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Hinweise zum Betrieblichen Eingliederungsmanagement - BEM
(§ 167 Abs. 2 SGB IX) und der
Beweislast im Kündigungsschutzprozess

A) Grundsätzliches
1) Rechtliche Pflichten und Auswirkungen
Sind Mitarbeitende innerhalb eines Jahres länger als sechs Wochen ununterbrochen oder wiederholt arbeitsunfähig, klärt der Arbeitgebende mit der Mitarbeitendenvertretung, bei schwerbehinderten Menschen außerdem mit der Schwerbehindertenvertretung, mit Zustimmung und Beteiligung der betroffenen Person, die Möglichkeiten, wie die Arbeitsunfähigkeit möglichst überwunden werden und mit welchen Leistungen oder Hilfen erneuter Arbeitsunfähigkeit vorgebeugt und der Arbeitsplatz erhalten werden kann (Betriebliches Eingliederungsmanagement – BEM –  gem. § 167 Abs. 2 SGB IX).
Das entsprechende Verfahren ist schon dann durchzuführen, wenn die krankheitsbedingten Fehlzeiten der / des Mitarbeitenden innerhalb eines Jahres (nicht Kalenderjahr!) insgesamt mehr als sechs Wochen betragen haben. Es ist nicht erforderlich, dass es eine einzelne Krankheitsperiode von durchgängig mehr als sechs Wochen gegeben hat („ununterbrochen oder wiederholt").
Zwingende Voraussetzung für die Durchführung eines BEM ist das Einverständnis der / des Mitarbeitenden. Die betroffene Person oder ihr gesetzlicher Vertreter ist zuvor auf die Ziele sowie auf Art und Umfang der hierfür erhobenen und verwendeten Daten hinzuweisen. Diese Hinweispflicht soll dem Mitarbeitenden die Entscheidung ermöglichen, ob er dem Verfahren zustimmt oder nicht. Die Einholung einer datenschutzrechtlichen Einwilligungserklärung ist zwingend erforderlich.
Die gesetzliche Pflicht des Arbeitgebenden zur Durchführung eines betrieblichen Eingliederungsmanagements hat Auswirkungen auf die Verteilung der Darlegungs- und Beweislast im Kündigungsschutzprozess wegen krankheitsbedingter Kündigung. Stimmt die / der Mitarbeitende dem betrieblichen Eingliederungsmanagement trotz ordnungsgemäßer Aufklärung nicht zu, ist das Unterlassen eines betrieblichen Eingliederungsmanagements „kündigungsneutral".
Hat der Arbeitgebende vor Ausspruch der Kündigung kein betriebliches Eingliederungsmanagement durchgeführt, hat er von sich aus darzulegen, weshalb denkbare oder von der Arbeitnehmerin / vom Arbeitnehmer aufgezeigte Alternativen zu den bestehenden Beschäftigungsbedingungen mit der Aussicht auf eine Reduzierung der Ausfallzeiten nicht in Betracht kommen. Das Gleiche gilt, wenn ein Verfahren durchgeführt wurde, das nicht den gesetzlichen Mindestanforderungen an ein BEM genügt.
Hat das ordnungsgemäß durchgeführte BEM zu einem negativen Ergebnis geführt, genügt der Arbeitgebende seiner Darlegungslast, wenn er auf diesen Umstand hinweist und vorträgt, es bestünden keine anderen Beschäftigungsmöglichkeiten. Es ist Sache des Mitarbeitenden im Einzelnen darzutun, dass es entgegen dem Ergebnis des BEM weitere Alternativen gebe, die sich erst nach dessen Abschluss ergeben hätten.
Hat ein BEM stattgefunden und zu einem positiven Ergebnis geführt, ist der Arbeitgebende grundsätzlich verpflichtet, die betreffende Empfehlung umzusetzen. Kündigt er das Arbeitsverhältnis, ohne dies zumindest versucht zu haben, muss er von sich aus darlegen, warum die Maßnahme entweder undurchführbar war oder selbst bei einer Umsetzung nicht zu einer Reduzierung der Ausfallzeiten geführt hätte.

Bedarf es zur Umsetzung der Empfehlung einer Einwilligung oder Initiative der / des Mitarbeitenden, kann der Arbeitgebende dafür eine angemessene Frist setzen. Bei ergebnislosem Fristablauf ist eine Kündigung nicht wegen Missachtung der Empfehlung unverhältnismäßig, wenn der Arbeitgebende die Kündigung für diesen Fall angedroht hat.

