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Besonderheiten bei der Aussetzung eines
Verfahrens

Es ging im Ausgangsverfahren um eine Klage der Beschwerdeflhrerin auf Feststellung
des Fortbestands ihres Arbeitsverhéltnisses mit dem beklagten Land Hessen. Die Verfas-
sungsbeschwerde wandte sich mittelbar gegen das Hessische Gesetz Uber die Errichtung
des Universitatsklinikums GiefSen und Marburg, das die Zusammenlegung der beiden
rechtsfahigen Anstalten des 6ffentlichen Rechts »Universitatsklinikum Gief3en« und »Uni-
versitatsklinikum Marburg« zu der neu errichteten Anstalt des 6ffentlichen Rechts »Uni-
versitatsklinikum GiefSen und Marburg« regelte. Die Beschwerdefiihrerin war als Pflege-
kraft bzw. Krankenschwester, und damit als nicht wissenschaftlich tatige Arbeitnehmerin
des Klinikums der Philipps-Universitat-Marburg beim Land beschaftigt. Sie widersprach
dem ihr im Juli 2005 mitgeteilten Ubergang des Arbeitsverhaltnisses auf das Universi-
tatsklinikum GieSen und Marburg als Anstalt des 6ffentlichen Rechts und spater auf die
Universitatsklinikum Giel3en und Marburg GmbH. In der Folge verklagte die Beschwerde-
fuhrerin das Land Hessen mit dem Antrag festzustellen, dass ihr Arbeitsverhaltnis mit dem
Land Uber den 30.06.2005 hinaus fortbestehe. Die Klage hatte vor dem ArbG Erfolg, das
LAG wies sie auf Berufung des Landes ab. Die Revision der Beschwerdeflhrerin erachtete
das BAG fur unbegriindet. Mit der Verfassungsbeschwerde rligte die Beschwerdefihrerin
eine Verletzung ihres Grundrechts auf freie Wahl bzw. Beibehaltung eines Arbeitsplatzes.
Das BVerfG erkannte, dass die Uberleitung des Arbeitsverhaltnisses vom Land auf das
Universitatsklinikum Giefsen und Marburg mit der Berufsfreiheit der Beschwerdefiihrerin
unvereinbar war, und verpflichtete den Gesetzgeber, spatestens bis zum 31.12.2011 eine
Neuregelung zu treffen.

Das BVerfG ordnete des Weiteren an, das Verfahren bis zu einer gesetzlichen Neuregelung
auszusetzen. Die Verfassungswidrigkeit folge aus der fehlenden, aber notwendig gesetz-
lich zu verankernden Méglichkeit fur die von der Uberleitung betroffenen Arbeitnehmer,
den Fortbestand ihrer arbeitsvertraglichen Bindungen zum Land geltend machen zu kén-
nen. Zur Sicherung dieses Anspruchs und Umsetzung der verfassungsgerichtlichen Vor-
gaben stiinden dem Landesgesetzgeber verschiedene Regelungsalternativen, wie etwa
die Einrdumung eines Widerspruchs oder eines Riickkehrrechts fir die im Dienst der
Universitatskliniken Gief3en und Marburg GmbH stehenden Arbeitnehmer, zur Verfugung.
Die Urteile des LAG und des BAG seien aufzuheben, da sie auf der mit dem Grundgesetz
unvereinbaren inkompletten Regelung beruhten. Die Beschwerdeflhrerin erhalte so Ge-
legenheit, ihr Anliegen im Ausgangsverfahren ohne Kostennachteil weiter zu verfolgen.
Eine Zuruckweisung lediglich in die Revisionsinstanz sei nicht angesagt, da nicht ausge-
schlossen werden konne, dass eine Prifung der Begriindetheit des Feststellungsbegeh-
rens der BeschwerdefUhrerin nach einer gesetzlichen Neuregelung nicht ausschlief3lich
rechtliche Erwagungen, sondern auch tatsachliche Feststellungen notwendige mache.

Fazit: Ein tragender Grund, eine Aussetzung des Verfahrens anzuordnen, ist es danach,
wenn dem Beschwerdefihrer Gelegenheit gegeben werden soll, sein Anliegen im Aus-
gangsverfahren ohne Kostennachteil weiter zu verfolgen. Eine Zurlickverweisung lediglich
in die Revisionsinstanz ist dann nicht angezeigt, wenn nicht ausgeschlossen werden kann,
dass eine Prifung der Begriindetheit des Feststellungsbegehrens nach einer gesetzlichen
Neuregelung nicht ausschlief3lich rechtliche Erwagungen, sondern auch tatsachliche Fest-
stellungen notwendig macht.

Wolfgang Stiickemann
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Die Alkohol-/Drogensucht als Behinderung i.S.d. § 1 AGG

— Auswirkungen auf das Kiindigungsrecht

von Professor Dr. Peter Bengelsdorf, Libeck

I. Die Ausgangslage

1. Die Begriffsbestimmung

Bekanntlich ziemt es dem Juristen, Thema und Begriffe, letz-
tere nach ihrem Realgehalt genau zu bestimmen, bevor er zur
Sache kommt, um die es ihm geht.! Damit ist nicht der Riick-
zug auf die zu Recht kritisierte Begriffsjurisprudenz?® gefor-
dert. Vielmehr hingt von der méglichst prizisen Erfassung/
Bezeichnung des Gehalts des Begriffs der Behinderung i.S.d.
§ 1 AGG das volle Verstindnis des in § 7 AGG geregelten
Diskriminierungsverbots mit seinen Folgen unter anderem
fiir den Kiindigungsschutz des Arbeitnehmers sowie die Si-
cherheit der Rechtsanwendung ab. Die Normenklarheit als
unabdingbarer Bestandteil der Rechtssicherheit® kann denk-
notwendig nicht mit mehrdeutigen Begriffen erreicht werden,
die jeweils nach dem Grad ihrer Unbestimmctheit beliebig
durch Begriffsaufladung zur Durchsetzung eigener Vorstel-
lungen/Interessen benutzt werden.*

2. Das Begriffsverstandnis der Behinderung i.S.d.

§ 1 AGG

Fiir die Beantwortung der praxisrelevanten Frage, ob und
unter welchen Voraussetzungen der alkohol-/drogensiichtige/
suchtkranke Arbeitnehmer einen diskriminierungsrechtlichen
Schutz geniefit, ist entscheidend, ob das Begriffsverstindnis
der Behinderung i.5.d. § 1 AGG seine sucht-/krankheitsbe-
dingten Beeintrichtigungen erfasst.” Héchstrichterlich® ist
bisher geklirt, dass nicht jede Erkrankung als Behinderung
zu qualifizieren ist. Allerdings kann der krankheitsbeding-
te regelwidrige gesundheitliche Zustand nach bestimmten
Vorgaben eine Behinderung begriinden.” Es ist nicht end-
giiltig geklirt, unter welchen Voraussetzungen der Krank-
heitszustand behinderungsgleiche Auswirkungen hat,® also
zur Behinderung 1.S.d. § 1 AGG wird. Das ist fallbezogen
unter Beriicksichtigung der krankheitsbedingten Beeintrich-
tigungen/Einschrinkungen/Barrieren in Wechselwirkung mit
beruflichen Kontextfaktoren zu ermitteln.” Weitergehend
kénnen nach Meinung des BAG!® auch krankheitsbedingte
gesellschaftliche Beeintrichtigungen die Feststellung einer Be-
hinderung i.S.d. § 1 AGG beeinflussen — bio-psycho-sozialer
Behindertenbegriff. Dem ist bereits aufgrund der Gesetzes-
systematik des AGG nicht zu folgen. Ziel des Gesetzes ist
im Kern die Verhinderung und Beseitigung von Diskrimi-
nierungen im Berufsleben. Auch der EuGH!" stellt auf Be-
eintrichtigungen bei der Teilhabe am Berufsleben und gerade
nicht am gesellschaftlichen Leben ab. Letztere begriinden im
Arbeitsverhiltnis kein Diskriminierungsrisiko und kénnen
die Erkrankung nicht in eine Behinderung iiberfithren.'? Er-
fasst sind jedenfalls mit den Worten des BAGY »Einschrin-
kungen, die insbesondere auf physische, geistige oder psychische
Beeintrichtigungen zuriickzufiihren sind, die in Wechselwirkung
mit verschiedenen Barrieren den Betreffenden an der vollen und
wirksamen Téilhabe am Berufsleben, gleichberechtigt mit den an-
deren Arbeitnehmern, hindern konnen, sofern die korperlichen,
seelischen, geistigen oder Sinnesbeeintrichtigungen langfristig
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sind. Das schliefSt einen Zustand ein, der durch eine drztlich
diagnostizierte heilbare oder unheilbare Krankheir verursacht
wird, wenn diese Krankbeit die vorgenannten Einschrinkungen
mit sich bringt. « Es ist nicht abschlieffend geklirt, ob die Alko-

hol- und Drogensucht als Behinderung zu qualifizieren sind.

Il. Die Alkohol-/Drogensucht als Behinderung
1. Die Gegenpositionen

a) Die Sucht als Behinderung

Das BAG' bezieht in einem Rechtsstreit um eine Heimzula-
ge drogensiichtige Menschen in den Behindertenbegriff i.S.d.
§ 2 Abs. 1 Satz 1 SGB IX ein. Fiir das Gericht ist das wesentli-
che Merkmal der Behinderung gegeben, d.h. eine Funktions-
stérung/Schwiche menschlicher Fihigkeiten im geistig-seeli-
schen Bereich, die nicht durch eine drztliche Akutbehandlung
behoben werden kann, sondern einer Hilfestellung bei der
Entwicklung eigener Heilungs- und Widerstandskrifte be-
darf. Fiir die Alkoholsucht kann nichts Anderes gelten. Dem
folgen im Ergebnis Thicle,"> Serr,'® Bauer/Krieger/Giinther."
Thiele verweist auf die finale Ausrichtung des SBG IX, Hilfen
allein unter dem Gesichtspunkt der Schutzbediirftigkeit un-
abhingig von der Ursache/Verursachung der Behinderung zur
Verfiigung zu stellen. Die zentrale Problematik des Verschul-
dens fiir den Zustand der Sucht im Bereich der Entgeltfort-
zahlung nach § 3 Abs. 1 EFZG" ist vorliegend unerheblich.
Bauer/Krieger/Giinther gehen wie das BAG davon aus, dass die
Alkohol- und Drogensucht als dauerhafte Ausnahmeerschei-

1 Ipsen, Juristische Hamburgensien, 1979, S. 249.

2 Alexy, Theorie der juristischen Argumentation, 2. Aufl., 1991, S. 310 f.

3 BVerfG Beschl. v. 12.04.2005 — 2 BvR 581/01, NJW 2005, 1338 (1339 unter
C.L1.

4 Klassisches Wissen: Goethe, Dichtung und Wahrheit, 2. Teil, 9. Buch, S. 341.

5 Bayreuther, in: FS Reuter, 2010, S. 454.

6 EuGH v. 18.01.2018, C. 270/16, NZA 2018, 159 Rn 38; BAG, Urt.
v. 19.12.2013 — 6 AZR 190/12, NZA 2014, 372 Rn. 59; ebenso: EU
ArbR/Mohr, 2016, Art. 1 RL 2000/78/EG Rn 36; Bauer! Krieger! Giinther,
AGG Entg TranspG, 5. Aufl., 2018, § 1 AGG Rn. 41 ¢; EtfK/Schlachter,
20. Aufl,, 2020, § 1 AGGRn. 9 af.

