LANDESARBEITSGERICHT NURNBERG

4 TaBV 41/14
8 BV 8/14
(Arbeitsgericht Wirzburg)

Datum: 21.09.2015
Rechtsvorschriften: 8 87 BetrVG

Orientierungshilfe:

Unterlassung von standardisierten Krankengespréchen aus Anlass langer oder haufiger
Erkrankung ohne Beachtung des Mitbestimmungsrechts des Betriebsrats.

Beschluss:

1. Die Beschwerde der Beteiligten zu 2) gegen den Beschluss des
Arbeitsgerichts Wirzburg vom 14.08.2014, Az.: 8 BV 8/14, wird
mit der Mal3gabe zurtickgewiesen, dass der Tenor in Ziffer 1
zur Klarstellung wie folgt neu gefasst wird:

Der Beteiligten zu 2 und Antragsgegnerin wird aufgegeben, es
zu unterlassen, Krankengesprache, zu denen mittels standardi-
sierter Einladung eingeladen wird und die nach einem standar-
disierten Verfahren durchgefiihrt werden und die nicht unter die
Betriebsvereinbarungen zur ,Fihrung von Vorsorgegespra-
chen“ und ,zum Betrieblichen Eingliederungsmanagement* fal-
len, im Betrieb Niederlassung B... W... durchzufuhren, solange
der Beteiligte zu 1 und Antragsteller einer solchen MalRhahme
nicht zugestimmt hat oder ein die Durchfiihrung der Kranken-
gesprache betreffender rechtskraftiger Spruch der Einigungs-
stelle nicht vorliegt.

2. Die Rechtsbeschwerde wird nicht zugelassen.

Grinde:

Die Beteiligten streiten tiber die Unterlassung standardisierter Krankengesprache ohne

vorherige Mitbestimmung des Betriebsrats.
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Bei dem Antragsteller und Beteiligten zu 1) handelt es sich um den in der Niederlassung

B... am Standort W... der Beteiligten zu 2) gebildeten Betriebsrat.

Die Beteiligte zu 2) fuhrt am Standort W... aus Anlass der Erkrankung von Mitarbeitern
Personalgespréache durch, zu denen die Mitarbeiter mittels eines Musterschreibens (Ko-
pien BI. 30 bis 39 d.A.) mit der Mdoglichkeit der Hinzuziehung eines Betriebsrats eingela-
den werden. Der Inhalt und das Ergebnis des Gespraches werden protokolliert (vgl. Ko-
pien Bl. 115 bis 209 d.A.). Ausweislich der Protokolle werden in einer Mehrzahl der Per-
sonalgesprache die ,OPEN“-Ausdrucke herangezogen, aus denen sich die Krankheitsta-
ge der letzten Jahre ergeben.

Mit Schreiben vom 23.08.2012 (Kopie BI. 6, 7 d.A.) reklamierte der Antragsteller ein Mit-
bestimmungsrecht gemaf3 § 87 Abs. 1 Ziffern 1 und 7 BetrVG und leitete der Beteiligten
zu 2) den Entwurf einer diesbeziiglichen Betriebsvereinbarung (Kopie BI. 8 bis 11 d.A.)

ZU.

In der Folgezeit kam es zwischen den Beteiligten zu keiner einvernehmlichen Regelung.
Es wurden lediglich Betriebsvereinbarungen zur Filhrung von Vorsorgegesprachen im
Rahmen der betrieblichen Gesundheitsférderung und zum betrieblichen Eingliederungs-
management nach § 84 SGB IX abgeschlossen, die beide zum 01.05.2014 in Kraft getre-
ten sind (vgl. Kopien BI. 95 bis 98 bzw. 103 bis 107 d.A.).

Mit dem am Folgetag beim Arbeitsgericht Wirzburg eingegangenen Antrag vom
21.01.2014 begehrt der Antragsteller die Untersagung von standardisiert durchgefihrten

Krankengesprachen vor Abschluss des Mitbestimmungsverfahrens in dieser Sache.