2) Ärztliche Beratung

Sofern für die Durchführung des BEM die Einholung eines ärztlichen Gutachtens notwendig ist, können damit jeweils für das entsprechende Fachgebiet in Frage kommende Ärztinnen bzw. Ärzte oder die / der für die Dienststelle zuständige Betriebsärztin / Betriebsarzt beauftragt werden. Die Mitarbeiterin / Der Mitarbeiter hat ferner das Recht, dem BEM-Team zusätzlich Gutachten von Ärztinnen bzw. Ärzten ihres / seines Vertrauens vorzulegen.

3) Hinzuziehung externer Stellen

a) Kommen Leistungen zur Teilhabe oder begleitende Hilfen im Arbeitsleben in Betracht, werden vom BEM-Team die örtlichen gemeinsamen Servicestellen für Rehabilitation oder bei schwerbehinderten Mitarbeitenden das Integrationsamt (Kommunalverband für Jugend und Soziales Baden-Württemberg) hinzugezogen.

b) Sofern dies im Einzelfall angebracht ist, kann das BEM-Team auch bei weiteren externen Stellen, z. B. bei der Agentur für Arbeit oder einer psychologische Beratungsstelle, Erkundigungen einholen bzw. diese zur Beratung hinzuziehen.

c) Die Hinzuziehung externer Stellen setzt die ausdrückliche Zustimmung der Mitarbeiterin / des Mitarbeiters voraus. Dies umfasst auch die Weitergabe von vertraulichen Daten an außerhalb des BEM-Teams befindlichen Stellen (externe und sonstige interne Stellen).


B) Verfahrensablauf


1) Dienstvereinbarung

Die rechtliche Verpflichtung zur Durchführung des BEM besteht unabhängig davon, ob mit der MAV eine Dienstvereinbarung geschlossen wurde oder nicht. Für den Abschluss einer Dienstvereinbarung kann das zur Verfügung gestellte Muster verwendet werden (Anlage 1).

2) BEM-Team

Das BEM-Team besteht in der Regel aus einer beauftragten Person der Dienststellenleitung, einer beauftragten Person der Mitarbeitendenvertretung, einer Person der Schwerbehindertenvertretung und bei Bedarf einer Person des Betriebsärztlichen Dienstes. Das BEM-Team kann weitere Gäste (z. B. die Fachkraft für Arbeitssicherheit, das Integrationsamt, die Träger von Rehabilitationsmaßnahmen, direkte Vorgesetzte) zu einzelnen Punkten zur Beratung hinzuziehen.

Soweit Mitarbeitende Mitglied im BEM-Team sind, haben sie vor Aufnahme dieser Tätigkeit die „Datenschutzrechtliche Verpflichtungserklärung“ (Anlage 2) zu unterzeichnen.

3) Feststellung der AU-Zeiten

a) Die zuständige Stelle des Arbeitgebenden ermittelt durchgehend die AU-Zeiten der Mitarbeitenden und stellt fest, ob die krankheitsbedingten Fehlzeiten von Mitarbeitenden innerhalb eines Jahres (nicht Kalenderjahr!) insgesamt mehr als sechs Wochen betragen haben. Es ist nicht erforderlich, dass es eine einzelne Krankheitsperiode von durchgängig mehr als sechs Wochen gegeben hat („ununterbrochen oder wiederholt").

b) Die zuständige Stelle informiert die beauftragte Person der Dienststellenleitung.

c) Es wird festgestellt, ob eine Schwerbehinderung vorliegt.

4) Erstkontakt aufnehmen

a) Die beauftragte Person der Dienststellenleitung verschickt die Einladung zum Erstgespräch (Anlage 3) und fügt diesem das Merkblatt „BEM-Informationen für Mitarbeitende“ (Anlage 4), den Vordruck zur Rückmeldung (Anlage 5) sowie den Vordruck zu „Datenschutzrechtlichen Einwilligungserklärung“ (Anlage 6) bei.[footnoteRef:1] [1:  Reagiert die Mitarbeiterin / der Mitarbeiter nicht auf das Anschreiben ist der Vorgang zu wiederholen. Damit der Nachweis des Zugangs geführt werden kann – Einwurf-Einschreiben etc. sind hierfür im Zweifelsfall unzureichend – ist wie folgt zu verfahren: Der Einwurf in den Briefkasten des Kündigenden erfolgt durch einen Boten des Arbeitgebenden, zum Beispiel eine Mitarbeiterin / ein Mitarbeiter der Dienststelle oder einen Kurierdienst. Mit einem Boten, der sich zuvor vom Inhalt des zu übergebenden BEM-Einladungsschreibens nebst erforderlichen Anlagen Kenntnis verschafft hat, kann der beweisbelastete Arbeitgebende den Zugang BEM-Schreibens einem Arbeitsgericht gegenüber durch einen Zeugen nachweisen.] 


