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Einleitung

Das betriebliche Eingliederungsmanagement (kurz BEM) ist sowohl in der
unternehmerischen als auch in der rechtsberatenden Praxis von großer Be‐
deutung. Mit diesem Verfahren sollen an einem „runden Tisch“ Möglich‐
keiten gefunden werden, das Arbeitsumfeld bei häufig erkrankten Be‐
schäftigten an deren Leistungsfähigkeit anzupassen und deren Gesundheit
zu schützen. Im Idealfall sitzen an diesem Tisch nicht nur der Arbeitneh‐
mer und der Arbeitgeber, sondern auch hinsichtlich des BEM geschulte
Arbeitnehmervertreter sowie bei Bedarf auch medizinisches Fachpersonal
wie zum Beispiel der Betriebsarzt. Im Zusammenhang mit diesem Klä‐
rungsprozess treffen diverse, schwer mit einander in Einklang zu bringen‐
de Interessen aufeinander. Betroffen sind zunächst die Interessen der Ar‐
beitsvertragsparteien hinsichtlich des Fortbestands und Inhalts deren ver‐
traglichen Beziehung. Damit einher geht der Wunsch des Arbeitgebers,
eine möglichst detaillierte Diskussionsgrundlage in Form der genauen
Krankheitsgeschichte des betroffenen Beschäftigten zu erhalten. Einem
solchen Auskunftsverlangen stehen die Vorbehalte des Beschäftigten ent‐
gegen, seine Krankenakte und sonstigen persönlichen Umstände dem Ar‐
beitgeber zu offenbaren. Des Weiteren stellt das BEM einen gesetzgeberi‐
schen Eingriff in die Risikoverteilung bezüglich krankheitsbedingter Leis‐
tungshindernisse im Arbeitsverhältnis dar. Im Verlauf des BEM treffen da‐
her arbeits-, sozial- und datenschutzrechtliche Probleme und Besonderhei‐
ten aufeinander, die bislang nur teilweise Gegenstand juristischer Untersu‐
chungen sowie der Rechtsprechung waren und sind. Aus diesem Grund
und wegen der lediglich rudimentären gesetzlichen Ausgestaltung beste‐
hen bei der Durchführung des BEM weiterhin rechtliche Risiken sowie
bislang kaum berücksichtigte rechtliche und praktische Folgeprobleme.

Ziel dieser Arbeit ist es daher, das BEM im gesamten Verlauf sowie
dessen Auswirkungen auf die krankheitsbedingte Kündigung aus arbeits‐
rechtlicher Sicht zu analysieren, Risiken zu identifizieren und Lösungen
zu erarbeiten. Dabei verdienen die datenschutzrechtlichen Aspekte beson‐
dere Aufmerksamkeit.

Teil 1.

19



Aktuelle Relevanz

Der Begriff des demografischen Wandels ist seit einigen Jahren omniprä‐
sent und wird regelmäßig bemüht, um mit ihm einen vermeintlichen Re‐
formstau des Gesetzgebers unter anderem auf den Gebieten der Arbeits‐
markt-, Gesundheits- und Rentenpolitik aufzuzeigen. Der demographische
Wandel beschreibt die Veränderung der Altersstruktur unserer Gesell‐
schaft. Die fortschreitende Überalterung bringt nicht nur das deutsche
Rentensystem, das im Wege eines Umlageverfahrens finanziert wird, an
seine Belastungsgrenze. Drastisch sind die Folgeprobleme der Überalte‐
rung insbesondere im Hinblick auf den Gesundheitszustand der erwerbstä‐
tigen Bevölkerung, denn mit fortschreitendem Alter des Arbeitnehmers
steigt auch die finanzielle Belastung der Arbeitgeber und Krankenkassen
durch krankheitsbedingte Fehlzeiten. Zwar legen ältere Arbeitnehmer ten‐
denziell seltener Arbeitsunfähigkeitsbescheinigung vor als ihre jüngeren
Kollegen, jedoch steigen mit zunehmendem Alter die Dauer der krank‐
heitsbedingten Fehlzeiten sowie der Krankenstand insgesamt deutlich an.1
Mit steigendem Alter erhöht sich auch der Anteil der schwerbehinderten
Menschen deutlich. Während Behinderungen bei den unter 45-Jährigen
kaum eine Rolle spielen, steigt der Anteil der Schwerbehinderten in der
Altersgruppe 45 bis 55 bereits auf 7% bis hin zu 20% in der Altersgruppe
der zwischen 62- und 65-Jährigen.2