7 EuGH v. 11.04.2013 — C 335/11, NZA 2013, 553 Rn. 38, 41; zustim-
mend: MHAB ArbR/Oetker, 4. Aufl., 2018, § 16 Rn. 19; Bauer/ Krieger! Giin-
ther (Fn. 6), § 1 AGG Rn. 41 c.

8 Bayreuther (Fn 5), S. 454.

9 EuGH v. 11.04.2013 (Fn. 7), Rn. 38; ebenso: Schaub ArbR — HdB/Linck,
17. Aufl., 2017, § 36 Rn. 12; Miinch Komm BGB/ Thiising, 8. Aufl., 2017,
§ 1 AGG Rn. 46.

10 BAG, Urt. v. 19.12.2013 (Fn. 6), Rn. 58; abweichend mit iiberzeugender
Argumentation: Bauerl Krieger| Giinther (Fn. 6), § 1 AGG Rn. 41 d; differen-
zierend: Thiising (Fn. 9), § 1 AGG Rn 46; Staudinger/Serr, 2018, § 1 Rn. 31.

11 EuGH v. 18.01.2018 (Fn. 6), Rn 28.

12 Bauerl Krieger! Giinther (FN 6), § 1 AGG Rn. 41 a.

13 BAG, Urt. v. 19.12.2013 (Fn. 6), Rn. 59.

14 BAG, Urt. v. 14.01.2004 — 10 AZR 188/33, AP Nr. 3 zu AVR Caritasverband
Anl. 1 Rn. 47.

15 Thiele/HzA Gruppe 7, 2017, Rn. 30.

16 Serr (Fn. 10), § 1 AGG Rn. 37.

17 Bauerl Krieger! Giinther (Fn. 6), § 1 AGG Rn. 44.

18 Bengelsdorf FA 2016, 162, 290.
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nungen zu Abweichungen vom typischen Normalzustand
und Einschrinkungen im Berufsleben fithren.

b) Die Sucht als liberwindbare Beeintrachtigung/fehlen-
de berufliche Eignung

Fiir Thiising" und Preis®® sind Alkohol- und Drogensucht kei-
ne Behinderung i.S.d. § 1 AGG. Beide Autoren berufen sich
auf den Umstand, dass sowohl die Alkohol- als auch die Dro-
gensucht therapierbar sind, also eigene Heilungs- und Wi-
derstandskrifte gegen die Sucht entwickelt werden kénnen.
Auflerdem — so 7hiising*! — wird es bei einer nicht tiberwind-
barer Suchterkrankung bereits an der objektiven Eignung des
Arbeitnehmers fehlen, sodass sich die Frage seiner Einbezie-
hung in den Diskriminierungsschutz nicht stellt.

2. Die Stellungnahme

a) Die fallbezogene L6ésung

Der flieende Ubergang von einer (chronischen) Erkrankung
zu einer Behinderung schliefit eine schematische Einordnung
der Alkohol- und Drogensucht als Behinderung aus.*

b) Die Kriterien

Es ist im Einzelfall nach folgenden Kriterien zu entscheiden,
ob die Sucht zur Behinderung wird. Dabei ist stets zu beriick-
sichtigen, dass eine Behinderung nicht mehr anzunehmen
ist, solange und soweit es gelingt, die berufliche Beeintrich-
tigung durch KompensationsmafSnahmen, u.a. angemessene
Vorkehrungen nach Art. 5 RL 2000/78/EG aufzuheben.? Es
ist nicht abschlieflend geklirt, ob eine erfolgreiche Alkohol-/
Drogentherapie wegen der objektiv bestehenden Riickfallge-
fihrdung zu den Kompensationsmafinahmen zu zihlen ist.
Gleiches gilt fiir den mit Methadon substituierten Arbeit-
nehmer.?

aa) Die Suchterkrankung

Es besteht Einvernehmen, dass es sich bei der Alkoholsucht
um eine Erkrankung handelt.”> Der regelwidrige geistige —
seelische Zustand manifestiert sich im Verlust der Selbstkon-
trolle, der psychischen oder physischen Abhingigkeit vom
Alkoholkonsum, des Wiederholungszwangs, der Dosierungs-
steigerung und Entzugserscheinungen.?® Der (wiederholte)
Alkoholmissbrauch selbst begriindet noch keine Erkrankung,
kann aber deren Vorstufe des Kontrollverlustes darstellen.
Gleiches gilt fiir die Drogensucht.”

bb) Die Therapie

Die Alkoholsucht ist unwiderruflich, also unheilbar. Eine zur
dauerhaften Abstinenz fithrende Therapie beseitigt die Symp-
tome, ohne die Erkrankung selbst zu kurieren.?® Der Siichtige
darf niemals wieder Alkohol zu sich nehmen, auch nicht in
geringen Mengen, z.B. durch Verzehr einer alkoholhaltigen
Praline. Anderenfalls landet der trockene Alkoholiker wieder
dort, wo er sich vor der erfolgreichen Therapie befand.? Fiir
den Drogensiichtigen gilt nichts Anderes.*

cc) Die Abstinenzfahigkeit

Die Alkoholsucht kann durch die erfolgreiche Teilnahme
an einer Therapie durch die dort praktizierte Entwick-
lung eigener Heilungs- und Widerstandskrifte des Siich-
tigen iiberwunden werden. Seine Teilhabe am Berufsleben
kann dann wieder hergestellt sein.*® Der Arbeitnehmer
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kann mit anderen Worten trotz seiner nicht ausheilbaren
Suchterkrankung seine Arbeitsfihigkeit wiedererlangen.
Er soll selbst in alkoholsensiblen, gefahrtrichtigen und si-
cherheitsempfindlichen Titigkeitsbereichen — im Folgen-
den: Sicherheitskritische Bereiche — wie die des Kraftfah-
rers oder Piloten erneut eingesetzt werden kénnen.*? Die
Qualifizierung des trockenen Alkoholikers als Behinderter
i.5.d. § 1 AGG endet dann grundsitzlich wegen fehlender
Beschrinkungen im Berufsleben.?® Der Einwand der feh-
lenden Eignung des siichtigen Arbeitnehmers bleibt aber
bestehen. Er ist begriindet. Der Arbeitnehmer ist in der Tat
wegen seines krankheitsbedingten fortwihrenden Verlustes
der Selbstkontrolle verbunden mit dem hohen Risiko eines
jederzeitigen Riickfalls in die Sucht bei geringstem An-
lass auf Dauer nicht in der Lage (§ 275 Abs. 1 BGB), eine
ordnungsgemifle Vertragserfiillung einschliellich seiner
Nebenpflichten zu einem sucht-/unfallfreien sicherheits-
gerechten Arbeiten jedenfalls in sicherheitskritischen Be-
reichen zu erbringen.**

Es versteht sich, dass die Symptome der Suchterkrankung nur
durch einen dauernden Entzug beseitigt werden konnen. Auch
nach dem Abschluss einer erfolgreichen Therapie bleiben erheb-
liche Zweifel, ob ein solcher Zustand durch die Heilbehandlung
garantiert werden kann. Bereits die Faktenlage ist so diffus, dass
ihre rechtssichere Beurteilung nicht méglich ist. So ist nicht
abschlieffend geklirt, ob die Abstinenzfihigkeit des siichtigen
Arbeitnehmers nach wenigen Wochen oder erst Monaten an-
genommen, d.h. die Sucht als {iberwunden gelten kann. Das
soll fallbezogen entschieden werden.* Gerichtsfeste Mafistiabe
fiir die Entscheidung sind nicht entwickelt. Ein Zeitraum von
14 Monaten soll ausreichen, um eine Alkoholtherapie als erfolg-
reich abgeschlossen zu werten.* Fiir diese Annahme fehlen jeg-
liche nachpriifbare gesicherte Grundlagen. Aus der Gerichtspra-
xis ist bekannt, dass ein trockener, also stabil abstinent lebender

19 Fn.9,§ 1 AGG Rn. 51.

20 ErfK/Preis, 20. Aufl., 2020, § 611a BGB Rn. 274 a.

21 Fn.9,§ 1 AGG Rn. 50.

22 So zutreffend: Linck (Fn. 9), § 36 Rn. 13; Oetker (Fn. 7), § 16 Rn. 21.

23 Oetker (Fn. 7), § 16 Rn. 21; Schlachter (Fn. 6), § 1 AGG Rn. 9.

24 Reinhard| Hiillinghorst, in: BGZ-Report 1/98, S. 48 f.

25 BAG, Urt.v. 18.03.2015 - 10 AZR 99/14, NZA 2015, 801 Rn. 12; im Einzel-
nen: Schanz! Gretzl Hanischl Justus, Alkohol in der Arbeitswelt, 1995, S. 34 ff.;
Kiinzll Oberlander, Sucht und Burnout im Betrieb, 2013, S. 12 ff.; APS/ Vossen,
6. Aufl., 2021, § 1 KSchG Rn. 135.

26 Bengelsdorf (Fn. 18) FA 2016, 165.

27 Bengelsdorf (Fn. 18), 290 f.

28 Krause, in: Linck/Krause/Bayreuther, KSchG, 16. Aufl. (2019), § 1 Rn 293
unter Berufung auf Lepke.

29 Bengelsdorf, Alkohol und Drogen im Betrieb, 2. Aufl. (2003), S. 11 unter Be-
rufung auf LAG Diisseldorf v. 25.02.1997 — 8 Sa 1673/96, NZA-RR 1997,
381; LAG Hamm v. 15.01.1999 — 10 Sa 1235/98, NZA 1999, 1221; BAG v.
26.01.1995 — 2 AZR 649/94, NZA 1995, 517.

