmen ebenso wie ihm.

Wenn der Mitarbeiter mitteilt, er lehne das Gesprach im
Betrieb in der tblichen Form der direkten Aussprache
ab und ebenso eine entsprechende Online-Unterredung,
sollte daher angeboten werden, die méglichen Ursa-
chen der Erkrankung durch eine schriftliche Befragung
zu ermitteln. Es ware ein nicht vertretbarer Verlust wich-
tiger Information, wenn nicht wenigstens hilfsweise die
Ermittlung infrage kommender betrieblicher (Mit-)Ursa-
chen und die Anhdérung zur Verbesserung seiner Pra-
senz im Betrieb in dieser Form erfolgen kénnten. Das
Angebot erscheint notwendig, wenn der Mitarbeiter aus
Krankheitsgriinden nicht im Betrieb erscheinen kann.
Es hat sich in der Vergangenheit wiederholt gezeigt,
dass Mitarbeiter, die ein Gesprach ablehnten, sich dem
Angebot nicht verschlossen, die Befragung iiber poten-
zielle betriebliche (Mit-)Ursachen ihrer haufigen oder
langere Zeit andauernden Erkrankung schriftlich durch-
zufiihren.

DIE IM RAHMEN DES BEM
ZULASSIGEN FRAGEN

1. Fragen zur Organisation und Technik

des Arbeitsplatzes

Hier sollten alle arbeitsplatzrelevanten ergonomischen

Fragen behandelt werden. Der Fragenkatalog ist ledig-

lich —wie auch in den anderen Bereichen — beispielhaft

und im Regelfall — unter Beriicksichtigung der konkre-
ten betrieblichen Verhéltnisse — einschrankungs- oder
erganzungsbedirftig.

e Gibt es irgendetwas an lhrem Arbeitsplatz, was in
technischer oder organisatorischer Beziehung nicht
in Ordnung erscheint und nach lhrem Verstandnis
miturséchlich fiir die haufigen Erkrankungen/fir die
Langzeiterkrankung sein kann?

e Fehltes an einer Verbesserung lhres Arbeitsprozesses,
die fir die Durchfiihrung Ihrer Arbeit von Bedeutung
sein konnte? Wenn ja, welche?

¢ Stimmen die Beleuchtungs-, Warme- und Hygiene-
verhaltnisse im Arbeitsraum?

Arbeitsrecht
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e Sind Sie bei lhrer Arbeit besonderen Larmbelastun-
gen ausgesetzt?

® Miissen Sie immer wieder Gegenstande bewegen,
heben oder tragen, was lhnen auf langere Sicht unzu-
mutbar erscheint?

* Haben die auf Sie wirkenden Stérungen mit Uber-
Kopf-Arbeiten, Schichtarbeit, Arbeiten mit besonde-
ren Gefahrenrisiken zu tun, die Ihnen zunehmend
schwerfallen?

* Gibt es besondere Mangel in der Organisation/Ablauf-
gestaltung lhrer Arbeit? Kénnen Sie diese benennen?

e |st Ihre Arbeit fachlich zu schwierig oder etwa in der
Vernetzung mit der Arbeit anderer Kollegen zu komplex?

e Macht die Arbeit aus lhrer Sicht keinen Sinn (mehr)?

Ist sie durch zu viele Wiederholungen fiir Sie zu ein-

tonig?

Haben Sie keinen ausreichenden oder dauerhaften

Kontakt zu Kollegen? Entbehren Sie ihn?

Haben Sie den Eindruck, fur den Job nicht (mehr) aus-

reichend fachlich qualifiziert/ausgebildet zu sein?

2. Fragen zu den materiellen Arbeitsbedingungen

e Wird die mit Ihnen vereinbarte vertragliche Arbeits-

zeit gelegentlich oder sogar haufiger nicht eingehalten?

Ist die tagliche Arbeitszeit fir Sie einfach zu lang oder

zu stark getaktet?

e Werden Sie auch in lhrer Freizeit gelegentlich fiir
dienstliche Vorgange in Anspruch genommen?

e Erhalten Sie einen fiir Ihre Erhohlung ausreichend lan-
gen Urlaub?

e Haben Sie gentigend Einfluss auf die Lage Ihres Urlaubs?

e st es Ihr Wunsch, die Arbeit fir einen langeren Zeit-
raum, etwa flr drei Monate, unterbrechen zu kdnnen,
z.B. um eine langere Reise zu unternehmen?