Das mit dem Alter ansteigende Risiko krankheitsbedingter Fehlzeiten
– verstärkt durch die Überalterung der Gesellschaft – verdeutlicht wie
wichtig es ist, einerseits Krankheit zu verhindern und zu überwinden, an‐
dererseits die berufliche Integration behinderter und kranker Menschen
voranzutreiben. Ein Baustein dafür bildet das betriebliche Eingliederungs‐
management nach § 84 Abs. 2 SGB IX. Das BEM hat zum einen den prä‐
ventiven Gesundheitsschutz und zum anderen den Schutz des Arbeitsver‐
hältnisses zum Ziel.3 Es ist damit ein Instrument des Gesetzgebers, die Le‐
bensarbeitszeit zu verlängern und die negativen Folgen des demographi‐
schen Wandels für die Sozialversicherungsträger sowie Arbeitgeber abzu‐
federn: Durch eine längere Lebensarbeitszeit wird im Umlageverfahren

A.

1 Vgl. TK, Gesundheitsreport 2016, 68 ff.; DAK-Gesundheit, Gesundheitsreport
2017, 14 f.

2 Bundesamt für Statistik, Statistisches Jahrbuch 2016, 125.
3 BT-Drs. 15/1783, 16.
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des deutschen Rentensystems das Verhältnis der Einzahler zu den Renten‐
beziehern positiv beeinflusst.

Aus Sicht der Arbeitgeber bietet das BEM die Möglichkeit, die Kosten
für die Entgeltfortzahlung im Krankheitsfall zu reduzieren, indem das Ar‐
beitsverhältnis an den Gesundheitszustand des Beschäftigten angepasst
wird und somit – im Idealfall – weniger krankheitsbedingte Fehlzeiten
entstehen. Betrugen die Kosten für die Entgeltfortzahlung für den Arbeit‐
geber im Jahr 2010 nur 28,6 Milliarden Euro, so wird bis 2021 mit einem
Ansteigen auf fast 47 Milliarden Euro pro Jahr gerechnet.4 Grund hierfür
ist unter anderem, dass die Kosten sowohl von der längeren Lebensarbeits‐
zeit der alternden Gesellschaft als auch von den mit dem Alter ansteigen‐
den AU-Tagen negativ beeinflusst werden.5 Mit Hilfe des BEM können
Arbeitsverhältnisse erhalten werden. Damit werden wiederum die Kosten
für Neubesetzungen reduziert sowie das Fachwissen des Arbeitnehmers
für das Unternehmen erhalten. Eine verantwortungsvolle Durchführung
und flächendeckende Etablierung dieses Verfahrens ist daher nicht nur für
die Vertragsparteien sondern auch für die Träger der Folgekosten von be‐
sonderem Interesse.

Im Verlauf eines gewissenhaft durchgeführten Eingliederungsmanage‐
ments werden die Ursachen krankheitsbedingter Fehlzeiten analysiert so‐
wie der physische und gegebenenfalls auch psychische Zustand des Be‐
schäftigten zum Gegenstand des Klärungsprozesses. Dabei gibt der Be‐
schäftigte dem Arbeitgeber in einer Weise Einblick in seine persönlichen
Umstände, die sonst nicht stattfände. Zwar hat er ein ureigenes Interesse
an der Sicherung seines Arbeitsplatzes, gleichwohl läuft er Gefahr, dass
insbesondere sein Gesundheitszustand, von dem der Arbeitgeber nun im
Detail erfährt, später gegen ihn verwendet wird – zum Beispiel im Rah‐
men einer personen-bedingten Kündigung. Damit ergibt sich für den Be‐
schäftigten ein Spannungsverhältnis zwischen dem Interesse an einem er‐
folgreichen Eingliederungsmanagement und der Preisgabe seiner Gesund‐
heitsdaten gegenüber dem Arbeitgeber. Der Beschäftigte hat daher ein be‐
sonders großes Bedürfnis nach einem verantwortungsbewussten Umgang
mit den von ihm preisgegebenen Daten. Der Arbeitgeber hat ebenfalls ein
Interesse an der rechtsgetreuen Durchführung des Verfahrens: Nicht nur
hängt der Erfolg des BEM vom gegenseitigen Vertrauen der Beteiligten