30 Bengelsdorf FA 2015, 226 (227).

31 BAG, Urt. v. 14.01.2004 (Fn. 14), Rn. 47 £

32 LAG Kbéln, Urt. v. 22.06.1995 — 5 Sa 781/94, LAGE § 626 BGB Ausschluss-
frist Nr. 7; BAG, Urt. v. 31.01.1996 — 2 AZR 68/95, NZA 1996, 819; kri-
tisch: Bengelsdorf, NZA-RR 2002, 57 (58).

33 Ebenso im Ergebnis: Preis (Fn. 20), § 611a BGB Rn. 274 d.

34 BAG, Urt. v. 20.10.2016 — 6 AZR 471/15, NZA 2016, 1527 Rn. 18; eben-
so: Kayser, in: FS Otto, 2008, S. 184.

35 HzA/Kiinzl, Gruppe 1 Teilbereich 5, 2013, Rn. 1847 bis 1851.

36 LAG Miinchen, Urt. v. 13.12.2005 — 8 Sa 739/05, NZA-RR 2006, 350 (352).
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Alkoholiker nach 9 (!) Jahren gleich mehrfach riickfillig wird.>”
Der Riickfall von drogenentwdhnten Arbeitnehmern soll sich
erfahrungsgemifd im ersten Jahr nach der Therapie ereignen.
Auch insoweit kann fiir diesen Zeitraum eine Uberwindung
der Sucht nicht sicher vertreten werden. Die Anerkennung und
Beurteilung der in erheblichem Maf3e bestehenden Riickfallge-
fihrdung des alkoholkranken Arbeitnehmers® ist lediglich teil-
weise erfolgt, obwohl die Quote durchschnittlich iiber 50 %%
betrigt. Die dauerhaft existierende Ungewissheit tiber den je-
derzeit moglichen erneuten Alkoholabusus stellt nach diessei-
tigem Verstindnis zum einen eine berufliche Barriere dar, die
eine uneingeschrinkte Teilhabe am Berufsleben zumindest in
sicherheitskritischen Bereichen ausschlief3t. Der siichtige Arbeit-
nehmer verliert seine Qualifizierung als Behinderter i.S.d. § 1
AGG nach Abschluss einer erfolgreichen Therapie nicht ohne
Weiteres. Zum anderen wird die Ungewissheit als arbeitsrecht-
liche Konsequenz die Feststellung der Unméglichkeit einer ord-
nungsgemiflen Vertragserfiillung auf Dauer begriinden.

dd) Die Risikozuweisung

Der Arbeitgeber darf nach § 7 Abs. 2 Unfallverhiitungsvor-
schrift Arbeitnehmer, die erkennbar nicht in der Lage sind,
eine Arbeit ohne Gefahr fiir sich oder Andere auszufiihren,
mit dieser Arbeit nicht beschiftigen. Der Arbeitnehmer muss
korperlich und geistig fihig sein, die fiir die Sicherheit und
Gesundheit zu beachtenden Arbeitsschutzbestimmungen ein-
zuhalten. Zur korperlichen Befihigung gehort unter ande-
rem, dass der Arbeitnehmer Sicherheitskennzeichen, Warn-
hinweise sehen und héren, Farben und die Zeit ohne Verzer-
rung des Zeitempfindens wahrnehmen kann. Zur geistigen
Befihigung zihlen die Auffassungsgabe, die Konzentrations-
und Koordinationsfihigkeit sowie das Reaktionsvermégen.
Je gefihrlicher die Tétigkeiten sind, umso héhere Anforde-
rungen sind an die Pflicht des Arbeitgebers zu stellen.”* Die
Norm konkretisiert die Generalklausel des § 618 Abs. 1 BGB
bzw. § 62 HGB (Handlungsgehilfe) und begriindet eine un-
abdingbare Vertragspflicht des Arbeitgebers.®! Die positiven
Handlungspflichten des Arbeitgebers® kénnen durch die
Arbeitsverbote berufliche Barrieren fiir den stichtigen behin-
derten Arbeitnehmer schaffen. Sie bestehen indessen nicht
absolut. Thnen sind, je nach Gefihrlichkeit der Tdtigkeit des
trockenen Alkoholikers, Grenzen gesetzt. Ein akzeptables Ri-
siko ist hinzunehmen. Es ist durch einen Abwigungsprozess
nach der Faustformel zu ermitteln, je schwerer ein méglicher
Schaden sein kann, desto stirker miissen die Schutzmaf$nah-
men des Arbeitgebers zur Verhinderung seines Eintritts sein.®?
In diesem Abwigungsprozess existieren allein Tatsachen und
die Personlichkeit des Rechtsanwenders mit seinen vorjuris-
tischen Hintergrundannahmen,* die jeweils nach seiner So-
zialisation unterschiedlich gestaltet sind. Innerhalb begriind-
barer Wertungen und Gewichtungen hat stets der richterliche
Gesetzesanwender das letzte Wort.*

Nach diesseitiger Ansicht sollte bei der Abwigung zunichst
zwischen Titigkeiten unterschieden werden, deren vertragsge-
mifle Ausiibung mit jeglichem nicht vollig unerheblichen Al-
koholkonsum unvereinbar ist, und Titigkeiten ohne Vorgabe
strikter Alkoholabstinenz. Die Titigkeit in sicherheitskritischen
Bereichen zeichnet sich dadurch aus, dass bereits geringe Fehl-
leistungen/Unachtsamkeiten allein aufgrund unvermeidbaren
menschlichen Versagens zu Gefahren, unter anderem fiir
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— Leib und Leben Dritter bei Chirurgen, Piloten, Kraftfah-
rern usw.,

— den Arbeitnehmer selbst, z.B. bei Einsatz an ohnehin un-
fallerachtigen Orten, wie Geriist-/Hoch- und Tiefbau und
Anlagen mit erheblichem Gefahrenpotential wie Stampf-,
Biege-, Brenn- und Schneideeinrichtungen,

— den Arbeitgeber in Gestalt hoher Sachschiden an teuren
Spezialmaschinen, in der Mikrochip-Fertigung, Leitzentra-
len, Steuerstinden, usw., aber auch durch Kassenpersonal
in Warenhiusern, Banken

fithren kénnen.

Diese Gefahren diirfen durch die anschlieflend geschilderten
suchtbedingten negativen Auswirkungen auf das geistige und
korperliche (sicherheitsrelevante) Leistungsvermégen des Kon-
sumenten nicht additiv erhoht werden. AnschliefSend ist zu
entscheiden, ob der Arbeitgeber trotz der unabsehbaren Risi-
ken eines moglichen Verlustes des Versicherungsschutzes in der
gesetzlichen Unfallversicherung,’® méglicher Schadensersatz-
anspriiche oder einer strafrechtlichen Verfolgung das Wagnis
zu tragen hat, den stichtigen Arbeitnehmer an seinem Arbeits-
platz weiter zu beschiftigen, d.h. zu warten, bis es aufgrund
des jederzeit drohenden Riickfalls zu Unfillen im Betrieb oder
Straflen-/Flugverkehr mit gravierenden Folgen kommt. Dieses
Risiko kann ihm nach diesseitiger Auffassung nicht aufgebiirdet
werden.”” Das ist offenkundig auch die Ansicht des BAG, das
in seinen Urteilen vom 20.12.2012% und 20.10.2016% besti-
tigt, dass die suchtbedingt dauerhaft entstehenden Risiken eines
Riickfalls nicht hinnehmbar sind.

ee) Die suchtbedingten Beeintrachtigungen

(1) Die Auswirkungen des Alkoholabusus

Die Wissenschaft weist seit Jahren gerichtsfest nach, dass

die Auswirkungen des Alkoholkonsums auf das geistige und

korperliche Leistungsvermdgen des Konsumenten gravierend

sind. Bereits geringe Alkoholmengen ab 0,2 %0 BAK (Blut-

alkoholkonzentration) oder 0,1 mg AAK (Atemalkoholkon-

zentration) kdnnen

— die (fein-)motorischen Fihigkeiten wie die manuelle Ge-
schicklichkeit und sensorische Fihigkeiten, insbesondere
das Hor- und Sehvermégen,

37 BAG, Urt. v. 20.12.2012 — 2 AZR 32/11, NZA-RR 2013, 627: Sachverhalt;
Der Kontrollverlust iiber den Alkoholkonsum kann jederzeit durch geringste
Anreize wieder ausbrechen. So kénnen nach neuen Erkenntnissen der Hirn-
forschung allein der Anblick einer Bierflasche oder einer Bar/Gaststitte eine
Reaktion zum zwanghaften Trinkverhalten und Riickfall auslésen; Flor, FAZ
v. 29.04.2015, Natur und Wissenschaften, S. 2.

38 Kiinzl (Fn. 35), Rn. 1847 bis 1851.

39 Bengelsdorf NZA-RR 2002, 57, 60 (Fn. 44).

40 Bengelsdorf NZA-RR 2004, 113, 116 unter Berufung auf Wank; MHdB
ArbR/Kothe, 4. Aufl., § 176 Rn. 29.

41 S. statt aller: BAG, Urt. v. 20.03.2014 — 2 AZR 565/12, NZA 2014, 602
Rn. 25; MHdAB ArbR/Reichold, 4. Aufl., 2018, § 93 Rn. 5; Kothe (Fn. 40),
§ 175 Rn 10; ExfK/ WanK, 20. Aufl., 2020, § 618 BGB Rn. 4.

42 Kothe (Fn. 40), § 175 Rn. 12.

43 WanK (Fn. 41), § 618 BGB Rn. 14.

44 Der frithere Bundesverfassungsrichter Grimm, FAZ v. 20.06.2016, S. 8.

45 Der friihere Prisident des BAG Dieterich, Ein Richterleben, 2016, S. 269.

46 BAG, Urtv. 20.10.2016 — 6 AZR 471/15, NZA 2016, 1527 Rn. 35.

47 Bengelsdorf (Fn. 29), S. 58.

48 Fn. 37 Rn. 29 ff.

49 Fn. 46 Rn. 35.
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— die Aufmerksamkeit und Konzentrationsfihigkeit sowie
die Gedichtnisleistung,

— die Fihigkeit zu logischem Denken vor allem in Stresssitu-
ationen

beachtlich reduzieren.

In Abhingigkeit von der BAK sind weitere Beeintrichtigungen

nachgewiesen.”

