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Krankenriickkehrgesprache:
Ein iiberholtes Fehlzeiten-Management

Mit dem Kopf unter dem Arm an die Arbeit: Obwohl das Betriebliche
Eingliederungsmanagement seit gut elf Jahren gesetzlich geregelt ist, werden
immer noch »disziplinierende« Krankenriickkehrgesprdche praktiziert.

Darum geht es in diesem Beitrag

P Kriterien zum Erkennen unzu-
lassiger Krankenriickkehrge-
sprache werden aufgestellt.

» Der Betriebsrat hat es in der
Hand, die Praxis zu unterbin-
den —und mitzubestimmen.

P> Besonders wichtig sind die
Aufkldrung und Unterstiit-
zung der Beschaftigten.

Krankengesprache oder Kranken-
riickkehrgespréache (KRG) sind seit
der gesetzlichen Regelung des Be-
trieblichen Eingliederungsmanage-
ments (BEM) auf dem Riickzug. Im
Jahr 2004 hat der Gesetzgeber das
Sozialgesetzbuch IX (SGB IX) um den
entsprechenden Passus —in § 84
Abs. 2 SGB IX — ergdnzt (vgl. auch
Beitrag ab S. 33 in diesem Heft).

Immer noch stellt sich fiir Beschaf-
tigte und Interessenvertretungen die
Frage, wie das KRG als Instrument
des tiberkommenen Fehlzeiten-
Managements heute zu bewer-

ten und mitzubestimmen ist.

Krankenriickkehrgesprache -
Instrument der Kontrolle

Zundchst gilt es zu kldren, woran

KRG zu erkennen sind. Entscheidend
ist dabei nicht, wie die Gesprédche
bezeichnet werden, sondern welcher
Inhalt und welche Zielrichtung mit ih-
nen verfolgt werden. Hier ist zwischen
formalisierten und informellen, nicht-
formalisierten Gesprachen nach Riick-
kehr in den Betrieb zu unterscheiden.

1. Merkmale formalisierter KRG

Formalisierte bzw. standardi-

sierte KRG weisen regelmafiig

folgende Merkmale auf:

» Fristen, Kriterien oder Anlasse fiir
KRG werden abstrakt definiert

und damit festgelegt, wann und
mit wem ein KRG zu fiihren hat.

P Die Gesprdche dienen zumindest
auch der Krankenkontrolle, auch
wenn hdufig das vorrangige Ziel,
betriebliche Ursachen fiir die Ar-
beitsunféhigkeit herauszufinden,
in den Vordergrund gestellt wird.

P Verscharft werden die formali-
sierten Gesprdche in gestufter
Form bis hin zur Androhung von
Abmahnungen und krankheitsbe-
dingter Kiindigung durchgefiihrt.

P Die Beschiftigten sollen an
der Reduzierung ihrer Ar-
beitsunfdhigkeitszeiten mit-
wirken und regelmafig ihre
behandelnden Arzte von der
Schweigepflicht entbinden.

P Dem Gespréch liegt stets ein Ab-
fragen mittels eines Fragebogens
zugrunde. Der/die Interviewer
kdnnen direkte Vorgesetzte,
Personalverantwortliche oder
mehrere Vorgesetzte sein.

P Ergebnisse werden mit ei-
nem festgelegten Formular
protokolliert. Das Formular
wird Teil der Personalakte.

2. Informelle Gesprache nach

(jeder) Riickkehr aus der Krankheit

Derartige Gesprdche sind (vorgeblich)

nicht formalisiert. Sie werden zumeist

von Personalverantwortlichen gefiihrt
und oftmals auch als »Personalge-
sprache« bezeichnet. Sie weisen in
der Regel folgende Merkmale auf:

P Anhand einer Liste der Arbeitsun-
fahigkeits-/Abwesenheitszeiten
der Betroffenen wird ein Gesprach
iber die AU-Zeiten gefiihrt.