Die Beteiligte zu 2) bestreitet ein Mitbestimmungsrecht des Antragstellers und begriindet
dies damit, die Einladungen wéren jeweils individuelle Einzelfallentscheidungen der Abtei-
lungsleiterin Personal, Frau S..., wenn diese — mitunter auch krankheitsbedingt — ein sol-
ches Personalgesprach fur erforderlich halte. Hierbei werde nur dann der ,OPEN®-
Ausdruck herangezogen, wenn das Krankheitsverhalten des betreffenden Arbeitnehmers

im Streit stehe. Von den im Jahr 2013 gefuhrten 141 Personalgespréachen hatten sich nur
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etwa 80 auf die Erkrankung des Arbeitnehmers bezogen. Die Gesprachsprotokolle wiir-

den nur hinsichtlich ihrer Struktur eine &uRere Ahnlichkeit aufweisen.

Wegen der Antrage der Beteiligten und ihres n&heren Vorbringens im erstinstanzlichen
Verfahren wird auf die Griinde der angefochtenen Entscheidung Bezug genommen.

Das Arbeitsgericht Wirzburg hat mit Beschluss vom 14.08.2014 der Beteiligten zu 2) un-
tersagt, standardisierte Krankengespréache auf3erhalb der abgeschlossenen Betriebsver-
einbarungen ,Vorsorgesprache und BEM* zu flihren, soweit nicht zuvor eine Einigung mit
dem Antragsteller erzielt oder durch Spruch der Einigungsstelle ersetzt worden ist.
Ferner hat es fur jeden Fall der Zuwiderhandlung die Verh&ngung eines Ordnungsgeldes
angedroht.

Es hat seine Entscheidung im Wesentlichen darauf gestiitzt, dem Antragsteller stehe be-
zuglich der nach einem standardisierten Muster durchgefiihrten und protokollierten Kran-
kengesprache ein Mitbestimmungsrecht nach § 87 Abs. 1 Ziffer 1 BetrVG zu. Der Anlass
zur Anberaumung eines solchen Personalgespraches folge abstrakten Regeln und habe
somit kollektiven Bezug. In vielen Fallen wiirden nach einem vorgegebenen Raster die
bisher angefallenen Fehlzeiten der Mitarbeiter angesprochen, die Krankheitsursachen und
deren eventuelle betriebliche Veranlassung erfragt sowie daraus resultierende konkrete
Anweisungen/Empfehlungen erteilt. Insoweit erweise sich der einzelne Arbeitnehmer in
Bezug auf sein allgemeines Persdnlichkeitsrecht, seine Privatsphare und hinsichtlich
moglicher arbeitsrechtlicher Konsequenzen als schutzbedurftig. Dem diene die Beachtung

des Mitbestimmungsrechts in der vorliegenden Fallkonstellation.

Gegen den der Beteiligten zu 2) am 05.12.2014 zugestellten Beschluss haben ihre Pro-
zessbevollméachtigten mit dem am Folgetag beim Landesarbeitsgericht Nirnberg einge-
gangenem Schriftsatz vom 16.12.2014 Beschwerde eingelegt und sie innerhalb der bis
05.03.2015 verlangerten Begrindungsfrist mit Telefax vom 27.02.2015 begrindet.

Die Beteiligte zu 2) behauptet, die Einladung zu einem Personalgesprach beruhe jeweils
auf einer Bewertung des Einzelfalles und nicht auf einer abstrakten Regelung. Das Per-

sonalgesprach werde in vielen Fallen durch den direkten Vorgesetzten oder Abteilungslei-



4 TaBV 41/14

-4 -

ter angeregt. Einer solchen arbeitgeberseitigen Einzelfallentscheidung Uber die Einladung
zu einem Personalgesprach fehle bereits ein kollektiver Charakter.