— BAK um 0,3 %o: Verminderung der Sehleistung, leichte
Verlingerung der Reaktionsgeschwindigkeit auf akustische
oder optische Reize, Verinderung der manuellen Geschick-
lichkeit, z.B. in Form von Schriftverinderungen, leichte
Gangstorungen, Verlingerung der Dunkelanpassung beim
Fahren von Kraftfahrzeugen, Fehleinschitzung von Ent-
fernungen,

— BAK um 0,5 bis 0,6 %o: Blindzielbewegungen sind ge-
stort, Konzentrationsstérungen, deutliche Herabsetzung
der Sehleistung fiir die Ferne um etwa 15 %, Stérung an-
derer Seh-/Wahrnehmungsfunktionen, Fehleinschitzung
von Geschwindigkeiten,

— BAK von 0,5 bis 1,5 %o: leichte Trunkenheit verbunden
mit Euphorie, Kritikschwiche, Antriebssteigerung, Rede-
drang, erhéhte Risikobereitschaft,

— BAK um 0,8 %eo: deutliche Einschrinkung der Konzentra-
tion, weitere Seh- und Wahrnehmungseinbuflen um etwa
25 %, klare Verlingerung der Reaktionszeit auf optische
Reize um 35 %, erste psychomotorische Stérungen, Blick-
verengung (Tunnelblick),

— BAK um 1 %o: Gangabweichungen, weiteres erhebliches
Absinken der Konzentration und Aufmerksamkeit, deut-
liche Seh- und Wahrnehmungsstérungen, Sprachverstind-
nisdefizite, Gleichgewichtsstorungen, Verwirrtheit,

— BAK von 1,5 bis 2,5 %o: mittlerer Rausch mit zunehmen-
dem Geltungsbediirfnis, Distanzlosigkeit, Uneinsichtig-
keit, Sprachstérungen wie Silbenstolpern oder -schmieren,
ungeziigelte Reaktionen, fast vollstindiger Verlust des Re-
aktionsvermdogens,

— BAK von 2,5 bis 3,5 %o: schwerer Rausch mit Geh- und
Sprechstérungen wie torkeln, lallen, Orientierungsstérung,
Bewusstlosigkeit,

— BAK von mebhr als 3,5 %o: schwerste Trunkenheit mit un-
mittelbarer Lebensgefahr, ausgefallenen Reflexen, alkoho-
lische Narkose, Gefahr der Atemlihmung,

— BAK von 4 %o: regelmiflig todliche Dosierung,.

Diese Resultate/Wirkungen eines aktuellen Alkoholabusus
sind allein nicht geeignet den Ubergang zur Behinderung her-
zustellen. Sie beeintrichtigen substantiell die Teilhabe am Be-
rufsleben in den einzelnen Fillen des Abusus. Das reicht fiir
die Qualifizierung als Behinderter i.S.d. § 1 AGG nicht. Der
einzelne suchtbedingte Vorfall muss kausal auf den Verlust der
Selbstkontrolle verbunden mit den geschilderten Symptomen
(Wiederholungszwang, Dosierungssteigerung, usw.) beruhen.
In der iiblichen Suchtentwicklung mit ihren unterschiedlichen
Abfolgen (voralkoholische Phase, Vorlduferphase, kritische und
chronische Phase) muss die kritische Phase mit dem Wechsel
von der Gewohnheit des Alkoholkonsums zur Abhingigkeit,’!
spitestens die chronische Phase mit der volligen Konzentration
auf den Alkohol und den endgiiltigen Verlust der Alkoholtole-
>2 erreicht sein. Dem Betroffenen darf es nicht mehr még-
lich sein, durch eigene Willensanstrengungen vom Alkohol los-

ranz
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zukommen. Das wird angesichts des flieBenden Ubergangs von
den Missbrauchsfillen in die Sucht regelmifSig nur durch einen
medizinischen Sachverstindigen, z.B. der den Arbeitnehmer be-
handelnde Arzt festzustellen sein.”

(2) Die Auswirkungen des Drogenabusus
Die betrieblichen Auswirkungen des Konsums illegaler
Drogen wie Cannabis, Heroin, Kokain, Amphetamine und
Derivate (im Folgenden: Drogen) sind nicht so umfassend
untersucht und dokumentiert wie die des Alkoholkonsums.
Es steht aber fest, dass die Einnahme von Drogen bereits bei
niedriger Konzentration im Kérper gravierende Effekte auf
das psychische sowie physische Leistungsvermégen des dro-
gierten Arbeitnehmers und vor allem sein sicherheitsrelevan-
tes Verhalten hat. Die wissenschaftlich belegten Einfliisse der
Drogen auf das zentrale Nervensystem erlauben verlissliche
Riickschliisse auf dessen kérperliches und geistiges Leistungs-
vermdgen sowie dessen sicherheitsgerechtes Verhalten: Wih-
rend des Rauschverlaufs und der Phase seiner Reduktion
sind individuell unterschiedliche, weder berechenbare noch
vorhersehbare Beeintrichtigungen zu registrieren.’® Das sind
untere anderem:

— Konzentrations-, Wahrnehmungs- und Denkstérungen,
Anderung des Zeiterlebens, Aufmerksamkeitsdefizite mit
Realititsverkennungen,

— Fehleinschitzungen von Lingen, Breiten, Lasten und Ge-
schwindigkeiten,

— Sehbehinderungen infolge der Augenstarre nach Cannabis-
und der engen Pupillen nach Heroinkonsum.

Diese Ausfallerscheinungen sind uneingeschrinkt auch nach

dem vermeintlich harmlosen Gebrauch von Cannabisproduk-

ten in allen Verkehrsformen (Haschisch, Marihuana, Haschi-

schél) wissenschaftlich festgestellt. Bei einer vorurteilsfreien

wissenschaftlichen Betrachtung bestehen keine Zweifel an der

Gefihrlichkeit des Konsums.
— Ihr bewusst hochgeziichteter Wirkstoff THC weist Ein-
wirkungen auf das von ihm angegriffene zentrale Nerven-
system bereits in geringster Konzentration auf. Nach der
Rechtsprechung des BVerfG* geniigt eine THC-Konzent-
ration von 1 ng/ml. 1 mg/nl entspricht dem Verhiltnis von
1 mm zu der Entfernung Flensburg — Salzburg.>

— Die verinderte Wahrnehmung von Farben oder das Er-
leben von Farben, die real nicht vorhanden sind, kénnen
selbst bei einem Arbeitseinsatz an einer Schalttafel zu
Fehlhandlungen mit ganz erheblichen Auswirkungen auf
die Betriebsanlagen, den Betriebsablauf sowie die Arbeits-
sicherheit und Gesundheit der Belegschaftsangehérigen
fithren.

— Die Wirkungsdauer ist nicht verlisslich zu bestimmen, sie
soll nach mehreren, jedenfalls 60 Stunden enden.”” Gegen
die Einfithrung dieses ohnehin diffusen Grenzwerts wer-

50 Heinze/ReufS, Alkohol-, Medikamenten- und Drogenmissbrauch im Betrieb,
2. Aufl., 2004, S. 53 ff.

51 Schanz u.a. (Fn. 25), S. 40.

52 Heinze/ReufS (Fn. 50), S. 50.

53 BAG, Urt. v. 01.06.1983 — 5 AZR 536/80, BB 1984, 339)340 unter IL. 3.).

54 BengelsdorfFA 2017, 330 f.

55 BVerfG, Beschl. v. 21.12.2004 — 1 BvR 2052/03, NJW 2005, 349.

56 Mller, BGZ-Report 1/98, S. 73.

57 BVerfG, Beschl. v. 20.06.2002 — 1 BvR 2062/96, NJW 2002, 2378 (2379).
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den mit Recht die pharmakokinetischen und psychogenen
Einwirkungen des THC geltend gemacht.”® Eine strikte
zeitliche Trennung von drogenbeeinflusster Freizeit und
drogenfreier Arbeitszeit ist damit rechtssicher kaum mog-

lich.

Eine Eigenschaft verbindet den Drogenkonsum nach den fun-
dierten Abreden der Sozialpartner der chemischen Industrie in
Zusammenarbeit mit der BG-Chemie und den Werksirzten der
chemischen Industrie als sachkundige Parteien mit unverstell-
tem Blick in die Probleme der realen Arbeitswelt: »Drogen am
Arbeitsplatz kinnen todlich sein.

ff) Die Kompetenzdefizite

Die erwihnten suchbedingten kérperlichen, seelischen, geis-
tigen oder die Sinne beeinflussenden Beeintrichtigungen
des stichtigen Arbeitnehmers sind offenkundig geeignet, un-
mittelbar und unabweisbar sowie dauerhaft zu beruflichen
»Kompetenzdefiziten« zu fithren. Die Defizite sind arbeits-
platzbezogen detailliert vorzutragen und gegebenenfalls zu
beweisen.

(1) Die alkoholkonsumbedingten Defizite

Die Teilhabe des siichtigen Arbeitnehmers am Berufsleben ist
substantiell sehr eingeschrinkt. So ist seine Leistungsfahigkeit
schon durch den fortschreitenden suchtbedingten physischen
und psychischen Verfall erheblich gestdrt. Zu den aufgezihl-
ten Defiziten der akuten Missbrauchsfille treten die Folgen
der alkoholkonsumbedingten Wesens- und Persénlichkeits-
verinderung mit dem Nachlassen der Initiative, Entschluss-
freudigkeit und des Durchsetzungsvermégens. Die Defizite
sind vor allem unter sicherheitsrelevanten Aspekten gravie-
rend. Das eingeschrinkte Konzentrationsvermogen sowie die
verminderte Wahrnehmungs- und Reaktionsfihigkeit fiihren
zu einem erheblich gesteigerten betrieblichen Unfallrisiko: bei
0,5 %o auf das Zweifache, bei 1 %o auf das Zehnfache und
bei 1,6 %o auf das Fiinfunddreiffigfache. 10 bis 25 % aller
Betriebsunfille ereignen sich — geschitzt — unter Alkoholein-
fluss, 10 % aller todlichen Betriebsunfille stehen mit Alko-
holkonsum in Verbindung. Die Unfallgefahr potenziert sich
an Arbeitsstellen in sicherheitskritischen Bereichen.