P Inder Regelist die Zielsetzung
des Gespraches Krankenkontrol-
le. Die Gesprache kreisen oft um
kiindigungsrelevante Themen,
wie z.B. Zweifel an der Arbeits-
unfahigkeit oder das richtige
Verhalten des Beschaftigten im
Zusammenhang mit Fehlzeiten.

P Die Auswahl der Beschéftigten
ist vorgeblich nicht gezielt; es
gdbe inshesondere kein festes
Auswahlmuster und deswegen
keinen kollektiven Bezug. Nach
der Rechtsprechung des Landes-
arbeitsgerichtes (LAG) Miinchen
ist ein solcher fiir die Mitbestim-
mung des Betriebsrats zentraler
kollektiver Bezug gegeben, wenn
solche vermeintlich »willkiirlichen
Gesprache« den Zielsetzungen
des Arbeitgebers dienen.

Handlungsmaoglichkeiten fiir
Beschiftigte und Betriebsrdte
Formalisierte Gesprdche sind nach

§ 87 Abs. 1 Nr. 1 Betriebsverfassungs-
gesetz (BetrVG) mitbestimmungspflich-
tig, so das LAG Miinchen (13.2.2014
—3 TaBV 84/13, nicht rechtskraftig).
Bereits 1994 hat das Bundesarbeits-
gericht (BAG) in einem Beschluss die
Mitbestimmung des Betriebsrats nach
§ 87 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG bei formalisier-
ten KRG bestatigt (BAG 8.11.1994 — 1
ABR 22/94). Denn in solchen Gespré-
chen geht es um das Ordnungsverhal-
ten und nicht um das Arbeitsverhalten.

Beschiftigte sollten deshalb unbedingt
im Vorfeld eines KRG ihre Interessen-
vertretung, soweit vorhanden, {iber die
Aufforderung zu einem KRG informie-
ren und abkldren, ob hierzu eine Be-
triebs- bzw. Dienstvereinbarung abge-
schlossen wurde. Betriebsrate sollten
bestehende Dienst-/Betriebsvereinba-
rungen kritisch iberpriifen und gege-
benenfalls kiindigen. Zudem sollten
sie die Belegschaft aktiv tiber zuldssi-
ge Verfahren zur Wiedereingliederung
nach (langer) Krankheit informieren.

Informelle und nicht standardisierte
Gesprdche, die als individuelle Per-
sonalgesprdche von Personalverant-
wortlichen oder direkten Vorgesetzten
bezeichnet werden, sind ebenfalls
von den betroffenen Beschéftigten
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und den Interessenvertretungen vor-

zubereiten. Hierfiir drei Eckpunkte:

» Die Beschiftigten sollten sich
stets das Thema bzw. die Ziel-
setzung des Gesprdches nennen
lassen und eine ausreichende
Vorbereitungsfrist verlangen.

P Das Thema darf der Arbeitgeber
nicht nur vage formulieren. Der
Beschéftigte muss insbeson-
dere wissen, ob der Bestand
des Arbeitsverhdltnisses The-
ma des Gespradchs sein wird.

P Der Arbeitgeber muss dariiber
hinaus datenschutzrechtliche
Transparenz tiber Zweck des
Gesprdchs und Reichweite der
Auskunftspflichten des Betrof-
fenen herstellen (Gola/Wronka
2014, 295). Ohne diese Trans-
parenz wird die Datenerhebung,
-verarbeitung und -nutzung im
Gesprdch datenschutzrechtlich
in vielen Féllen unzuldssig sein.

Mitwirkungspflicht der
Beschiftigten bei KRG - was

der Betriebsrat wissen muss

Liegt eine Betriebs- oder Dienst-
vereinbarung zu KRG vor, ist die
Teilnahme der Beschéftigten an
den Gesprdchen verbindlich. Ist die
Durchfiihrung der — formalisierten
— KRG jedoch nicht in einer Be-
triebsvereinbarung geregelt, sollten
die Beschaftigten unverziiglich die
Interessenvertretung auf die Einla-
dung zu einem solchen Gespréach
aufmerksam machen — oder umge-
kehrt: Der Betriebsrat informiert,
welche Gesprache nicht zuldssig
sind und bittet um Informationen.