Die Personalgesprache wirden auch nicht nach einem formalisierten Verfahren durchge-
fuhrt. Es handle sich nicht um standardisierte Krankengesprache zur Aufklarung eines
tberdurchschnittlichen Krankenstandes. Die Verwendung eines Musterschreibens fur die
Einladung sei hierfiir nicht ausschlaggebend. Der Gesprachsverlauf sei bei jedem Arbeit-
nehmer unterschiedlich und beruhe auf den verschiedenen Gesprachsinhalten. Diese
seien nicht gepragt durch ein standardisiertes Verfahren. Vielmehr wirden entsprechend
den Bedurfnissen der Arbeithnehmer sowie in Abhéngigkeit von der konkret ausgetibten
Tatigkeit entsprechende Abhilfeméglichkeit individuell niedergeschrieben. Es wirden nicht
einheitlich bei jedem Mitarbeiter der ,OPEN“-Bericht vorgelegt, die Entbindung der Arzte
von der Schweigepflicht begehrt oder eine betriebsartzliche Untersuchung angeordnet
oder vereinbart. Die aufgelisteten jeweiligen Abhilfemaoglichkeiten seien ganz individuell
zugeschnitten. Die Auswahl der einzuladenden Arbeitnehmer erfolge nicht willkurlich,
vielmehr werde anhand der konkreten Situation entschieden, ob ein Mitarbeitergesprach
notwendig sei, um die individuellen Bedurfnisse von Arbeitgeber und Arbeithehmer zu
erbrtern. Bei den hier betroffenen Personalgespréachen wirde es sich um mitbestim-

mungsfreie IndividualmalZnahmen aus voéllig unterschiedlichen Anlassen handeln.

Die Beteiligte zu 2) und Beschwerdefiihrerin beantragt:

1. Der Beschluss des Arbeitsgerichts Wiirzburg vom 14.08.2014,
Az.: 8 BV 8/14 wird abgeéndert.

2. Die Antrage des Beteiligten zu 1) werden abgewiesen.

Der Antragsteller und Beschwerdegegner beantragt,

die Beschwerde zurlickzuweisen.
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Zur Begrundung tragt er vor, es sei davon auszugehen, dass die Abteilungsleiterin Perso-
nal die Entscheidung zur Fiihrung eines Personalgespraches nach gewissen abstrakten
Regeln treffe, beispielsweise der Dauer der Erkrankung, und nicht ,rein aus dem Bauch
heraus®. Die behaupteten Einzelfallentscheidungen wurden somit auf einem gewissen
Muster beruhen, nach dem die Arbeitnehmer ausgewahlt wiirden. Nur in einem ganz ge-
ringen Umfang k&men die Anregungen zu den insgesamt 141 Personalgesprachen des
Jahres 2013 von den jeweils direkten Vorgesetzten oder Abteilungsleitern. Die Abteilungs-
leiterin S... habe sich in dem Verfahren ausdriicklich darauf berufen, es gehe ihr darum,
Ursachen am Arbeitsplatz abzustellen, die zur Krankheit des Mitarbeiters gefiihrt hatten.
Aus den gefuihrten Gesprachsprotokollen ergebe sich, dass es sich um Falle ,l&ngerfristi-
ger Erkrankung®, ,haufiger Kurzerkrankungen®, ,erneuter Erkrankungen® und ,Krankmel-
dung nach Umsetzung“ handeln wiirde. Dies kennzeichne die abstrakten Auswahlkriterien
fur die Anordnung eines Personalgespraches. Aus den mehrfach in den Gesprachsproto-
kollen aufgezeigten arbeitsrechtlichen Konsequenzen folge die besondere Schutzbediirf-
tigkeit der Mitarbeiter, dem die Auslibung des Mitbestimmungsrechts diene. Aus dem
Aufbau und dem Inhalt der erstellten Gesprachsprotokolle ergaben sich die vorgegebene

Struktur der Krankengesprache und deren standardisierter Ablauf.

Hinsichtlich weiterer Einzelheiten wird auf die von den Beteiligten im Beschwerdeverfah-
ren gewechselten Schriftsdtze nebst Anlagen und die Sitzungsniederschrift Bezug ge-

nommen.