(2) Die drogenkonsumbedingten Defizite

Bei einer Gegeniiberstellung der Arbeitsanforderungen des
konkreten Titigkeitsbereichs und der geschilderten konsum-
bedingten Ausfallerscheinungen wird regelmiflig evident,
dass mit den drogenbedingten Stérungen eine ordnungsge-
mifle Vertragserfiillung nicht mehr zu gewihrleisten ist und
die Gefahren im betrieblichen Tagesgeschehen sowie Arbeits-
und Gesundheitsschutz stark steigen. Hinzuzufiigen ist ledig-
lich, dass das dem Konsum immanente Gefihrdungspotential
der vertrags- und sicherheitsgerechten Arbeitsleistung auch
bei Arbeiten ohne besonderes Anforderungsprofil besteht.®

gg) Die Vertragsverpflichtung

Die dem einzelnen Arbeitsplatz zugeordneten Kompetenzde-
fizite werden grundsitzlich zeigen, dass der siichtige Arbeit-
nehmer zur vertragsgemiflen Leistunggserfiillung nicht in der
Lage ist. Er ist nach § 611a BGB verpflichtet, zu »tun, was er
soll, und zwar so gut wie er kann«.®' Dabei muss er sich an
verkehrsiiblichen Standards messen lassen.®? Das trifft auch

auf seine durch § 16 Abs. 2 ArbSchG i.V.m. § 15 Abs. 2
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DGUV 1 konkretisierten Nebenpflichten aus § 241 Abs. 2,
§ 242 BGB® bzw. als unmittelbar geltendes Recht gem. § 15
Abs. 2 SGB VII® zu. Nach der Unfallverhiicungsvorschrift
diirfen sich versicherte Arbeitnehmer mittels Alkoholkonsum
nicht in einen Zustand versetzen, durch den sie sich selbst
oder andere gefihrden kénnen, unter anderem beim Fiithren
von Kraftahrzeugen oder selbstfahrenden Arbeitsmaschinen
sowie bei Arbeiten in deren unmittelbarer Nihe.%

b) Die Konsequenzen der Pflichtverletzungen

Die arbeitsrechtlichen Konsequenzen der suchtbedingten

Vertragsstérungen sind bekannt.

— Der siichtige Arbeitnehmer verliert zeitanteilig seinen An-
spruch auf Arbeitsvergiitung.®

— Der Anspruch auf Entgeltfortzahlung nach § 3 Abs. 1
EFZG entsteht nicht, falls den siichtigen Arbeitnehmer
ein vom Arbeitgeber darzulegendes und zu beweisendes®’
Verschulden an seiner Suchterkrankung trifft. Dieser
Nachweis ist nach {iberwiegender Meinung® gegen den
gerichtlichen, vermeintlich wissenschaftlich gesicherten
mechanistischen Losungsansatz kaum zu erbringen. Nach
diesem zweifelhaften Ansatz wird der siichtige Arbeitneh-
mer aufgrund eines willenlosen Hirndeterminismus oder
anderer numinoser Michte ohne sein bewusstes Zutun in
die Sucht getrieben.

— Die suchtbedingten Vertragsstérungen stellen nach all-
gemeinem Verstindnis primir personen- oder unter spe-
ziellen Voraussetzungen verhaltensbedingte Kiindigungs-
griinde® dar. Der Grundannahme der iiberwiegenden
Meinung, eine festgestellte Alkohol-/Drogensucht und ein
Verschulden bei arbeitsvertraglichen Pflichtverletzungen
schlieflen sich zwingend wechselseitig aus, iiberzeugt nicht.
Es bestehen weder ein Erfahrungssatz noch wissenschaftli-
che Erkenntnisse, dass die Existenz der Sucht die Fahigkeit
des Arbeitnehmers zu einem willensgesteuerten Handeln
und damit die Verantwortung fiir sein Fehlverhalten per-
manent beseitigt.”

3. Das Ergebnis

Ist bei einem Arbeitnehmer eine Alkohol-/Drogensucht durch
sachverstindigen/irztlichen Befund diagnostiziert, werden
durch ihre krankheitsbedingten tatsichlichen und rechtli-
chen Auswirkungen derartige berufliche Barrieren gegeniiber
suchtfreien Arbeitnehmern geschaffen, die eine Teilhabe des
siichtigen Arbeitnehmers am Berufsleben faktisch und recht-

58 Schreiber NJW 2005, 1026, 1027.

59 Bengelsdorf SAE 2017, 31 (33).

60 Im Einzelnen: Bengelsdorf (Fn. 29), S. 89 ff.

61 BAG, Urt. v. 11.12.2003 - 2 AZR 667/02, EzA § 1 KSchG Verhaltensbeding-
te Kiindigung Nr. 62 (unter B I. 2. B).

62 BAG, Urt. v. 26.09.1991 — 2 AZR 132/91, NZA 1992, 1073 (1076 unter A.
L. 3.d).

63 Wank (Fn 41), § 16 ArbSchG Rn. 1 f.

64 Sasse NZA-RR 2019, 513 (514).

65 BAG, Urt. v. 20.03.2014 (Fn 41), Rn. 25.

66 Sasse (Fn. 64), 516.

67 Sasse (Fn. 64), 516.

68 S. stellvertretend: BAG, Urt. v. 18.03.2015 — 10 AZR 99/14, NZA 2015, 801
(803 ff.); a.A.: Bengelsdorf (Fn. 18), 163 f.

69 Sasse (Fn. 64), 517 f.

70 Der frithere Richter am BGH Miebach, in: BZM Prax (2013), Kap. 10
Rn. 647.
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lich substantiell beeintrichtigen. Die unheilbare Suchterkran-
kung besteht dauerhaft. Die ganz iiberwiegende Meinung
geht zutreffend davon aus, dass die suchtbedingten berufli-
chen Kompetenzdefizite in ihrer Gesamtauswirkung (§ 152
Abs. 3 Satz 1 SGB IX) die Qualifizierung des siichtigen Be-
schiftigten als Behinderten i.S.v. § 1 AGG rechtfertigen.

Die gleichberechtigte Teilhabe des stichtigen Arbeitnehmers am
Berufsleben kann durch die Durchfiihrung einer erfolgreichen
‘Therapie nicht wiederhergestellt werden. Der Arbeitnehmer
mag durch die dort praktizierte Entwicklung eigener Heilungs-
und Widerstandskrifte seine Sucht zeitweise iiberwinden. Das
indert seine Qualifizierung als Behinderter indessen nicht.
Gegen seine volle und wirksame Teilhabe am Berufsleben steht
der Einwand des nicht beherrschbaren und erfahrungsgemif
sehr hohen Risikos eines jederzeit méglichen Riickfalls in die
Sucht aus geringstem Anlass. Der Einsatz des siichtigen Arbeit-
nehmers in sicherheitskritischen Bereichen, in denen strikte
Alkohol-/Drogenabstinenz zwingend eine erforderliche, also
wesentliche und entscheidende berufliche Anforderung ist, so-
wie seine geschuldete Vertragserfiillung sind i.S.d. § 275 Abs. 1
BGB auf Dauer unméglich.

lll. Die kiindigungsrechtlichen Auswirkungen

1. Die Griinde/Rechtfertigung

Der Anlass fiir die Kiindigung des Arbeitsvertrags des siich-
tigen Arbeitnehmers sind hier seine suchtbedingten berufli-
chen Kompetenzdefizite. Sie sind zugleich die unabdingbare
Grundlage fiir den Ubergang von seiner Suchterkrankung in
seine Behinderung i.S.d. § 1 AGG. Es verstehe sich, dass aus
diesem Gesetz der paradoxen Wirkungen besondere Anforde-
rungen zur Rechtfertigung der Kiindigung abgeleitet werden.
Das trifft fiir Kiindigungen unabhingig davon zu, ob sie vom
Anwendungsbereich des KSchG erfasst oder nicht erfasst wer-
den. Die Praxis hat sich auf eine akribische Darstellung der
Griinde und Rechtfertigung der Kiindigung einzustellen.

2. Die Behinderung/Schwerbehinderung

Der behinderte Arbeitnehmer i.S.d. § 1 AGG muss nicht zu-
gleich Schwerbehinderter oder diesem Gleichgestellter i.S.d.
§ 2 Abs. 2, 3 SGB IX sein. Das AGG schiitzt auch die ein-
fach-behinderten Personen vor Diskriminierungen, also dieje-
nigen, deren Grad der Behinderung unter 50 % liegt und die
nicht gleichgestellt sind.”* Vor Erklirung der Kiindigung des
Arbeitsvertrags des alkohol-/drogensiichtigen Behinderten
sollte vorsorglich gepriift werden, ob dieser Schwerbehinder-
ter oder diesem Gleichgestellter ist und zusitzlich den beson-
deren Schutz des schwerbehinderten Menschen genieft. Fiir
die Wirksamkeit dieses Kiindigungsschutzes ist es bekanntlich
unerheblich, ob dem Arbeitgeber bereits bei Ausspruch der
Kiindigung die Schwerbehinderteneigenschaft bekannt (ge-
macht) ist.”?

3. Die Rechtsunsicherheit
Die kiindigungsrechtliche Stellung des suchtkranken Arbeit-
nehmers nach seiner Qualifizierung als Behinderter ist unklar.

a) Die Grundentscheidung des Gesetzgebers

Der gesetzgeberischen Losung in § 2 Abs. 4 AGG liegt eine
Formulierung zugrunde, die die Betroffenen in die Lage ver-
setzt, die Rechtslage zu erkennen und ihr Verhalten danach

FA 5-2021

einzurichten. Nach dem eindeutigen und durch die Grund-
entscheidung des Gesetzgebers gestiitzten Wortlaut des Ge-
setzes gelten fiir Kiindigungen ausschliefilich die Bestimmun-
gen des allgemeinen und besonderen Kiindigungsschutzes.”
Gesetzgeberisches Ziel des vollstindigen Ausschlusses der
Anwendung des AGG auf Kiindigungen ist es, ein »zweites
durch das AGG vermitteltes Kiindigungsschutzrecht«<* zu
verhindern. Die Entstehung von Rechtsunsicherheiten bei der
Klirung, welche Normen/Grundsitze in den Konstellatio-
nen diskriminierender Kiindigungen anzuwenden sind, wird
vermieden. Der Kiindigungsschutz wird nach dem prizisen
Wortlaut der Norm ginzlich aus dem Anwendungsbereich
des AGG herausgenommen.

b) Der Fehler des Gesetzgebers

Der Gesetzgeber hat mit der Regelung in § 2 Abs. 4 AGG
weder die dem AGG zugrundeliegende Richtlinie 2000/43/
EG (Art. 3 Abs. 1c¢) noch die Richtlinie 2000/78/EG (Art. 3
Abs. 1c¢) oder die Richtlinie 2006/54/EG (Art. 14 Abs. 1c)
in der gebotenen Weise umgesetzt. Die Richtlinien verlangen
einen Schutz vor diskriminierenden Kiindigungen. § 2 Abs. 4
AGG ist eindeutig richtlinien-/europarechtswidrig.”