Beschaftigte sind gut beraten, dann
unbedingt zum Gesprach die Inte-
ressenvertretung, soweit vorhan-
den, hinzuziehen. Diese sollte vor
Gesprachsbeginn auf die rechtliche
Unzulassigkeit der Gesprache ohne
Betriebsvereinbarung hinweisen. Eine
Teilnahme ist nur verpflichtend, wenn
das Gesprachsthema die Verpflichtun-
gen der Beschiftigten zur Aufrechthal-
tung der betrieblichen Ordnung ist.

Ladt der Arbeitgeber hingegen zu
einem »Personalgesprach« ein, das
vorrangig Fehlzeiten bzw. Arbeits-
unfahigkeitszeiten thematisieren
soll, so sollten sich Beschiftigte

wiederum im Vorfeld an die zustan-
dige Interessenvertretung wenden.

Es ist insbesondere zu tiberpriifen,

ob das Personalgesprach noch vom
Weisungsrecht nach § 106 Gewer-
beordnung (GewO) gedeckt ist oder
als Trennungsgesprach unzuldssige
Inhalte wie z. B. Vertragsanderungen
oder Androhung von arbeitsrechtlichen
MaBnahmen wie z. B. Kiindigung oder
Aufhebungsvertrag enthlt. Ist es ein
Gespréach liber Vertragsanderungen,
so kann der Beschéftigte die Teilnah-
me ablehnen und dafiir dann nicht
abgemahnt werden (Reinecke 2011).
Es bietet sich auch dann an, mit der
Interessenvertretung zu dem Gespréach
zu gehen, um auf die mangelnde
Zuldssigkeit der Gesprache hinzuwei-
sen und ansonsten zu schweigen.

Aufgaben fiir Betriebs-

oder Personalrat

Die Interessenvertretung sollte regel-
maRig derartige Gesprachspraktiken
u.a. im Hinblick darauf iberpriifen, ob
abstrakte Regeln fiir die Auswahl der
Beschéftigten angewendet werden, ob
die Befragung gleichférmig ablauft,
das Ergebnis des Gesprachs in einem
vom Beschaéftigten zu unterschreiben-
den Gesprachsprotokoll dokumentiert
und in der Personalakte abgelegt wird.
Werden KRG auf diese Weise prakti-
ziert, sind das Indizien fiir kollektive
Verfahrensweisen, die nicht zuldssig
sind und etwa dem Ziel des BEM wi-
dersprechen (vgl. Beitrag ab S. 33).

Das LAG Miinchen weist zutreffend auf
die Mitbestimmung des Betriebsrats
hin, auch dann, wenn der Arbeitgeber
vorgeblich »willkiirlich« Beschaftigte
fir die Gesprache auswabhlt. Die Mitbe-
stimmung gebiete das Gerechtigkeits-
prinzip, das der Mitbestimmung nach
§ 87 Abs. 1 BetrVG zugrunde liege,

so das Gericht. Die Pflicht zur Gleich-
behandlung der Beschdftigten folgt
insbesondere aus § 75 Abs. 1 BetrVG.

Krankenriickkehrgesprache

ohne Datenschutz?
Interessenvertretungen kénnen sich
darauf berufen, dass die Datenerhe-
bung, -verarbeitung und -nutzung
durch KRG einer Rechtsgrundlage be-
darf. Ohne eindeutigen »Erlaubnistat-
bestand« ist von der datenschutzrecht-

lichen Unzuldssigkeit auszugehen.
Betriebs- und Dienstvereinbarungen
zu rechtskonformen KRG kénnen dabei
im Grundsatz eine Erlaubnisvorschrift
nach § 4 Abs.1 BDSG sein. Diese miis-
sen aber den Umgang mit den Daten
der Beschaftigten verhdltnismaBig

im Sinne von §§ 32, 28 Abs. 6 Nr. 3
BDSG und § 75 Abs. 2 BetrVG regeln.