4 BMAS, Sozialbericht 2013, 202; BMAS, Sozialbericht 2017, 228.
5 Vgl. TK, Gesundheitsreport 2016, 69.
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ab, dem Arbeitgeber ist auch an Rechtssicherheit für eine ggf. folgende
personenbedingte Kündigung im Falle eines fehlgeschlagenen BEM gele‐
gen. Einen (rechts-)sicheren Umgang mit Daten soll das BDSG ermögli‐
chen und sicherstellen. Der Datenschutz und das ihm zugrundeliegende
Recht auf informationelle Selbstbestimmung im Beschäftigungsverhältnis
ist wie der demographische Wandel regelmäßig im Zentrum der öffentli‐
chen Diskussion, sei es aufgrund Zweifeln hinsichtlich der Reichweite der
Fragerechte des Arbeitgebers bei Einstellungsgesprächen oder sei es auf‐
grund der Kameraüberwachung am Arbeitsplatz, der Überwachung der
(mehr oder weniger) dienstlichen E-Mailkorrespondenz oder letztlich auf‐
grund des „Surfverhaltens“.

Aus diesen Gründen bildet die lediglich rudimentäre gesetzliche Ausge‐
staltung des BEM, die Vielzahl der Gerichtsurteile und die – zumeist fehl‐
geschlagenen – Gesetzesreformen bezüglich des BDSG den Anlass, die
rechtlichen Anforderungen an die ordnungsgemäße Durchführung des
Verfahrens nach § 84 Abs. 2 SGB IX unter besonderer Berücksichtigung
datenschutzrechtlicher Aspekte zu untersuchen.

Gang der Darstellung

Im Verlauf dieser Arbeit sollen die arbeitsrechtlichen und datenschutz-
rechtlichen Besonderheiten des betrieblichen Eingliederungsmanagements
nach § 84 Abs. 2 SGB IX herausgearbeitet und analysiert werden. Dafür
werden nach einer Einführung in das BEM und in den Beschäftigtendaten‐
schutz die verschiedenen Phasen des BEM im zeitlichen Ablauf und mit
ihren jeweiligen Besonderheiten untersucht. Im Rahmen der Einführung in
das BEM (siehe Teil 2) wird das BEM zunächst von anderen Verfahren
abgegrenzt, die ebenfalls im Zusammenhang mit der Erkrankung oder Be‐
hinderung von Beschäftigten stehen. Die Einführung in den Beschäftigten‐
datenschutz unter Teil 3 beschränkt sich auf einen knappen historischen
Überblick sowie eine Darstellung der allgemeinen Grundsätze, die gleich‐
wohl im gesamten BEM von Bedeutung sind.

Die vertiefte Analyse des BEM unter Teil 4 erfolgt dem Ablauf des
BEM nach chronologisch und wird in zwei Phasen unterteilt. Die erste
Phase bildet die Einleitung des Eingliederungsmanagements, bei dem die
Aufklärung des Arbeitnehmers über den Inhalt und die Ziele des BEM so‐
wie die Beteiligung der Interessenvertretungen im Mittelpunkt stehen.
Hierbei werden die spezifischen Probleme der Verfahrenseinleitung unter‐

B.
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sucht. Dazu zählen sowohl die abstrakten Einleitungsvoraussetzungen als
auch die formellen Anforderungen an die Einladung des Beschäftigten.
Besondere Bedeutung erlangen hierbei die Fragen, ob die Interessenvertre‐
tungen Namenslisten der betroffenen Beschäftigten verlangen dürfen und
wie sich ein Schweigen des Beschäftigten auf die Einladung zur Teilnah‐
me am BEM auswirkt.