c) Die Folgen

Die Folgen der Fehlentscheidung des Gesetzgebers werden
kontrovers bestimmt. Einerseits wird vertreten, § 2 Abs. 4
AGG sei nicht anwendbar und verhindere die unmittelbare
Anwendung der iibrigen Normen des AGG nicht. Danach
ist eine Kiindigung ohne Weiteres ungerechtfertigt, wenn sie
mit einem Merkmal i.S.d. § 1 AGG verkniipft ist, z.B. die Be-
hinderung des Betroffenen, und der Arbeitgeber imstande ist,
das infolge der Behinderung bestehende Beschiftigungshin-
dernis durch angemessene Vorkehrungen i.S.d. Art. 5 Satz 1,
2 1.V.m. Art. 4 Abs. 1 RL 2000/78/EG zu beseitigen. Unter-
lasst er die Vorkehrungen, kann er sich insbesondere nicht auf
den Rechtfertigungsgrund des § 8 Abs. 1 AGG berufen. Die
Kiindigung ist unwirksam.”® Gleiches soll in den Fillen gel-
ten, in denen ein objektiver Kiindigungsgrund vorhanden ist
- z.B. die Unméglichkeit einer ordnungsgemiflen Vertrags-
erfiilllung aufgrund der Suchterkrankung und ihrer finanziel-
len/betrieblichen Auswirkungen — und der Arbeitgeber die
Kiindigung zusitzlich wegen einer unzulissigen Motivation
wie die Behinderung des Arbeitnehmers erklirt. Andererseits
soll es zu vertreten sein, den Vorgaben des Unionsrechts durch
eine richtlinienkonforme Auslegung des Kiindigungsrechts zu
geniigen. Der alleinige Ankniipfungspunke fiir die gericht-
liche Uberpriifung von Kiindigungen bleiben dann die Be-
stimmungen des Kiindigungsschutzrechts. Alle Kiindigungen
werden erginzend zu den bekannten Rechtfertigungs- und
Unwirksamkeitsgriinden auf eine mogliche diskriminieren-
de Wirkung iiberpriift. Verstéf8e gegen die Verbote in § 1,
§ 7 AGG oder Pflichtverletzungen nach Art. 5 RL 2000/78/

71 S. statt aller: BAG, Urt. v. 27.01.2011 — 8 AZR 580/09, NZA 2011, 737
Rn. 37; Thiising (Fn. 9), § 1 AGG Rn. 43 ff.

72 S. stellvertretend: ErfK/Rolfs, 20. Aufl., 2020, § 168 SGB IX Rn. 6.

73 Im Einzelnen zur Entstehungsgeschichte: BAG, Urt. v. 19.12.2013 (Fn. 6),
Rn. 23 ff; Thiising (Fn. 9), § 2 AGG Rn. 14 ff.

74 BAG, Urt. v. 19.12.2013 (Fn. 6), Rn. 30.

75 Allgemeine Ansicht, s. lediglich: Zhiising (Fn. 9), § 2 AGG, § 36 Rn. 28;
APS/ Preis, 6. Aufl., 2021, Grundlagen J. Rn. 71 b.

76 BAG, Urt. v. 19.12.2013 (Fn. 6), Rn. 50, 54.

135



M Bengelsdorf - Die Alkohol-/Drogensucht als Behinderung i.S.d. § 1 AGG

BG i.V.m. § 241 Abs. 2 BGB werden — eingebettet in die
Sozialwidrigkeit des § 1 KSchG — nach den bestehenden
kiindigungsrechtlichen Maf3stiben gewertet. Die Unwirk-
samkeit einer diskriminierenden ordentlichen Kiindigung im
Anwendungsbereich des KSchG ergibt sich normativ allein
aus § 1 KSchG. Die Vorschriften des AGG werden anders
formuliert »als Blaupause fiir die Auslequng von § 1 (KSchG)
auch im Ergebnis so interpretiert ..., dass sie allen Kiindigungen
entgegenstehen, die einen diskriminierenden Charakter haben«.”

5. Die Auslegung des BAG

Der Praxis ist zu raten, ihren Entscheidungen die Rechtspre-
chung des BAG zugrunde zu legen, die jeweils unterschied-
lich nach Betriebsgrofle und Wartezeitdauer, also Kiindigun-
gen auflerhalb und innerhalb des Anwendungsbereichs des
KSchG die eine oder andere der Gegenpositionen favorisiert.

a) Die unmittelbare Anwendung des AGG

Das BAG wendet das AGG unmittelbar auf die ordentli-
chen Kiindigungen an, die dem KSchG nicht unterliegen.”®
Danach ist es nicht Sache des Arbeitgebers, die Kiindigung
sachlich zu begriinden. Die Kiindigung des Arbeitsvertrags
des siichtigen Arbeitnehmers bedarf keiner Rechtfertigung
i.5.d. § 1 KSchG. Die Kiindigung ist direkt am Maf3stab des
AGG zu messen. Dieses geht davon aus, dass eine Kiindigung
grundsitzlich wirksam ist. Etwas Anderes gilt nur, wenn sie
diskriminierend oder gesetzeswidrig ist bzw. gegen hoherran-
giges Recht verstof8t.”” Wird ein solcher Verstoff z.B. gegen
§7 Abs. 1 .V.m. § 1, § 3 AGG festgestellt, ist die Kiindi-
gung nach § 134 BGB unwirksam.® Das gleiche gilt, wenn
der Arbeitgeber es unterlisst, angemessene Vorkehrungen fiir
Behinderte i.S.d. Art. 5 RL 2000/78/EG i.V.m. § 241 Abs. 2
BGB zu ergreifen.

b) Die Anwendung des KSchG/BGB (§ 626 BGB)

Nach der Rechtsprechung des BAG®! sind bei der Priifung
von Kiindigungen im Anwendungsbereich des KSchG die
Diskriminierungsverbote des AGG als Konkretisierungen
der Sozialwidrigkeit i.S.v. § 1 KSchG zu beriicksichtigen.
Die Lehre®? stimmt der Alternative der richtlinienkonformen
Auslegung zu. Die soziale Rechtfertigung einer ordentlichen
Kiindigung i.S.d. § 1 KSchG kann nicht auf Griinde gestiitzt
werden, durch die der Arbeitgeber gegen ein Diskriminie-
rungsverbot des AGG verstof$t. Die Kiindigung ist unwirk-
sam.® Entsprechendes gilt in den Fillen, in denen sich der
Arbeitgeber fiir eine auflerordentliche Kiindigung auf einen

»wichtigen Grund«i.S.d. § 626 Abs. 1 BGB beruft.*

6. Exkurs: Die Darlegungs- und Beweislast

(§ 22 AGG)

Die Darlegungs- und Beweislast ist fiir den Arbeitnehmer in-
soweit mit erheblichen Schwierigkeiten verbunden, wie er die
subjektive Komponente des Tatbestands der Diskriminierung
wegen der Behinderung, also die »innere Tatsache« der Ge-
sinnung des Arbeitgebers als Motivation fiir die Kiindigung
zur Uberzeugung des Gerichts offenlegen muss.®> Der Arbeit-
geber wird seine Gesinnung/Motivation cher selten kundge-
ben. Einsicht in seinen Kopf hat der Arbeitnehmer nicht. Vor
einer Uberforderung wird dieser durch die Regelung der Dar-
legungs- und Beweislast in § 22 AGG geschiitzt. Der Gesetz-
geber bestimmt die Last danach, im Einflussbereich welcher
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Partei sich die relevanten Vorginge ereignen.®* Die Norm
gilt fiir Kiindigungen auflerhalb des Anwendungsbereichs
des KSchG unmittelbar.?” Fiir Kiindigungen im Regelungs-
bereich des KSchG wird der Modifizierung der gesetzlichen
Darlegungs- und Beweislast iiberwiegend zugestimmt.®

a) Die Rechtsstellung des Arbeitnehmers

§ 22 AGG verbessert die Rechtsstellung des Arbeitnehmers
bei der Klage gegen eine potenziell diskriminierende Kiindi-
gung durch die normierte Erleichterung der Darlegungslast
im Hinblick auf den Kausalzusammenhang, Beweismaf3-
absenkung und Umbkehr der Beweislast entscheidend.®” Es
reicht aus, dass die fallbezogenen Indizien mit {iberwiegen-
der Wahrscheinlichkeit Bestandteil eines Motivbiindels sind
und darauf schliefen lassen, dass eine Benachteiligung wegen
eines in § 1 AGG genannten Grundes erfolgt.”® Dafiir hat
der Arbeitnehmer zunichst den Vollbeweis zu fithren, dass er
gegeniiber einem Arbeitskollegen ungiinstig behandelt ist.”’
Er muss einen Lebenssachverhalt vortragen und gegebenen-
falls beweisen, der den Vorwurf einer diskriminierenden Kiin-
digung wegen seiner Behinderung rechtfertigt.”” Die nach-
gewiesenen Tatsachen des Sachverhalts sind dann die Grund-
lage des Denkprozesses, Kraft dessen durch primire logische
Schlussfolgerungen auf die »innere Tatsache« der diskriminie-
renden Gesinnung/Motivation des Arbeitgebers geschlossen
wird. Die Indizien miissen — ihre Richtigkeit unterstellt — zu
einer Uberzeugungsbildung i.S.d. § 286 Abs. 1 ZPO nach
dem Maf3stab eines fir das praktische Leben brauchbaren
Grads von Gewissheit fithren, dass die Kiindigung (auch) auf
einer diskriminierenden Gesinnung des Arbeitgebers beruht.
Es geniigt nicht, allein durch formelhafte Wendungen ohne
konkreten Bezug zu den einzelnen Fallumstinden zu erkliren,
man (das Gericht) sei von der Wahrheit der Haupttatsache,
d.h. die Gesinnung/Motivation des Arbeitgebers iiberzeugt.”

b) Die Rechtsstellung des Arbeitgebers

Ist nach diesen Vorgaben eine diskriminierende Gesinnung
des Arbeitgebers zu vermuten, trigt dieser die volle Darle-
gungs- und Beweislast, dass ein Verstof§ gegen das Benach-

77 Krause (Fn. 28), Einl. Rn 100 f.

78 BAG, Urt. v. 19.12.2013 (Fn. 6), Rn. 30 ff.: Wartezeitdefizit; BAG, Urt. v.
23.07.2015 — 6 AZR 457/14, NZA 2015, 1380 Rn. 23: Kleinbetrieb.

