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Schwerbehindertenrecht und Fragen des betrieblichen Gesundheitsmanagements
— Info Nr. 1/2004 —

, Fruhzeitige Intervention und Zumutbarkeit anderweitiger Weiter-
beschaftigung bei langerer Arbeitsunfahigkeit®

Mit diesem Diskussionsbeitrag wollen wir auf die hohe Bedeutung friihzeitiger Reak-
tion auf langere Arbeitsunfahigkeit sowie auf die Rechte von Arbeitnehmer bei Auftre-
ten einer schweren Behinderung aufmerksam machen. Hinzuweisen ist darauf, dass
nachfolgender Beispielfall sich nach den bis zum 30.04.2004 geltenden Vorschriften
des SGB IX beurteilt. Der praventive Auftrag des SGB IX hat sich durch die Geset-
zesnovellierung durch das Gesetz zur Férderung der Ausbildung und Beschéaftigung
schwerbehinderter Menschen noch verstarkt. Einen Hinweis zur neuen Gesetzeslage
finden Sie auf unserer Internetseite — www.igpr.de - unter ,Aktuelles”. Auf die Ande-
rungen des 8 84 Abs. 2 SGB IX wird nachfolgend eingegangen. Unter Ill. skizzieren
wir kurz die Entwicklung des 8 84 Abs. 2 SGB IX innerhalb des Gesetzgebungsver-

fahrens.

Es bleibt der Hoffnung Ausdruck zu verleihen, dass jetzt diese gednderte Gesetzes-

lage zum Anlass veranderten Verhaltens gemacht wird !

Dr. Alexander Gagel
Dr. Hans-Martin Schian
Sabine Dalitz
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Beispielsfall:

Der im Marz 1960 geborene Arbeitnehmer war seit dem O01. Juni 1981 unun-
terbrochen bei einem Nutzfahrzeughersteller — zuletzt als Maschinenfuhrer — be-
schaftigt. Nach dem auf das Arbeitsverhéltnis anwendbaren MTV war eine ordentli-
che Kindigung ausgeschlossen, als der Arbeithehmer am 29. Oktober 2001 arbeits-

unfahig wurde.

Er erkrankte an den Folgen eines Zeckenbisses. Die Gesundheitsstorung bewirkte
schwere korperliche Funktionseinschrankungen, die schlie3lich zur Feststellung ei-
nes GdB von 80 v.H. fuhrten.

Nach Entgeltfortzahlung und Krankengeldbezug ruhte das Arbeitsverhaltnis nach Ab-
lauf von 78 Wochen Entgelt- bzw. Leistungsbezug, d.h. der Arbeithehmer war ohne
Lohnfortzahlung von der Arbeitsleistung freigestellt. Er stand zunachst ungekindigt

ohne Einkiinfte da.

Der Arbeitnehmer meldete sich daraufhin im Mai 2003 arbeitslos, beantragte Arbeits-
losengeld und eine Rente bei der zustandigen LVA wegen verminderter Erwerbsfa-
higkeit.

Die Betriebsarztin untersuchte den Arbeitnehmer im Mai 2003 und stellte fest, dass
der gelernte Werkzeugmacher auf Dauer nicht mehr als Maschinenfihrer an der
Presse eingesetzt werden konnte. Sie hielt den Arbeitnehmer jedoch fir fahig, nach
einer Einarbeitung und nach Finanzierung eines geeigneten Kfz durch das Integrati-

onsamt z.B. in der Poststelle des weitlaufigen Betriebsgelandes zu arbeiten.

Der Arbeitgeber stimmte einem Wiedereingliederungsplan zu, nach dem der Arbeit-
nehmer, ab mit dem Mai 2003 Uber sechs Monate mit ansteigender Wochenarbeits-
zeit an einem ,leidensgerechten Arbeitsplatz® einzusetzen war. Er tat dies mit der
schriftlichen Einschrankung: ,. . . solange der leidensgerechte Arbeitsplatz in der

Poststelle frei ist.”