Die zweite Phase umfasst die konkrete Ausgestaltung des Eingliede‐
rungsmanagements. Diese Phase ist besonders durch das Prinzip der frei‐
willigen Teilnahme des Beschäftigten und der offenen Kommunikation
über die Ursachen und Auswirkungen seiner Arbeitsunfähigkeit gekenn‐
zeichnet. Im Verlauf der Untersuchung stehen nicht nur rechtliche, son‐
dern auch praktische Probleme bei der Verfahrensumsetzung und dem
Umgang mit den erhobenen Daten im Mittelpunkt. Vertieft wird hierbei
auf die Herleitung und Begrenzung einer Umsetzungspflicht bezüglich der
im BEM gefundenen Maßnahmen, dem formellen Abschluss des BEM so‐
wie einer Pflicht zur erneuten Durchführung des BEM eingegangen. Mög‐
liche Eingliederungsmaßnahmen werden aufgrund der Vielzahl an öffent‐
lich zugänglichen Handlungsempfehlungen nur im Überblick dargestellt.
Die Finanzierungshilfen durch Dritte als Anreiz zur Etablierung des BEM
werden nicht thematisiert. Nicht außer Acht gelassen werden die Mitbe‐
stimmungsrechte der Interessenvertretungen, obgleich sich die Untersu‐
chung auf die datenschutzrechtlichen Aspekte beschränkt.

Schließlich werden unter Teil 5 die Auswirkungen des BEM und des
Datenschutzes auf die krankheitsbedingte Kündigung analysiert. Unter‐
sucht werden die Folgen für die Unterrichtungspflicht aus § 102 BetrVG.
Im Mittelpunkt steht die zulässige Nutzung der im BEM erworbenen Da‐
ten und Kenntnisse über den Gesundheitszustand des Beschäftigten in
einem ggf. nachfolgenden Kündigungsschutzprozess sowie die Herleitung
eines zeitlichen begrenzten Ausschlusses der krankheitsbedingten Kündi‐
gung im Anschluss an ein erfolgreiches BEM (Schonfrist) infolge einer
modifizierten Darlegungs- und Beweislast bezüglich der Gesundheitspro‐
gnose. Nicht unberücksichtigt bleibt die Zustimmungsbedürftigkeit der
Kündigung schwerbehinderter Arbeitnehmer nach §§ 85 ff. SGB IX und
bei deren Erteilung ihre (vermeintliche) Richtigkeitsgewähr bzw. das
BEM ersetzende Wirkung im Falle eines unterlassenen Eingliederungsma‐
nagements.

B. Gang der Darstellung
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Einführung in das betriebliche
Eingliederungsmanagement

Historischer Abriss der Behandlung kranker und behinderter
Menschen im deutschen Arbeitsrecht

Zum besseren Verständnis der in § 84 Abs. 2 SGB IX enthaltenen Wertun‐
gen, insbesondere in Bezug auf die Risikoverteilung krankheitsbedingter
Leistungshindernisse im Arbeitsverhältnis zwischen dem Arbeitnehmer,
dem Arbeitgeber, den Krankenkassen und dem Sozialstaat, ist es notwen‐
dig, die rechtliche Behandlung kranker und behinderter Menschen im
deutschen Arbeitsrecht kurz darzustellen.