79 BAG, Urt. v. 19.12.2013 (Fn. 6), Rn. 31, 52.

80 BAG, Urt. v. 19.12.2013 (Fn. 6), Rn. 1.

81 S. stellvertretend: BAG, Urt. v. 10.11.2014 — 2 AZR 664/13, NZA 2015, 931
Rn. 57.

82 S. statt aller: Zhiising (Fn. 9), § 2 AGG Rn. 17.

83 Oetker (Fn. 7), § 16 Rn. 58.

84 Schlachter (Fn. 6), § 2 AGG Rn. 18.

85 Preis (Fn. 75), Rn. 72/75.

86 Gesetzesbegriindung v. 08.06.2006 (BT-Drucks. 16/1780), S. 47; grundle-
gend: Preis (Fn. 75), Rn. 73 a ff.

87 BAG, Urt. v. 23.07.2015 (En. 78), Rn. 25.

88 Krause (Fn. 28), Einleitung Rn. 105; Preis (Fn. 75), Rn. 79; Schlachter (Fn. 6),
§ 22 AGG Rn. 13.

89 BAG, Urt. v. 27.08.2020 — 8 AZR 45/19, NZA 2021, 200 Rn. 27 ff.; Linck
(Fn. 9), § 36 Rn. 30.

90 S. nur: BAG, Urt. v. 17.12.2009 — 8 AZR 670/08, NZA 2010, 383 Rn. 19;
BAG, Urt. v. 26.01.2017 — 8 AZR 736/15, NZA 2017, 854 Rn. 30 im Ein-
vernehmen mit der Lehre, siche z.B.: Oetker (Fn. 7), § 17 Rn. 116.

91 Gesetzesbegriindung v. 08.06.2006 (Fn. 86), S. 47; grundlegend: Preis
(Fn. 75), Rn. 73 a ff.

92 Statt aller: Preis (Fn. 75), Rn. 78.

93 BAG, Urt. v. 11.06.2020 — 2 AZR 442/19, NZA 2020, 1326 Rn. 63.
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teiligungsverbot wegen der Behinderung nicht vorliegt. Er
muss Tatsachen vortragen und gegebenenfalls beweisen, aus
denen sich ergibt, dass ausschliefflich andere als die in § 1
AGG genannten Griinde zu einer ungiinstigen Behand-
lung gefiihre haben.” Diese Beweis-/Nachweisregel belastet
den Arbeitgeber derart, dass ihm empfohlen wird, sich auf
die Rechtfertigungsebene des § 8 Abs. 1 AGG i.V.m. Art. 4
Abs. 1 RL 2000/78/EG zu konzentrieren.”” Dem ist bereits
deswegen zu folgen, weil der Anlass fiir die Kiindigung — die
suchtbedingten Kompetenzdefizite/Vertragsstorungen — aus
der Qualifizierung des Arbeitnehmers als Behinderter selbst
folgt. Der Kiindigungssachverhalt wird zwangsliufig Indizien
fiir die Diskriminierung wegen der Behinderung enthalten,
spitestens bei der zwingend erforderlichen Darlegung des
Arbeitgebers, er sei auflerstande, die suchtbedingten Ver-
tragsstorungen durch Vorkehrungen i.S.d. RL 2000/78/EG
zu beseitigen. Ein Vortrag mit dem Inhalt, die Behinderung
habe bei der Kiindigung keine Rolle gespielt, wire unlogisch
und unbeachtlich.”® Aus diesseitiger Sicht ist deswegen nicht
zu empfehlen, die Kiindigung allein auf die Rechtsprechung
des BAG?” zu stiitzen, nach der ein Verstof§ gegen die Benach-
teiligung wegen der Behinderung in den Fillen ausscheiden
soll, in denen Anlass fiir die Kiindigung allein die Fehlzei-
ten des siichtigen Arbeitnehmers infolge seiner dauernden
Suchterkrankung ist. Es geniigt eben nicht, seine Ausfallzeiten
nebst erheblichen betrieblichen Stérungen und finanziellen
Belastungen darzulegen und nachzuweisen. Der Arbeitgeber
hat erginzend zur Uberzeugung des Gerichts vorzutragen,
dass er auflerstande ist, die Vertragsstérungen durch effektive
und praktikable, ihm zumutbare Vorkehrungen i.S.d. Art. 5
RL 2000/78/EG zu beseitigen. Anderenfalls ist die Kiindi-
gung unwirksam. Der behinderte Arbeitnehmer darf mit an-
deren Worten erst entlassen werden, wenn er auch unter Be-
riicksichtigung der Verpflichtungen des Arbeitgebers aus RL
i.V.m. § 241 Abs. 2 BGB fiir die Erfiillung der wesentlichen
und entscheidenden beruflichen Anforderungen des Arbeits-
platzes nicht kompetent, fihig oder verfiigbar ist.”®

7. Die Kiindigungsgriinde

Die Kiindigung des Arbeitsvertrags des behinderten Arbeit-
nehmers ist nur unter sehr begrenzten Bedingungen zu recht-
fertigen. In die Kiindigungsentscheidung sollten in jedem Fall
folgende Gesichtspunkte einbezogen werden.

a) Die Vorkehrungen

Zu den in Betracht kommenden Vorkehrungen kénnen u.a.
die materielle Umgestaltung des Arbeitsplatzes, z.B. die Ins-
tallation einer vor Arbeitsbeginn zu bedienenden Kontroll-
einrichtung wie Alkohol-Interlocks,” die organisatorische
anderweitige Einsatzméglichkeit des Arbeitnehmers auf
einem leidensgerechten Arbeitsplatz, die Teilnahme an einer
Therapie zur Beseitigung der Symptome der Suchterkran-
kung und Wiedererlangung seiner Arbeits-/Leistungsfihig-
keit zielen. Sie sind aus der bisherigen Rechtsprechung zum
KSchG (Ultima-ratio-Prinzip) bekannt. Es bestehen in der
praktischen Umsetzung indessen plausible Einwinde gegen
solche Vorkehrungen als generell geeignete Mafinahmen zum
Ausschluss der Kiindigung. Ab dem irztlichen Befund der
Suchterkrankung steht fest, dass ein dauerhafter regelwidriger
geistig-seelischer Zustand in der Person des siichtigen Arbeit-
nehmers die Ursache fiir seine beruflichen Kompetenzdefizite
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ist. Es ist ebenfalls sicher, dass dieser Zustand der unheilbaren

Erkrankung nicht zu dndern ist. Der ihr eigene Kontrollver-

lust ist aus geringstem Anlass jederzeit moglich. Dementspre-

chend sind denkbare Vorkehrungen per se begrenzt.

— Die suchtbedingten Kompetenzdefizite sind im Normal-
fall durch die materiellen Bedingungen des Arbeitsplatzes
nicht verursacht. Sie konnen durch deren Umgestaltung
folgerichtig nicht beseitigt werden. Das trifft auch auf die
Installation von Alkohol-Interlocks z.B. in Straflen- und
Schienenfahrzeugen, Baukrinen, Gabelstaplern usw. zu.
Es wird erreicht, dass der Arbeitnehmer das Fahrzeug/
Arbeitsgerit nur starten kann, wenn das Alkohol-Interlock
keinen Atemalkohol registriert. Die Punktniichternheit bei
Arbeitsbeginn wird mit dem Gerit auch bei Zutritt zu si-
cherheitskritischen Arbeitsbereichen erreicht. Der Einsatz
von Alkohol-Interlocks dient priventiven Zwecken. Die
Kompetenzdefizite beseitigt das Hilfsmittel nicht.'®

— Der anderweitige Einsatz des Arbeitnehmers durch Um-/
Versetzung auf einen leidensgerechten Arbeitsplatz, des-
sen Anforderungen er nach seinem Arbeitsvertrag an sich
erfiillt und auf dem suchtbedingte Vertragsstérungen be-
endet werden sollen, ist ebenfalls kein geeignetes Mittel,
die suchtbedingt entstandenen beruflichen Barrieren zu
beseitigen. Die allein in der Person des Arbeitnehmers be-
griindeten Kompetenzdefizite sind untrennbar mit seiner
Sucht verbunden und werden sich im neuen Titigkeits-
bereich zwanggsliufig fortsetzen.

— Eine medizinisch aussichtsreiche Suchtmitteltherapie und
deren erfolgreicher Abschluss werden primir als Mafinah-
me der Wiederherstellung der Arbeitsfihigkeit des siich-
tigen Arbeitnehmers mit der Folge der Beseitigung der
Barrieren fiir ihn beftirwortet. Dem ist nicht zu folgen.

Die einverstindliche, also vom Arbeitnehmer initiierte und
vom Arbeitgeber zu gewihrende'®' MafSnahme ist nicht generell
geeignet, die aus den suchtbedingten Kompetenzdefiziten fol-
genden Benachteiligungen zu beseitigen. Die Therapie ist erst
erfolgreich, wenn der Arbeitnehmer so gefestigt und stabilisiert
ist, dass er die realistische Chance hat, ohne Alkohol/Drogen aus-
zukommen.!” Allein die bedingungslose und véllige Alkohol-/
Drogenabstinenz bringt die Krankheitssymptome anhaltend
zum Verschwinden. Aus medizinischer Sicht ist unklar, wann
er diesen Zustand {iberhaupt erreichen kann. Seine Hirnzellen
sind durch seinen Alkohol-/Drogenabusus so massiv geschidigt,
dass er zunichst weiterhin in den zur Behinderung fiihrenden
krankhaften Zustand des vertragswidrigen Leistungsvermdgens
verharrt. Wie weit und wann sich dieser mit den beruflichen
Anforderungen unvereinbare Zustand zuriickbildet, ist auch me-

94 BAG, Urt.v. 11.08.2016 — 8 AZR 4/15, NZA 2017, 310 Rn. 63.

95 Bauer/von Medem, NJW 2016, 210 (211).

96 Grds.: Alexy, Theorie der juristischen Argumentation, 2. Aufl.,, 1991,
S. 234 ff; fallbezogen: Bauer/von Mehdem (Fn. 95), 211.

97 BAG, Urt. v. 22.10.2009 — 8 AZR 642/08, NZA 2010, 280 Rn. 29; Urt. v.
20.11.2014 — 2 AZR 664/13, NZA 2015, 931 Rn. 61 f,; zustimmend: Linck
(Fn. 9), § 36 Rn. 29; Bauer/Krieger/Giinther (Fn. 6), § 1 AGG Rn. 41 d.