* Gibt es irgendeinen Punkt in Ihrer Vergtitung, der fur
Sie so storend ist, z. B. eine ungerechtfertigt erschei-
nende Schlechterstellung gegentiber Kollegen, dass
Sie darunter auch gesundheitlich leiden? Erkennen Sie
darin eine Verringerung der Wertschatzung?

3. Verhéltnis zum Vorgesetzten

oder unterstellten Mitarbeitern

(sog. vertikale Beziehung)

 Gibt es zum Vorgesetzten oder zu unterstellten Mit-
arbeitern Defizite im Vertrauen oder in der normalen
taglichen Kooperation, die Sie gesundheitlich belasten?

e Kdnnen Sie dazu konkrete Angaben machen?

e |st der Vorgesetzte fiir Sie ausreichend ansprechbar?

* Gibt es in seiner Fiihrung fir Sie eine ausreichende
Orientierung?

o Haben Sie den Eindruck, dass Sie — auch im Verhalt-
nis zu Ihren Kollegen — ausreichend gut geférdert und
entwickelt werden?

o Haben Sie selbst den Eindruck, keine ausreichende
Akzeptanz beim Vorgesetzten oder bei den von lhnen
zu fihrenden Mitarbeitern zu haben?

e Gibt es Probleme mit einem Projektleiter, dem Sie
vorlbergehend im Projekt zuarbeiten?

e Gibt esim Rahmen der bestehenden Matrixorganisa-
tion (die es zulasst, dass Sie bestimmte Auftrage und
Weisungen von Managern im Konzern, aber auBer-
halb unseres Betriebs erhalten) Probleme, die lhre
Gesundheit negativ beeintrachtigen?

4. Verhaltnis zu den Kollegen

(sog. horizontales Verhaltnis)

* Gibt es irgendein Problem mit einem oder mehreren
Kollegen, das Ihnen zu schaffen macht?

® Gab es bisher ungeklarte Anldsse von Anfeindungen
oder Unvertrdglichkeiten in der Gruppe oder von ein-
zelnen Kollegen, die auch lhre Arbeit ber(ihren?

e Miissen Sie mit jemandem zusammenarbeiten, den
Sie personlich ablehnen?

® st es [hnen unangenehm, in einer groBeren Gruppe
zu arbeiten oder ganz im Gegenteil, wiirden Sie lieber
in einer gréBeren Gruppe arbeiten?

e Fiihlen Sie sich gegentiber einzelnen Mitarbeitern in
lhrer Gruppe benachteiligt?

o Stehen Sie unter dem Eindruck, dass der Zusammen-
halt/die interne Kooperation Ihrer Gruppe unzurei-
chend ist?

5. Uber- oder Unterforderung/zu viel, zu wenig

Kontrolle

¢ Haben Sie den Eindruck, dass die Aufgabe richtig auf
Sie zugeschnitten ist oder eher, dass wesentliche Teile
lhrer Fahigkeiten und Potenziale unberiicksichtigt
bleiben?

¢ Kann es sein, dass wir Sie mit den derzeitigen Auf-
gaben tiberfordern?

e Kann es sein, dass wir Sie mit den derzeitigen Auf-
gaben deutlich unterfordern?

e Fiihlen Sie sich mit der Fiille der Verantwortung tiber-
wiegend allein gelassen, wiinschen Sie daher mehr
Kontrolleinfliisse des Vorgesetzten oder leiden Sie
unter seinem zu hohen Kontrollaufwand?

o Wiirden Sie den Satz unterstreichen, dass lhre Arbeit
in ihrer Breite eher fir zwei als fir einen Mitarbeiter
geschaffen — und damit kaum zu bewaltigen — ist?

e Welche Tatigkeiten missten aus Ihrem Aufgabenkreis
herausgenommen werden, damit die Arbeit Ihnen wei-
terhin durchfihrbar und sinnvoll erscheint?