1. Die Beschwerde ist zulassig.
Sie ist statthaft, § 87 Abs. 1 ArbGG, und auch in der gesetzlichen Form und Frist
eingelegt und begriindet worden, 88 87 Abs. 2, 89, 66 ArbGG.

2. Die Beschwerde ist sachlich nicht begrindet.
Das Erstgericht hat mit zutreffender Begrindung den Antragen stattgegeben, denn
dem Antragsteller steht hinsichtlich der streitgegenstandlichen Krankengespréche
ein Mitbestimmungsrecht gemal § 87 Abs. 1 Ziffer 1 BetrVG zu.
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Ohne eine vorherige Einigung der Beteiligten oder deren Ersetzung durch Spruch ei-
ner Einigungsstelle dirfen au3erhalb der bereits abgeschlossenen Betriebsvereinba-
rungen von der Beteiligten zu 2) keine weiteren Krankengespréche der vorliegenden

Art gefuihrt werden.

Nur hinsichtlich der exakten Benennung der bereits abgeschlossenen Betriebsver-
einbarungen erfolgt zur Klarstellung und im Hinblick auf eine eventuell drohende
Zwangsvollstreckung die Neufassung des Tenors.

Es kann vollumfanglich auf die Ausfiihrungen des Erstgerichts in den Grinden seiner
Entscheidung verwiesen und von einer rein wiederholenden Darstellung abgesehen

werden.

Im Hinblick auf das Beschwerdevorbringen sind nur folgende erganzende Ausfiih-

rungen veranlasst:

a. Bei den streitgegenstandlichen Personalgesprachen aus Anlass der Erkrankung
des Mitarbeiters handelt es sich um keine echten mitbestimmungsfreien Einzelfal-
le. Sie betreffen vielmehr vergleichbare Mitarbeiter verschiedener Gruppen von
Arbeitnehmern mit entsprechenden personlichen Merkmalen, hier insbesondere
.lang andauernde Erkrankung“ und ,haufige Krankheitsausfalle®. Insoweit liegen
kollektivrechtliche Tatbesténde vor, die das Mitbestimmungsrecht des Betriebsrats
gemar § 87 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG ertffnen.

Hierflr bildet die Anzahl der Personalgespréche, die im Jahr 2013 wegen der Er-
krankung des Mitarbeiters gefihrt wurden (insgesamt ca. 80), ein erstes Indiz.

Der sich aus den jeweiligen Gesprachsprotokollen ergebende Anlass weist mehr-
fach ,langere Erkrankung® bzw. ,haufige Ausfallzeiten aus und grenzt damit nach
abstrakten Merkmalen, nadmlich der Dauer einer Erkrankung bzw. deren Haufigkeit
einzelne Arbeitnehmer, mit denen Personalgesprache geftihrt werden, von den
anderen Arbeitnehmern ab, bei denen kein krankheitsbedingter Anlass gegeben
ist. Diese Gruppenbildung nach bestimmten abstrakten Kriterien stellt insgesamt

einen die Mitbestimmung des Betriebsrats auslésenden kollektiven Tatbestand dar
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(vgl. LAG Minchen v. 13.02.2014 — 3 TaBV84/13 — LAGE Nr. 12 zu § 87 BetrVG
Betriebliche Ordnung; Fitting u.a., BetrVG, 27. Auflage, § 27 Rz 16, 71; BAG vom
24.04.2007 — 1 ABR 47/06 — NZA 07, 818; ).

Ein kollektiver Tatbestand i.R.d. 8 87 Abs. 1 BetrVG liegt dann vor, wenn sich eine
Regelungsfrage stellt, die kollektive Interessen der Arbeitnehmer des Betriebes
berthrt. Dies ist bei Personalgespréachen aus Anlass von langerfristigen Erkran-
kung oder haufigen Fehlzeiten von Mitarbeitern der Fall, wenn hierbei vom Arbeit-
geber die Krankheitsursachen erfragt und weitere MalRnahmen vorbereitet werden
sollen. Hier werden zum einen die konkreten Sachverhaltsumstande relevant, bei
denen eine langere Erkrankung oder haufigen Fehlzeiten den Anlass fiir ein zu
fuhrendes Personalgesprach geben. Es wird in diesem Zusammenhang das Inte-
resse einer Vielzahl von Arbeithehmern beriihrt, was die Wahrung ihrer Pri-
vatsphare und die Erhaltung ihres Arbeitsplatzes betrifft.