Nach drei Wochen brach der Arbeitgeber die Wiedereingliederung ab. Bei einem

Personalgesprach vom 26. Mai 2003, das aus Anlass des Abbruchs stattfand und an
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dem neben dem Arbeitnehmer die Schwerbehindertenvertretung und die Personalab-

teilung teilnahmen, aul3erte der Arbeitgeber, dass die Geschaftsleitung beabsichtige,
ein Outsourcing der Poststelle zu betreiben. Andere leidensgerechte Arbeitsplatze

seien nicht vorhanden.

Der Arbeitgeber war nach Hinweis auf die Zuschisse zu Arbeitshilfen, die von der
Betriebsarztin angesprochen worden waren (8 34 Abs. 1 Nr. 2 SGB 1X) sowie auf die
Eingliederungshilfen nicht dazu zu bringen, Gber organisatorische Anderungen zu
verhandeln, mit dem Ziel den Arbeitnehmer weiter zu beschéftigen. Offenbar zog er
.Leiharbeit* und das Outsourcing den Zuschiissen vor. Von einer Arbeitgeberkindi-
gung aus personenbedingten Grinden sah er ab, weil diese — auch wenn die Zu-
stimmung des Integrationsamts erfolgt ware — mit der Kiindigungsschutzklage ange-
griffen worden wére und das Risiko der Zahlung einer Entlassungsentschadigung

bestanden hatte.

l. Frihzeitige Intervention (8 84 Abs. 2 SGB IX)

These 1 nach bisheriger Rechtslage:

Bei Arbeitsunfahigkeit eines Arbeithehmers, die langer als drei Monate dauert, hat
der Arbeitgeber auf den Arbeithnehmer zuzugehen und ihm anzubieten — je nach La-
ge des Falles — die Schwerbehindertenvertretung oder die Interessenvertretung (Be-

triebsrat, Personalrat u.s.w.) einzuschalten.

These 1 nach neuer Rechtslage ab 01.05.2004:
Bei Arbeitsunfahigkeit eines Arbeitsnehmers, die langer als 6 Wochen ununterbro-

chen andauert oder wiederholt insgesamt 6 Wochen in einem Jahr dauert, hat
der Arbeitgeber auf den Arbeitnehmer zuzugehen und ihm anzubieten — je nach La-
ge des Falles — die Schwerbehindertenvertretung oder die Interessenvertretung (Be-

triebsrat, Personalrat u.s.w.) einzuschalten.

These 2:

Es ist Aufgabe der Interessenvertretung dariiber zu wachen, dass der Arbeitgeber
diesen Pflichten genigt (8 80 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG). Die gleiche Verpflichtung hat
auch die Schwerbehindertenvertretung (8 95 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 SGB 1X).
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Diese Verpflichtung ist nach neuer Rechtslage in § 84 Abs. 2 Satz 7 SGB IX festge-

schrieben.

These 3:
Beide Gremien haben daflr zu sorgen, dass dem behinderten Arbeitnehmer eine
umfassende Beratung zuteil wird (wenn er dies will) und ihn bei MaRnahmen zur Si-

cherung der Weiterbeschéaftigung zu unterstttzen (8 84 Abs. 2 SGB IX).

Der Beispielsfall zeigt eine erschreckende Vernachlassigung dieser Pflichten. Es ist
bedrickend, dass 78 Wochen lang Krankengeld bezogen wurde, ohne dass irgend-
welche Uberlegungen zur Eingliederung angestellt wurden. Erst iiber das Rentenver-
fahren kam es zur Prifung von Beschaftigungsméglichkeiten und zur Einschaltung

des Integrationsamtes.

Das Problem liegt darin, dass verbreitet angenommen wird, dass eine anderweitige
Beschaftigung wahrend der Arbeitsunfahigkeit nicht in Betracht kommt. Dies ist aber

in mehrfacher Weise unrichtig.