Den Ausgangspunkt für den Schutz erkrankter Arbeitnehmer bildete die
Einführung der Versicherungen während der Industrialisierung Ende des
19. Jahrhunderts. Dabei wurde die wirtschaftliche Last krankheitsbeding‐
ter Arbeitsausfälle zunächst von der Versicherungsgemeinschaft getragen.
Erst mit Einführung des § 616 BGB wurde den Arbeitgebern ein Teil des
Krankheitsrisikos auferlegt. Allerdings war die „Entgeltfortzahlungs‐
pflicht“ bis 1930/31 noch dispositives Recht.6 Dies führte in der Praxis zu
einer einseitigen Belastung der Krankenkassen, sodass zu deren Entlas‐
tung die Arbeitgeberbeteiligung letztlich verpflichtend wurde. Der Schutz
kranker Arbeitnehmer hatte damit einen sozialrechtlichen Ursprung als
Ausprägung der Fürsorge, bevor wirtschaftliche Erwägungen dazu führ‐
ten, den Arbeitgeber miteinzubeziehen.7 Es blieb jedoch nicht bei der Ein‐
bindung des Arbeitgebers in die sozialrechtliche Fürsorge. Vielmehr wur‐
de durch § 616 BGB und das EFZG, das wiederum eine Rechtsanglei‐
chung der verschiedenen Arbeitnehmergruppen bezweckte,8 unmittelbar
das arbeitsrechtliche Austauschverhältnis modifiziert: Wie bereits der
Wortlaut des § 616 S. 1 BGB, § 3 Abs. 1 EFZG („Entgeltfortzahlung“),
§ 4 Abs. 1 EFZG („dem Arbeitnehmer […] zustehende Arbeitsentgelt“)
sowie des § 44 Abs. 3 SGB V („Fortzahlung des Arbeitsentgelts“) erken‐

Teil 2.

A.

6 Im Einzelnen siehe Oetker in: Staudinger, § 616 BGB Rn. 170 ff.
7 Schlachter in: MünchArbR § 72 Rn. 7; von Koppenfels, NZS 2002, 241 (242).
8 BT-Drs. 12/3592, 2.
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nen lässt, ist der vom Arbeitgeber zeitlich begrenzt9 zu zahlende Betrag
kein aliud zum Arbeitsentgelt, sondern originäres Arbeitsentgelt.10 Die
Entgeltfortzahlung im Krankheitsfall steht damit auf einem aus sozial- und
arbeitsrechtlichen Aspekten bestehenden „gemischten teleologischen
Normfundament“11, welches das Kernelement beim Umgang mit Kranken
im Arbeitsverhältnis ist.

Die Ursprünge für die Absicherung behinderter Menschen findet man
ebenfalls im auslaufenden 19. Jahrhundert: Zunächst beschränkte sich das
Behindertenrecht vorrangig auf Kriegsopfer und deren finanzielle Versor‐
gung und entwickelte sich nach dem ersten Weltkrieg mit dem Schwerbe‐
schädigtengesetz vom 16.6.1953 weiter zum Integrationsrecht. Das Gesetz
sah bereits sowohl eine Beschäftigungspflicht Behinderter als auch einen
besonderen Kündigungsschutz vor.12 Durch die Ergänzung eines Rehabili‐
tationssystems im Jahr 1970 sowie der Weiterentwicklung über das
Schwerbehindertengesetz 1974 hin zum aktuellen SGB IX wurde das Inte‐
grationsrecht durch präventiv wirkende Maßnahmen wie das BEM erwei‐
tert.13

Weiterhin existiert das 1994 in Art. 3 Abs. 3 S. 2 GG aufgenommene
Verbot der Benachteiligung Behinderter sowie dessen einfachgesetzliche
Normierung im Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetz, das wiederum die
Gleichbehandlungsrichtlinie14 vom 27.11.2000 umsetzt. Mit dem Diskri‐
minierungsverbot wird nicht nur der Bestandsschutz des Arbeitsverhältnis‐
ses weiter verstärkt, sondern auch der Zugang zum Arbeitsmarkt erleich‐
tert, vgl. § 2 Abs. 1 AGG. Die Gleichbehandlungsrichtlinie ihrerseits for‐
dert in deren Art. 5 den Gesetzgeber auf, wirksame Maßnahmen zum
Schutz des Arbeitsverhältnisses behinderter Menschen und ihrer Teilhabe

9 Durch das Arbeitsrechtliche Beschäftigungsbeförderungsgesetz vom 26.9.1996
(BGBl. I, 1476) wurde das zu zahlende Entgelt bis 1999 (s. Korrekturgesetz vom
19.12.1998 (BGBl. I, 3843)) auf 80% des regelmäßigen Entgelts reduziert.