b) Die anderen Mitglieder des BEM-Teams werden über die Einleitung des Verfahrens, ggf. durch Abschrift des Einladungsschreibens, informiert.

c) Die / Der jeweilige Vorgesetzte wird über die Einleitung des Verfahrens, ggf. durch Abschrift des Einladungsschreibens, informiert.

d) Ein Termin für das Erstgespräch mit der / dem Mitarbeitenden wird von der beauftragten Person der Dienststellenleitung koordiniert. Soweit die Mitarbeiterin / der Mitarbeiter der Teilnahme weiterer Mitglieder aus dem BEM-Team am BEM-Verfahren zugestimmt hat, kann die Koordinierung eines Termins für das Erstgespräch auch von einem dieser Mitglieder erfolgen. In jedem Fall sind am weiteren Verfahren nur die Mitglieder des BEM-Teams einzubeziehen, deren Beteiligung aufgrund der erforderlichen Zustimmung der Mitarbeiterin / des Mitarbeiters möglich ist.

e) Sofern die / der Mitarbeitende die Durchführung des BEM-Verfahrens ablehnt (Anlage 5), wird die Ablehnung zur Personalakte genommen. Ob trotz Ablehnung des BEM-Verfahrens weitere personelle Maßnahmen notwendig sind, wird von der Dienststellenleitung geprüft.

5) Erstgespräch

a) Das BEM-Team stellt vor dem Gespräch sicher, dass die Zustimmung zum BEM-Verfahren (Anlage 5) sowie die unterschriebene „Datenschutzrechtlichen Einwilligungserklärung“ (Anlage 6) vorliegen.

b) Im Rahmen des Erstgesprächs wird die / der Mitarbeitende nochmals auf die Ziele des BEM sowie auf die dafür erhobenen und verwendeten Daten hingewiesen.

c) Die Möglichkeiten und Grenzen des BEM werden aufgezeigt.

d) Fragen und Befürchtungen der Mitarbeiterin / des Mitarbeiters werden besprochen.

e) Die Mitarbeiterin / Der Mitarbeiter kann aus ihrer / seiner Sicht Angaben ihren / seinen gesundheitsbedingten Einschränkungen einschließlich möglicher ursächlicher Arbeits-bedingungen machen. Die Selbsteinschätzung der / des Betroffenen, ihre / seine Ziele und Vorstellungen werden ermittelt. Die Ergebnisse werden auf der Checkliste dokumentiert (Anlage 7).

f) Sofern sich die Mitarbeiterin / der Mitarbeiter im Laufe des Verfahrens doch gegen die (weitere) Durchführung des BEM entscheidet, ist die Ablehnung zu dokumentieren (Anlage 5) und zur Personalakte zu nehmen.

g) Gemeinsam mit der Mitarbeiterin / dem Mitarbeiter werden nächste Schritte vereinbart (siehe ab Punkt B7).

6) Interne Fallbesprechung

a) An der internen Fallbesprechung nimmt die Mitarbeiterin / der Mitarbeiter nicht teil.

b) Das BEM-Team trägt alle Informationen zu dem Fall zusammen (Situationsanalyse) und dokumentiert die Ergebnisse auf der Checkliste (Anlage 7).

c) Zur Situationsanalyse gehören z. B.: die Fehlzeiten, die Qualifikation der / des Beschäftigten, ihre / seine eigene Einschätzung der gesundheitlichen Situation (siehe Erstgespräch), ggf. bereits vorliegende ärztliche Gutachten, Einschätzung der / des Vorgesetzten etc.

d) Das BEM-Team entscheidet, ob weitere Informationen, z. B. ein ärztliches Gutachten (siehe Punkt A2), eingeholt und ob externe Stellen (siehe Punkt A3) beteiligt werden. Vor einer Einbeziehung weiterer Stellen sowie vor Weitergabe von Daten ist das ausdrückliche Einverständnis der Mitarbeiterin /des Mitarbeiters einzuholen (siehe Punkt A3c).

e) Sofern noch nicht geschehen, kann eine Beurteilung der Arbeitsbedingungen unter arbeitsschutzrechtlichen Gesichtspunkten (§ 5 Arbeitsschutzgesetz) veranlasst bzw. aktualisiert werden (Gefährdungsbeurteilung).

f) Ausgehend von der Situationsanalyse werden mögliche Maßnahmen zur Eingliederung im BEM-Team besprochen.

g) Im BEM-Team ist möglichst Einvernehmen über das weitere Vorgehen herzustellen. Die Entscheidung, ob und welche Maßnahmen eingeleitet werden, ist vom BEM-Team mit der Mehrheit der Stimmen der BEM-Team-Mitglieder zu treffen. Sofern das BEM-Team aus einer geraden Zahl von Mitgliedern besteht, ist ein anderer Entscheidungsmodus festzulegen.