These 4:
Arbeitnehmer und Arbeitgeber kénnen fur die Dauer der Arbeitsunfahigkeit unter
Aufrechterhaltung des alten Arbeitsvertrages einen zweiten Arbeitsvertrag

schlieBen, der der verminderten Leistungsfahigkeit angepasst ist*.

These 5:
Schwerbehinderte haben u.U. einen Anspruch auf eine Vertragsanpassung, die

ihrer Behinderung gerecht wird?.

Im Beispielsfall kame vor allem eine Vertragsanpassung in Betracht. Die Ver-
pflichtung hierzu ergibt sich aus § 81 Abs. 4 SGB IX3. Dort ist die Gestaltung der Be-

schaftigung schwerbehinderter Menschen geregelt. Der Arbeitgeber wird verpflichtet,

1BAG AP Nr. 42 zu § 616 BGB; BAG AP Nr. 1 zu § 74 SGBV
2BAG AP Nr.1 zu § 14 SchwBeschG; BAG AP Nr. 1 zu § 12 SchwBeschG
3
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die leistungsgerechte Beschaftigung des schwerbehinderten Arbeitnehmers zu er-

madglichen. Unbeachtlich ist dabei, ob die Behinderung schon bei Beginn des Ar-
beitsverhaltnisses vorlag oder spater eingetreten ist.

Wenn eine Behinderung wahrend des Arbeitsverhaltnisses auftritt oder sich ver-
schlimmert, kann der Forderung nach leistungsgerechter Beschéftigung regelmafig
nur durch Anderung der Arbeitsbedingungen oder der arbeitsvertraglichen Aufgaben
und Pflichten entsprochen werden®. Eine Verpflichtung hierzu wird von § 81 Abs. 4
SGB IX mit umfasst®.

Entsprechend ware auch in dem Beispielfall spatestens nach drei Monaten Arbeits-
unféahigkeit unter Einbeziehung der Schwerbehindertenvertretung und des Integrati-
onsamtes unabhangig von dem bisherigen Arbeitsvertrag zu prifen gewesen, welche
Beschaftigung dem schwerbehinderten Arbeitnehmer im Betrieb noch hatte ermdg-

licht werden konnen.

II. Zumutbarkeit fir den Arbeitgeber durch Erbringung von Sozialleistungen

Die Weiterbeschéftigung des schwerbehinderten Arbeitnehmers setzt allerdings vor-
aus, dass diese fur den Arbeitgeber zumutbar ist. Wichtige Faktoren der Zumut-
barkeit sind die Kosten und die zu erwartende Leistung. In diesem Zusammenhang
ist von entscheidender Bedeutung, welche Hilfen vom Integrationsamt und den Re-
habilitationstragern angeboten werden. Es werden hiermit Belastungen des Arbeit-

gebers vermieden oder verringert.

Der Arbeitgeber kann die Zumutbarkeit nicht dadurch beseitigen, dass er die angebo-
tenen Zuschusse und Hilfen ablehnt. Dies ist besonders deutlich geworden in Art. 5
Satz 3 der Richtlinie 2000/78/EG des Rates vom 27.11. 2000. Dort wird geregelt,
dass der Gleichbehandlungsgrundsatz Mal3hahmen erfordert, die den Zugang des
behinderten Menschen zu einer Beschaftigung ermdglichen. Die Arbeitgeber sind
hierfir verantwortlich, soweit sie nicht unverhéltnismafig belastet werden. Es heif3t

dann weiter:

“ vg. Schroeder in Hauck/Noftz, SGB IX, K § 81 Rz. 33 aE.
SBAG APNr. 1 zu § 14 SchwBeschG
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.Diese Belastung ist nicht unverhaltnisméaRig, wenn sie durch geltende Mal3-

nahmen im Rahmen der Behindertenpolitik des Mitgliedstaates ausreichend
kompensiert wird".

Dies gilt unabhangig davon, ob der Arbeitgeber davon Gebrauch macht. Wir haben
hier einen Sonderfall der Diskriminierung. Die Nichtbeschéaftigung in Féllen, in de-
nen eine Beschaftigung unter Nutzung von Sozialleistungen moglich ware, ist eine

Diskriminierung.