Fiir die Beurteilung der Verhalt-

nismaBigkeit sind u. a. folgen-

de Aspekte von Bedeutung:

P klare Zweckbestimmung
und Verbot einer Zweckan-
derung (Zweckbindung)

P keine verstérkte Eingriffsin-
tensitat durch gestufte oder
disziplinierende Gesprache

P datenschutzrechtliche Aufkla-
rung vor Beginn des Gesprdchs
tiber Zweck des Gesprachs
und Reichweite der Auskunfts-
pflichten der Beschéftigten

P Verbot von Fragen nach Diagno-
sen, Leistungs- und Verhaltens-
kontrollen einschlieBlich eines
Beweisverwertungsverbots

P Verbot einer Aufforderung zur
Schweigepflichtentbindung

P Flihrung der Gespréche nur durch
befugte Personen des Arbeitgebers

P keine Protokollierung ohne
freie und informierte Einwilli-
gung der Beschaftigten und

» nachpriifbare Manahmen zum Da-

tenschutz bzw. zur Datensicherheit.

Missachtet der Arbeitgeber die Mit-
bestimmungsrechte des Betriebsrats
und fiihrt die KRG trotzdem durch,

hat der Betriebsrat nach standiger
Rechtsprechung des BAG einen allge-
meinen Unterlassungsanspruch (siehe
z.B. Beschluss BAG 7.2.2012 —1 ABR
63/10, lexetius.com/2012,1652).

Fazit: Keine Krankenriickkehr-
gesprache neben dem BEM

BEM und KRG haben unterschied-
liche Zielsetzungen. Sie zeigen

sich praktisch in unterschiedlichen
Struktur- und Verfahrensprinzipien
sowie beim Datenschutz. BEM ist
fiir die Betroffenen ein freiwilliges
Verfahren, wahrend die Teilnahme an
KRG typischerweise verpflichtend ist
(mehr zum BEM und dem gesetzlichen
Rahmen ab S. 33). Anders als KRG,
die oftmals als Druck aufbauende
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Folge von Gesprachen ausgestaltet
sind, ist BEM ein ergebnisoffener
und organisierter Suchprozess.!

Ein Kernelement des BEM ist der
Schutz der Personlichkeitsrechte

und der informationellen Selbstbe-
stimmung. KRG sind demgegeniiber
datenschutzrechtlich oft hochst
problematisch, was sich z.B. an un-
zuldssigen Fragen oder fragwiirdig
eingeholten Einwilligungen in die
Preisgabe sensibler personlicher Ge-
sundheitsdaten zeigt. Angesichts der
gegensatzlichen Prinzipien sind KRG
unzuldssig, soweit sie einem ord-
nungsgemafien BEM entgegenstehen.

Betriebs- und Dienstvereinbarungen
zu KRG sollten daher durch Vereinba-
rungen zum BEM abgelost werden.

1 Zum Betrieblichen Eingliederungsmanagement — mit
allen Facetten — erschienen zwei Schwerpunkthefte der
Zeitschrift »Gute Arbeit.«: 2/2014, S. 15-27 und 3/2014,
S. 15-26. Fir die Online-Ausgabe der Zeitschrift registrier-
te Abonnent(inn)en kénnen diese Beitrdge im Internet
jederzeit kostenfrei nachlesen unter www.gutearbeit-
online.de.

Dabei ist darauf zu achten, dass die
Gesprdche im Rahmen des BEM den in
§ 84 Abs. 2 SGB IX festgelegten Grund-
sdtzen folgen und nicht als KRG unter
der Bezeichnung des BEM ausgestaltet
werden. Neueinfiihrungen von KRG
sind durch Interessenvertretungen zu
blockieren. Stattdessen ist das vor-
handene bzw. einzufiihrende BEM zu
nutzen und als ordnungsgemédfes BEM
von allen KRG-Elementen zu befrei-

en. KRG neben dem BEM lassen sich
nicht mit den Zielen des Gesetzgebers
nach § 84 Abs. 2 SGB IX vereinbaren.
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