¢ Andersherum: Welche Kompetenzen miissten lhnen
ibertragen werden, damit Sie von der Arbeit wieder
ausreichend angesprochen werden?

6. Allgemeine Fragen

o Wurde mit dem Arzt bereits liber die Mdglichkeit einer
arztlichen Wiedereingliederung (gem. § 74 SGB V)
gesprochen? — Die entsprechende Klarung zwischen
dem Arzt und dem Mitarbeiter hat grundsatzlich nach
sechs Wochen Arbeitsunfahigkeit zu erfolgen. Kame
sie fur Sie in Betracht? Bendtigen Sie dazu weitere
Informationen?

e [st fiir die Entstehung der Arbeitsunfahigkeit irgend-
ein negativer Beitrag einer anderen Person denkbar?

* Gibtes einen Anlass, flr die Beurteilung der haufigen
oder ldngeren Arbeitsunfahigkeit oder ihrer Auswirkun-
gen die Meldung an die Berufsgenossenschaft vorzu-
sehen, z. B. wegen eines Wege- oder Arbeitsunfalls?

 Gibt es die Mdglichkeit, von Ihnen eine arztliche Pro-
gnose zu erhalten, wann voraussichtlich mit Ihrer Riick-
kehr in den Betrieb zu rechnen ist? Waren Sie ggf.
bereit, lhren Arzt von der Verschwiegenheitspflicht
gegenlber unserem Betriebsarzt zu entbinden?
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¢ Wurde angesichts der Fehlzeiten in den letzten drei
Jahren (oder des letzten Jahres) ein Antrag auf Schwer-
behinderung gestellt? Sind Sie mdglicherweise bereits
anerkannter Schwerbehinderter?

FAZIT: VORTEILE DER SCHRIFTLICHEN
BEFRAGUNG IM RAHMEN DES BEM

Kein Zeitdruck: Der Mitarbeiter kann in aller Ruhe und
Intensitat zu den Fragen der mdglichen betrieblichen
Storungen, die seine Fehlzeiten nach seinem Eindruck
ggf. (mit-)verursachen, Stellung nehmen. Reicht krank-
heitshalber die Konzentration etwa nur fir eine halbe
Stunde, lasst sich die Beantwortung der Fragen miihe-
los in Intervallen auf mehrere Tage verteilen. Der Arbeit-
geber erhalt ausreichend tiberlegte Antworten.

Nutzung verfiigbarer Unterstiitzung: Der Beschaf-
tigte kann arztlichen und rechtlichen Rat einholen und
ebenso Unterstlitzung von Vertrauenspersonen, die aus
Zeit- oder Kostengriinden fiir eine Teilnahme am Gesprach
im Betrieb haufig nicht zur Verfiigung stehen. Der Arbeit-
nehmer hat in der Regel mehrere Tage Zeit fiir die Kon-
sultation. Der Arbeitgeber vermeidet jeden spateren Vor-
wurf, er habe den Mitarbeiter ohne ausreichende Beglei-
tung zu Antworten verleitet.

Optimierung der Kommunikation: Die schriftliche
Befragung minimiert Verstandnisschwierigkeiten. Die
Fragen sind entweder bereits klar und transparent oder
konnen durch Nachfragen jederzeit feiner konkretisiert
werden. Die Beantwortung erfolgt nach ausreichender
Reflexion.

Personlicher Nutzen erkennbar: Samtliche Fragen
sind solche, die aus der Fiirsorgepflicht des Arbeitgebers
erwachsen oder in enger Beziehung dazu stehen. Die
Einhaltung der Fiirsorgepflicht ist die iiberragende Grund-
lage der Fragen. Der Arbeitgeber muss wegen ihrer
Bedeutung zur Kenntnis nehmen, dass die Befragung—
richtig verstanden — ,Holschuld” des Arbeitgebers ist,
nicht allein ,Bringschuld” des Mitarbeiters. Diesen las-
sen die Fragen in aller Regel unverziiglich erkennen kon-
nen, dass ihre Beantwortung — zumindest entscheidend
auch —seinem personlichen Nutzen dient. Sie bezweckt
den Erhalt seiner Gesundheit. Ist das nicht erkennbar,
lassen erkrankte Arbeitnehmer die Beantwortung aus
oder weisen sie zurlick. Der Arbeitgeber kann spater
nachweisen, Fragen gestellt zu haben, die keine Verlet-
zung des Personlichkeitsbereichs des Mitarbeiters dar-
stellten.