7) Maßnahmen festlegen und durchführen

a) In einem weiteren Gespräch zwischen dem BEM-Team bzw. eines damit beauftragten Team-Mitglieds und der Mitarbeiterin / dem Mitarbeiter werden die beabsichtigten Maßnahmen besprochen und in der Checkliste (Anlage 7) festgehalten.

b) In der Checkliste wird dokumentiert, wer für die Durchführung der jeweiligen Maßnahme verantwortlich ist. Dazu gehört unter anderem auch, dass die Maßnahme(n) mit der / dem jeweiligen Vorgesetzten abgestimmt wird und Schwierigkeiten in der Durchführung möglichst rechtzeitig erkannt und beseitigt werden.

c) Bei der Wahl der Maßnahmen ist auf die sozialen Belange der / des Mitarbeitenden in angemessener Weise Rücksicht zu nehmen.

8) Mögliche Maßnahmen

Die Maßnahmen, die im Rahmen des BEM-Verfahrens getroffen werden können, sind individuell auf die Situation der Mitarbeiterin / des Mitarbeiters abzustimmen. Im Folgenden sind mögliche Maßnahmen beispielhaft aufgezählt. Die Aufzählung ist nicht abschließend:

· Qualifizierung;
· unterstützende pädagogische oder psychologische Maßnahmen, z. B. Coaching, Supervision;
· vorübergehende oder dauerhafte Reduzierung der Arbeitszeit oder der Arbeitsbelastung;
· Veränderung der Lage der Arbeitszeit;
· Veränderungen der Arbeitsorganisation oder der Arbeitsumgebung;
· Beantragung von Fördermitteln, z. B. beim Integrationsamt;
· Unterstützung bei der Reha-Suche;
· Verbesserung der technischen Ausstattung des Arbeitsplatzes,
· Stufenweise Wiedereingliederung ins Arbeitsleben nach dem Hamburger Modell,
§ 74 SGB V;
· Umsetzung bzw. Abordnung bzw. Versetzung;
· Zuweisung, d. h. vorübergehende Beschäftigung bei einem dritten Arbeitgeber unter Fortsetzung des bestehenden Arbeitsverhältnisses;
•	Beurlaubung;
•	Altersteilzeit.

9) Eingliederungsvereinbarung

Es wird eine Vereinbarung zwischen dem BEM-Team und der Mitarbeiterin / dem Mitarbeitenden getroffen (Anlage 8), die mit einem Maßnahmenkatalog (vgl. Punkt B8) versucht, die Mitarbeiterin / den Mitarbeitenden wieder in einen geregelten Arbeitsprozess einzugliedern.

10) Abschluss der Maßnahme(n)

Nach Abschluss der Maßnahme(n) bzw. nach Ablauf der dafür vorgesehenen Zeit wird der Erfolg der Maßnahme(n) in einem Gespräch zwischen BEM-Team und der Mitarbeiterin / dem Mitarbeiter bewertet:

a) Die Durchführung der Maßnahme wird auf der Checkliste (Anlage 7) vermerkt.
b) Ggf. werden weitere Maßnahmen vereinbart.
c) Sind nach Auffassung des BEM-Teams alle Möglichkeiten der Wiedereingliederung ausgeschöpft, wird das Ende des Verfahrens festgestellt und dies auf der Checkliste (Anlage 7) dokumentiert.
d) Ist die / der Mitarbeitende damit nicht einverstanden, muss sie / er darlegen, welche weiteren Maßnahmen zur Zielerreichung noch nicht ausgeschöpft wurden.


Anlagen

Anlage 1: Dienstvereinbarung
Anlage 2: Datenschutzrechtliche Verpflichtungserklärung
Anlage 3: Einladung zum Erstgespräch
Anlage 4: Informationen für Mitarbeitende
Anlage 5: Rückmeldung (Zustimmung oder Ablehnung)
Anlage 6: Datenschutzrechtliche Einwilligungserklärung
Anlage 7: Checkliste
Anlage 8: Eingliederungsvereinbarung
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