Im Beispielfall liegt eine solche Diskriminierung zum Einen darin, dass nach Schei-
tern des Plans einer Beschéftigung in der Poststelle die Prifung weiterer Beschéfti-
gungsmoglichkeiten abgelehnt wurde. Des Weiteren kdnnte eine Verpflichtung zum
Erhalt des Arbeitsplatzes im Betrieb bestanden haben, soweit dies im Hinblick auf die
angebotenen Sozialleistungen kostengtinstig ist. Auch wenn es generell eine unter-
nehmerische Entscheidung darstellt, bestimmte Aufgaben aus dem Unternehmen
auszulagern, die einer gerichtlichen Kontrolle grundsatzlich nicht unterliegt, kdnnte
sich hier aus 8§ 81 Abs. 4 SGB IX etwas anderes ergeben.

8§ 81 Abs. 4 SGB IX begrindet einen Anspruch auf die EinrAumung der mdglichen
und zumutbaren Beschaftigung mit anderen Arbeiten, die im Betrieb anfallen. Diesen
Anspruch kann der Arbeitnehmer einklagen®. § 81 Abs. 2 Satz 2 Nr. 2i.V.m. Nr. 5
SGB IX, der die Benachteiligung bei Einstellung und Aufstieg betrifft und fir diese
Falle einen Erfullungsanspruch ausschlief3t, gilt nicht fur die anders gelagerten Falle
des 8 81 Abs. 4 SGB IX. Dieser Anspruch aus 8§ 81 Abs. 4 SGB IX macht nur dann
einen Sinn, wenn er auch zu einer Einschrankung der unternehmerischen Freiheit —
bestimmte Aufgaben auszugliedern — flhrt. Soweit der Arbeitgeber dem schwerbe-
hinderten Arbeitnehmer keine andere Beschaftigung im Unternehmen anbieten kann
und es fur ihn finanziell keine Nachteile mit sich bringt oder keine sonstigen, die Inte-
ressen des schwerbehinderten Menschen tberwiegenden Griinde fiir die Ausgliede-
rung gibt, hat der schwerbehinderte Arbeitnehmer einen Anspruch auf Beibehaltung

des Arbeitsplatzes und somit Erhalt der Beschaftigungsmaoglichkeit.

® BAG AP Nr. 1 zu § 14 SchwBeschG; Neumann in Neumann/Pahlen/Mgjerski-Pahlen SGB 1X, 10. Aufl., § 81
Rz. 30; Schroder in Hauck/Noffz, SGB X, K 81 Rz. 32
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Der Arbeitnehmer hatte mithin die Mdglichkeit, seinen Anspruch aus § 84 Abs. 4

SGB IX auf EinrAumung einer méglichen und zumutbaren Beschéftigung, einzukla-

gen.

§ 81 Abs. 4 SGB IX ist aul3erdem als Schutzgesetz i.S.v. § 823 Abs. 2 BGB einzustu-

fen’. Dementsprechend kommen auch Schadensersatzanspriiche in Betracht.

Ill. 8 84 Absatz 2 SGB IX im Gesetzgebungsverfahren

8§ 84 Abs. 2 SGB IX in der Fassung des geltenden Gesetzes vom 01.07.2001 bis

30.04.2004 lautete wie folgt:

* Der Arbeitgeber schaltet mit Zustimmung der betroffenen Person die Schwerbehinder-
tenvertretung auch ein, wenn ein schwerbehinderter Mensch langer als drei Monate
ununterbrochen arbeitsunfahig ist oder das Arbeitsverhaltnis oder sonstige Beschafti-
gungsverhaltnis aus gesundheitlichen Griinden gefahrdet ist. > Die Schwerbehinderten-
vertretung schaltet mit Zustimmung der betroffenen Person die gemeinsame Service-
stelle und bei schwerbehinderten Menschen auch das Integrationsamt ein. ° Die Satze 1
und 2 gelten fur behinderte oder von Behinderung bedrohte Menschen entsprechend; in
diesem Fall tritt an die Stelle der Schwerbehindertenvertretung die zusténdige Interes-
senvertretung im Sinne des § 93.