10 BAG, Urt. v. 27.3.1991 – 5 AZR 58/90, NZA 1991, 895 (896); statt aller Oetker
in: Staudinger, § 616 BGB Rn. 187 ff. m.w.N.

11 Oetker in: Staudinger, § 616 BGB Rn. 185; ausführlich zu den sozial- und arbeits‐
rechtlichen Aspekten: von Koppenfels, NZS 2002, 241.

12 Wilrodt/Neumann in: Beck SchwBeschG, Einl. Rn. 1 ff.; Neumann, in: Deinert/
Neumann, Handbuch SGB IX, § 1 Rn. 1 ff.

13 Kohte, DB 2008, 582.
14 Richtlinie 2000/78/EG des Rates vom 27.11.2000 zur Festlegung eines allgemei‐

nen Rahmens für die Verwirklichung der Gleichbehandlung in Beschäftigung und
Beruf.

A. Historischer Abriss der Behandlung kranker und behinderter Menschen

25



am beruflichen Leben zu etablieren. Im deutschen Kündigungsrecht wurde
das Benachteiligungsverbot behinderter Arbeitnehmer vor allem in der
Verhältnismäßigkeitsprüfung der Kündigung berücksichtigt. Folglich ist
die Kündigung eines kranken oder behinderten Arbeitnehmers als letztes
zur Verfügung stehendes Mittel nur gerechtfertigt, wenn dem Arbeitgeber
die Weiterbeschäftigung auch nicht auf einem leidensgerechten Arbeits‐
platz zumutbar ist.15 Während in den Anfängen des Sonderkündigungs‐
schutzes für Schwerbehinderte eine bloße Mindestkündigungsfrist von
zwei bzw. vier Wochen galt, wurde diese Kündigungsfrist um das Erfor‐
dernis der (ggf. nachträglichen) Zustimmung erweitert. Seit 1974 ist die
vorherige Zustimmung der Hauptfürsorgestelle bzw. aktuell des Integrati‐
onsamtes nach § 85 SGB IX für die Kündigung eines schwerbehinderten
oder ihm gleichgestellten Arbeitnehmers16 grundsätzlich notwendig.17

Bereits 2001 wurde ein mit dem BEM vergleichbares kooperatives Klä‐
rungsverfahren in § 84 Abs. 2 SGB IX eingeführt.18 Danach war bei
schwerbehinderten oder von Behinderung bedrohten Menschen, die länger
als drei Monate arbeitsunfähig sind, ein Präventionsverfahren einzuleiten,
mit dessen Hilfe Schwierigkeiten im Arbeits- oder sonstigen Beschäfti‐
gungsverhältnis beseitigt und damit das Beschäftigungsverhältnis mög‐
lichst dauerhaft gesichert werden sollte.

Schließlich wurde am 23.4.2004 durch § 84 Abs. 2 SGB IX19 das BEM
eingeführt. Es lässt sich als eine weitere Maßnahme im Sinne der Antidis‐
kriminierungsrichtlinie einordnen, da auch sie dem Schutz der Gesundheit
und des Arbeitsverhältnisses kranker und behinderter Arbeitnehmer dient.
Es betont das Präventionsprinzip des deutschen Sozialrechts, indem es die
Vertragsparteien mit den Interessenvertretungen sowie den externen Sach‐
verständigen (Betriebsärzte, Integrationsämter und Rehabilitationsträger)
vernetzen will, um eine möglichst effektive Gesundheits- und Beschäfti‐
gungsprävention zu erreichen.20 Seit der Einführung des § 84
Abs. 2 SGB IX steht das BEM in der juristischen Diskussion im unmittel‐
baren Zusammenhang mit der krankheitsbedingten Kündigung, sodass der

15 Zur krankheitsbedingten Kündigung siehe Teil 5 A, S. 195.
16 Vgl. § 69 Abs. 1 SGB IX.
17 Zur Entwicklung des Sonderkündigungsschutzes für Schwerbehinderte Etzel in:

FS ARGE Arbeitsrecht, 241 ff.
18 BGBl. I 2001, 1072.
19 BGBl. I 2004, 606.
20 Vgl. Düwell in: FS Küttner, 139 (141).
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