Keine Konfrontation: Der Mitarbeiter befindet sich
bei der Beantwortung nicht in einer Situation der Kon-
frontation, die durch die miindliche Befragung von Sei-
ten des unter Umstanden mehrkopfigen Gremiums Hem-
mungen und psychischen Druck ausldsen kann. Die
Ablenkung oder Irritation durch Mimik, Gestik oder Ton-
fall beteiligter Personen entfallt. Das schafft insbeson-
dere eine Entlastung fiir Mitarbeiter, deren Erkrankung
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psychosomatische Zlige aufweist (Balikcioglu, Psychi-
sche Erkrankung am Arbeitsplatz, NZA 2015, S. 1424).
Der Arbeitgeber kann eine bestmdgliche Riicksichtnahme
nachweisen.

Strukturierte, systematische Befragung: Durch
die von vorneherein geplante Abfolge der Fragen kann
der Mitarbeiter die Zusammenhange und ihr grundle-
gendes Konzept erkennen und verstehen. Ebenso wird
es fiir die Arbeitnehmervertretung, mit denen die Befra-
gung abzustimmen ist, begreifbar sein, dass es sich um
Fragen handelt, deren Ziel es ist, evtl. betriebliche Belas-
tungen oder Storfaktoren zu ermitteln. Das ist die wesent-
liche Voraussetzung, dem Mitarbeiter helfen zu kénnen
und Fehlzeiten zu verringern. Der Arbeitgeber vermei-
det eine gelegentlich anzutreffende irritierend sprung-
hafte und unkoordinierte Befragung im Verfahren.

Keine Verdrangung des Gesprachs: Die schriftliche
Befragung will und soll das BEM-Gesprach nicht véllig
iiberfliissig machen. Sie dient jedoch der effizienten und
vertrauensvollen Vorbereitung. Sie sichert dessen Zigig-
keit und kann daher zu einer deutlichen Zeitersparnis
fihren. Im Anschluss an die Entgegennahme und Aus-
wertung der Beantwortung der Fragen wird der Arbeit-
geber in der Regel Vorschlage fiir die mégliche Verrin-
gerung oder den Ausschluss angegebener Storungen
mit dem Mitarbeiter diskutieren. Hierdurch kann der
sog. MaBnahmenkatalog entstehen, der fiir das effiziente
BEM-Verfahren wichtig, wenn nicht sogar unerldsslich
ist.

Es empfiehlt sich, am Ende des Schreibens an den jewei-
ligen Mitarbeiter in Erganzung der Erlduterung zum BEM-
Verfahren noch auf Folgendes hinzuweisen:

.Wenn Sie, liebe Mitarbeiterin/lieber Mitarbeiter, die
beigefligten Fragen priifen, bitten wir Sie, die aus lhrer
Sicht wichtigen und fiir den Arbeitsplatz relevanten durch
Ankreuzen zu kennzeichnen und an uns zu Uibermitteln.
Es bleibt lhnen zudem jederzeit das Recht, ein ergan-
zendes personliches Gesprach einzufordern, fiir das wir
gerne zur Verfligung stehen. Zudem bitten wir zu pri-
fen, ob Sie zur Vermeidung oder Reduzierung zukiinfti-
ger Einschrankungen oder Storungen eigene Vorschlage
unterbreiten konnen. Nattrlich reicht es auch aus, wenn
Sie diese mindlich in einem Telefonat oder einer Unter-
redung mitteilen. Bitte teilen Sie uns in diesem Fall mit,
wann wir Sie dazu ansprechen dirfen.

Wir werden auf jeden Fall gern unsererseits prifen, wie
wir auf Ihre Vorschldge eingehen kénnen. Am Ende wird
sich in enger Abstimmung mit lhnen i.d.R. anbieten,
MaBnahmen konkret zu verabreden. Sie sollen még-
lichst sicherstellen, dass lhre Arbeit stérungsfreier gestal-
tet werden kann.” .

© Christian Kuhlmann

© Christian Kuhlmann
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