Der Bericht der Bundesregierung nach 8 160 SGB 1X uber die Beschéaftigungssituati-
on _schwerbehinderter Menschen (BtDr  15/1295) vom 26. 06. 2003
(http://dip.bundestag.de/btd/15/012/1501295.pdf) dulRert sich zu den Wirkungen des
8 84 Abs. 2 SGB IX wie folgt:

,Die Wirkungen von 8 84 SGB IX lassen sich derzeit noch nicht abschlieRend einschatzen.
Allerdings belegen die Zahlen, dass immer noch viele Abgénge in die Arbeitslosigkeit aus
Krankheitsgriinden erfolgen. Die Rickmeldungen der Integrationsamter sind unterschied-
lich. Die Uberwiegende Zahl der Integrationsédmter ist der Auffassung, dass die Praventi-
onsregelung des 8§ 84 SGB IX nicht zu einer vermehrten préaventiven Einschaltung des In-
tegrationsamtes vor der Beantragung einer Zustimmung zur Kindigung gefuhrt hat.“

Gesetzesentwurf der Fraktion der SPD und BUNDNIS 90/DIE GRUNEN dem Bun-
destag zur Entscheidung am 21.10.2003 vorgelegt (vgl. BtDr 15/1783):

§ 84 Abs. 2 wird wie folgt gefasst:

»* Sind Beschaftigte innerhalb eines Jahres langer als sechs Wochen ununterbrochen
oder wiederholt arbeitsunfahig, klart der Arbeitgeber mit der zustdndigen Interes-
senvertretung im Sinne des § 93, bei schwerbehinderten Menschen auRerdem mit der
Schwerbehindertenvertretung, mit Zustimmung und Beteiligung der betroffenen Person
die Moglichkeiten, wie die Arbeitsunfahigkeit moglichst Uberwunden werden
und mit welchen Leistungen oder Hilfen erneuter Arbeitsunfahigkeit vorgebeugt
und der Arbeitsplatz erhalten werden kann (betriebliches Eingliederungsmana-
gement). 2 Soweit erforderlich wird der Werks- oder Betriebsarzt hinzugezo-
gen. 3 Die betroffene Person oder ihr gesetzlicher Vertreter ist zuvor auf die
Ziele des betrieblichen Eingliederungsmanagements sowie auf Art und Umfang
der hierfur erhobenen und verwendeten Daten hinzuweisen. 4 Kommen Leis-
tungen zur Teilhabe oder begleitende Hilfen im Arbeitsleben in Betracht, werden
vom Arbeitgeber die Ortlichen gemeinsamen Servicestellen oder bei schwerbehinderten

"BAG AP Nr. 3 zu § 12 SchwBeschG; Neumann a.a.0.
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Beschaftigten das Integrationsamt hinzugezogen. °Diese wirken darauf hin, dass die
erforderlichen Leistungen oder Hilfen unverzuglich beantragt und innerhalb der
Frist des § 14 Abs. 2 Satz 2 erbracht werden. °Die zustdndige Interessenver-
tretung im Sinne des 8§ 93, bei schwerbehinderten Menschen auf3erdem die
Schwerbehindertenvertretung, konnen die Klarung verlangen.™

Der Bundesrat hat mit Stellungnahme vom 19.12.2003 vorgeschlagen, von den An-
derungen des § 84 Abs. 2 SGB IX — wie zuvor geschildert — mit nachfolgender Be-

griandung abzusehen.