Im Interesse der Schaffung von Transparenz, der Gewahrleistung einer Gleichbe-
handlung und des gebotenen Schutzes der Privatsphare von Mitarbeitern setzt in
solche Fallen, in denen eine zuséatzliche Nebenverpflichtung des Arbeitnehmers
begriindet werden soll, das Mitbestimmungsrecht des Betriebsrats gemaf § 87
Abs. 1 Nr. 1 BetrVG ein (vgl. BAG v. 08.11.1994 - 1 ABR 22/94 — NZA 1995, 857;
LAG Minchen aaO.).

Die angeordneten Krankengesprache wurden auch nach einem standardisierten
Muster gefuhrt, was sich aus den vorgelegten Gesprachsprotokollen unzweideutig
ergibt.

Danach wurden namlich in allen Fallen die méglichen Krankheitsursachen und die
Zusammenhange zwischen Arbeitsplatz und Krankheit erfragt. In Fallen haufiger
Ausfallzeiten wurden regelmaRig die OPEN-Ausdrucke besprochen.

Des Weiteren sind Abhilfemdglichkeiten Inhalt der Gesprache und nicht selten er-
folgen in diesem Zusammenhang arbeitsrechtliche bzw. beamtenrechtliche Hin-
weise oder Belehrungen.

Demnach sprechen sowohl Anlass als auch Struktur und Inhalt der zu fihrenden
Krankengesprache fur das Bestehen eines Mitbestimmungsrechts des Antragstel-

lers wegen des kollektivrechtlichen Charakters der MalRnahme (vgl. BAG aaO.,
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LAG Munchen aaO.)

Es geht zudem um das generelle Interesse der Arbeitgeberin, in Fallen einer
Langzeiterkrankung oder haufiger Fehlzeiten die Krankheitsursachen in Erfahrung
zu bringen, einem Zusammenhang zwischen dem Arbeitsplatz und der Erkrankung
entgegenzuwirken und auch eventuelle arbeitsrechtliche oder beamtenrechtliche
weitergehende MalRnahmen vorzubereiten oder zu treffen. Diesbezuglich auch die
Interessen der Mitarbeiter einfliel3en zu lassen, fur die erforderliche Transparenz
zu sorgen und eine willkirliche Ungleichbehandlung von Arbeitnehmern auszu-
schlie3en, dient gerade das vom Antragsteller reklamierte Mitbestimmungsrecht
gemal § 87 Abs. 1 Ziffer 1 BetrVG.

c. Soweit nicht bereits die beiden abgeschlossenen Betriebsvereinbarungen Regeln
fur ein Personalgesprach aus Anlass der Erkrankung enthalten, ist diesbezlglich
von der Beteiligten zu 2) ein Einvernehmen mit dem Antragsteller herzustellen
bzw. durch Spruch der Einigungsstelle zu ersetzen. Solange dies nicht der Fall ist,
hat sich die Beteiligte zu 2) der FUhrung weiterer Krankengesprache nach bisheri-
gem Muster zu enthalten (vgl. LAG Rheinland-Pfalz vom 29.06.2006 — 11 TaBV
43/05 — NZA-RR 2007, 417).

Rechtsmittelbelehrung:

Gegen diese Entscheidung ist ein Rechtsmittel nicht gegeben;
auf 8§ 72 a ArbGG wird hingewiesen.

Roth Kreser
Vizeprasident des ehrenamtlicher Richter
Landesarbeitsgerichts

zugleich fir den ausgeschiedenen
ehrenamtlichen Richter Holzlein