»,Die Regelung ist mit dem allgemein anerkannten Bestreben nach Deregulierung und
Verminderung des Verwaltungsaufwandes fur Arbeitgeber nicht vereinbar. Der Erhdhung
des Verwaltungsaufwandes fur den Arbeitgeber stehen keine Vorteile gegentber. Denn
héaufig kann nach der geplanten Sechs-Wochen-Frist noch nicht entschieden werden, ob
und gegebenenfalls wie das Beschaftigungsverhéltnis mit dem Betroffenen fortgesetzt
werden kann. Auch fur die Beschéaftigungssituation behinderter Menschen ergeben sich
keine konkreten Verbesserungen. Im Gegenteil erscheint es nach dem Wortlaut der ge-
planten Neuregelung madoglich, dass der Arbeitgeber Schwerbehindertenvertretung und
Interessenvertretung im Sinne des § 93 SGB IX ohne Einverstandnis des Betroffenen ein-
schaltet.*

Die Bundesregierung hat hierzu wie folgt Stellung bezogen:

Nach Auffassung der Bundesregierung sollten die bisherigen Verfahrensregelungen zur
betrieblichen Pravention zu einem wirksamen betrieblichen Eingliederungsmanagement
fortentwickelt werden, um insbesondere durch Gesundheitspravention das Arbeitsver-
haltnis moéglichst dauerhaft zu sichern. Kinftig soll im Sinne von ,Rehabilitation statt Ent-
lassung” ein betriebliches Eingliederungsmanagement praktiziert werden. Denn Arbeitslo-
sigkeit und vorzeitiger Rentenbezug von Menschen mit Behinderungen kosten um ein
Vielfaches mehr als eine sinnvolle Pravention und Rehabilitation. Nach einer Studie der
Bundesanstalt fur Arbeitsschutz und Arbeitsmedizin aus dem Jahre 1998 fuhrt unterlas-
sene Pravention allein zu Produktionsausfallen infolge krankheitsbedingter Ausfalltage
von jahrlich ca. 45 Mrd. Euro. Durch geeignete Pravention soll Erkrankungen, die letztlich
zum Verlust des Arbeitsplatzes fuhren kdnnen, entgegengewirkt werden. Durch einen
frUhzeitigen Zugang zu den Betroffenen und eine fruhzeitige Intervention kénnte der weit
Uberwiegende Teil chronisch kranker oder behinderter Menschen erfolgreich wieder ein-
gegliedert werden. Durch den dauerhaften Erhalt des Arbeitsverhéltnisses kénnen Leid
bei den Betroffenen vermieden und Arbeitgeber von erheblichen Kosten entlastet werden.
Frihverrentungen werden vorgebeugt und damit ein wesentlicher Beitrag zur Verlange-
rung der Lebensarbeitszeit geleistet. Im Ubrigen kénnen Arbeitgeber die Schwerbehin-
dertenvertretung und die Interessenvertretung im Sinne des 8§ 93 SGB IX nach dem aus-
drucklichen Wortlaut der vorgesehenen Regelung nur mit Zustimmung und Beteiligung
der betroffenen Person einschalten.

Die Bundesregierung hat mit Beschluss vom 09. 01. 2004 sich den Entwurf der Ge-
setzentwurf Fraktion der SPD und BUNDNIS 90/DIE GRUNEN vom 21.10.2003 trotz
der Einwdnde des Bundesrates (vgl. BtDr 15/1783) zu eigen gemacht (BtDr
15/2318).

Der Bundesrat hat dem Gesetzesentwurf nicht zugestimmt und den Vermittlungsaus-
schuss einberufen. Die Begriindung bezog sich nicht auf § 84 Abs. 2 SGB IX. Das
Gesetz zur Foérderung der Ausbildung und Beschaftigung schwerbehinderter Men-
schen ist unter Berucksichtigung der Vorschlage des Vermittlungsausschusses, die
sich nicht auf 8§ 84 Abs. 2 SGB IX bezogen, vom Bundestag am 01.04.2004
verabschiedet worden. Es ist am 23.04.04 im Bundesgesetzblatt (BGBI | Seite 606
ff.) verkiindet worden und tritt damit am 01.05.04 in Kraft.
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