98 Mohr (Fn. 6), Art. 5 RL 2000/78/EG Rn. 5.

99 Lagois/Krohn, in: Beitrige fiir eine betriebliche Drogenpolitik, Herausgeber
Breitstadt, Miiller, 2011, S. 141 ff.

100 Lagois (Fn. 99), S. 146.

101 BAG, Urt. v. 17.06.1999 — 2 AZR 639/98, SAE 2000, 93 (96 unter II. 2.
b) bb).

102 Kiinzl, in: BCM Prax, 2013, Kap 13 Rn. 109.

137



M Bengelsdorf - Die Alkohol-/Drogensucht als Behinderung i.S.d. § 1 AGG

dizinischer Sicht nicht zu beantworten.'®® Fiir das alkoholkon-
sumbedingte Korsakowsyndrom ist anerkannt, dass ein durch-
greifender Erfolg bei einer schweren Alkoholerkrankung nicht
eintreten kann. Das mag bei einer drztlich diagnostizierten we-
niger schweren Erkrankung anders sein. Dennoch besteht auch
bei ihr der zum Krankheitsbild eines Suchtkranken gehérende
jederzeit mogliche erneute Kontrollverlust.'* Mit dem Riickfall
in die Sucht, d.h. »mit dem ersten Glas« landet der Arbeitnehmer
»wieder dort, wo (er) aufgehdrt hat«.' Die gerichtsbekannte
hohe Riickfallquote!® bestitigt, dass der nach wie vor sucht-
kranke Arbeitnehmer trotz einer erfolgreich durchgestandenen
Therapie wegen dieser Gefahr auf Dauer nicht geeignet ist, die
geschuldete Arbeitsleistung verldsslich drogenfrei zu erbringen.
Anders gewendet: Seine Benachteiligung gegeniiber alkohol-/
drogenfreien Arbeitskollegen durch Ausschluss von Titigkeiten
mit strikter Alkohol-/Drogenabstinenz, das Zutrittsverbot zu si-
cherheitskritischen Bereichen oder die wahrscheinlichen arbeits-
rechtlichen Konsequenzen seines suchtbedingten beruflichen
Fehlverhaltens bleiben trotz Therapie unverindert bestehen.

Der Arbeitgeber kann im Einzelfall durch die Therapiemaf3nah-
me gegen die Vorgabe des Art. 5 Satz 2 RL 2000/78/EG unver-
hiltnismifig belastet werden. In die Abwigung sind insbesondere
der finanzielle und sonstige Aufwand unter Beriicksichtigung der
GrofSe und Finanzkraft des Arbeitgebers sowie die Méglichkeit
der Inanspruchnahme 6ffentlicher Mittel oder anderer Unterstiit-
zungen einzubezichen.'” Zu diesem Aufwand zihlen unter ande-
rem die Kosten der Uberbriickungsmafinahmen zum Ausgleich
des therapiebedingten Arbeitsausfalls des Arbeitnehmers, der ab-
hingig von der Indikationsstellung drei bis neun Monate dauern
kann. Die finanziellen Mehraufwendungen werden regelmifSig
mit der Ubernahme der Arbeiten durch Arbeitskollegen und de-
ren Endohnung zusitzlicher Mehrarbeitsvergiitungen oder Leis-
tungspramien, der mit ihrer Versetzung verbundenen Umorgani-
sation der Arbeit durch die Vorgesetzten, der Vergabe der Arbeiten
an Drittfirmen, den Einsatz von Leiharbeitnehmern entstehen.
Fachinstitute schitzen die durch die Alkoholsucht verursachten
Kosten fiir die Betriebe auf 25 % der betrieblichen Gesamtkos-
ten.'® Die Kosten der Entgiftungsbehandlung trigt dagegen die
Krankenkasse, die der Entwdhnungsbehandlung der zustindige
Rentenversicherungstriger oder wiederum die Krankenkasse.'®”
Allgemeingiiltige Kriterien fiir die Besimmung von Umfang und
Héhe der Aufwendungen/wirtschaftlichen Zumutbarkeit der Be-
lastungen existieren nicht. Es findet eine Abwigung im Einzelfall
statt, in der nichts als die Tatsachen und die Persénlichkeit des
(richterlichen) Rechtsanwenders gelten.

b) Die Anforderungen

aa) Der Ansatz

Es wird zutreffend hervorgehoben, dass der Rechtfertigungs-
grund des § 8 Abs. 1 AGG eine besondere Bedeutung fiir die
Konstellationen einer Ungleichbehandlung wegen einer Be-
hinderung hat. Beseitigt die Behinderung — z.B. infolge der
zugrundeliegenden beruflichen Auswirkungen der Alkohol-/
Drogensucht — die Eignung des Behinderten zur Ausiibung der
wesentlichen und entscheidenden Arbeitsplatzanforderungen,
darf die Rechtfertigung der Kiindigung seines Arbeitsvertrags
unter Berufung auf § 8 AGG erfolgen.'® Es wird grundsitzlich
zuldssig sein, korperlich oder geistig-seelisch Behinderte von Té-
tigkeiten auszuschlielen, die eine verkehrsiibliche/einwandfreie
Konstitution bei der Ausiibung ihrer Arbeit erfordern. Das trifft
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unter anderem fiir sicherheitskritische Titigkeitsbereiche zu, bei
deren Ausiibung arbeitsbezogene Fehler erhebliche betriebliche
Vermogenswerte oder vor allem Leib und Leben Dritter ge-
fihrden. Zu dem dort titigen Personenkreis werden z.B. Feuer-
wehrleute, Fluglotsen, Flugkapitine, Busfahrer gezihle.!!! Sie
sind wie die oben erwihnten Chirurgen, Kraftfahrzeug-, Loko-
motiv-, U-Bahn-, Schiffsfithrer, Waffentriger an Arbeitsplitzen
titig, die einen Einsatz unter Alkohol-/Drogeneinfluss mit dem
zwangsliufig verbundenen additiven alkohol-/drogenbeding-
ten Gefihrdungsrisiko per se strikt ausschlieffen. Thnen ist eine
ordnungsgemifSe Vertragserfiillung auch in den Konstellatio-
nen unmdglich, in denen selbst nach einer erfolgreichen The-
rapie die Gefihrdungslage aufgrund eines jederzeit moglichen
Riickfalls weiterhin besteht. Das »Nichtvorhandensein einer
Alkohol- / Drogensucht« wird zutreffend als eine grundsitzlich
wesentliche und entscheidende Voraussetzung fiir jede beruf-
liche Titigkeit gefordert,? die »Geschicklichkeit, Augenmaf3,
Sorgfalt und Konzentration« voraussetzt und unter Alkoholein-
fluss hiufig nicht mehr hinreichend prizise ausgefiihrt werden
kann.""* Gleiches gilt fiir Titigkeiten unter Drogeneinfluss.!™*

bb) Der Arbeitsplatzbezug

Die mit den beruflichen Anforderungen unvereinbaren Aus-
wirkungen der Suchterkrankung sind jeweils bezogen auf den
Arbeitsplatz/Titigkeitsbereich des Arbeitnehmers darzustellen,
d.h. nicht berufsbezogen.'® Es ist vorzutragen und nachzuwei-
sen, dass die geschuldete konkrete Tdtigkeit des Arbeitnehmers
mit jeglichem Alkohol-/Drogeneinfluss unvereinbar ist.!'* Die
oben geschilderten generellen suchtbedingten Kompetenzdefi-
zite sind fiir die geschuldete Arbeit zu konkretisieren.

cc) Der Zweck

Die Bestimmung des Anforderungsprofils der Alkohol-/Dro-
genfreiheit muss einem rechtmifligen Zweck dienen (Art. 4
Abs. 1 RL 2000/78/EG), z.B. dem des Schutzes der Arbeits-
sicherheit in sicherheitskritischen Bereichen. Gleiches gilt fiir
die Eignung des stichtigen Arbeitnehmers zur Leistung der
geschuldeten Titigkeit mit nicht sicherheitsempfindlichen
Arbeiten. Das ist vor dem Hintergrund der Tdtigkeitsanforde-
rungen durch Darstellung der spezifischen Arbeitsbedingun-
gen des Behinderten und des mit diesen verbundenem sucht-
bedingten Gefihrdungspotential im Einzelnen zu schildern.

dd) Die Angemessenheit

Zusitzlich muss das Anforderungsprofil angemessen, d.h. ge-
eignet und erforderlich sein (Art. 5 RL 2000/78/EG). Es be-
darf keiner niheren Begriindung, dass die Anforderung der
Alkohol-/Drogenfreiheit offenkundig ein geeignetes Mittel

103 Reinhard, in: BGZ-Report 1/98, 46: Drogen.

104 Kiinzl/Oberlander (Fn. 24), S. 98.

105 Mazur, zitiert von Schanz u.a. (Fn. 24), S. 178.

106 BAG, Urt. v. 17.06.1999 (Fn. 101), 97 (unter II. 3.).

107 BAG, Urt. v. 19.12.2013 (Fn. 6), Rn. 52.

108 Kiinzl/Oberlander (Fn. 24), S. 30.

109 Kiinzl/Oberlander (Fn. 24), S. 61.

110 Thiising (Fn. 9), § 8 AGG Rn. 40; Bauer/Krieger/Giinther (Fn. 6), § 8 AGG
Rn. 33.

111 Bauer/Krieger/Giinther (Fn. 6), § 8 AGG Rn. 33.

112 Bauer/Krieger/Giinther (Fn. 6), § 1 AGG Rn. 44 a.E.

113 Schanz u.a. (Fn. 25), S. 109.

114 Bengelsdorf (Fn. 29), S. 113 ff.

115 BAG, Urt. v. 19.12.2013 (Fn 6), Rn. 54.

116 BAG, Urt. v. 18.03.2010 — 8 AZR 77/09, NZA 2010, 872 Rn. 26.
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zur Gewihrleistung der Arbeitssicherheit und ordnungsge-
miflen Vertragserfiillung ist. Sie ist auch erforderlich. Allein
die vollige Alkohol-/Drogenfreiheit bei Antritt und wihrend
der Arbeit einschliefSlich der Pausen garantiert die Vermei-
dung jeglicher einschligiger Sicherheitsrisiken''” und Ver-
tragsverstdfSen. Die Gewihrleistung von Freirdumen fiir
einen mifligen Alkohol-/Drogenkonsum unter dem Aspekt
des Grundsatzes der VerhiltnismifSigkeit''® wird zutreffend
als nicht sinnvoll abgelehnt.'”” Es kann bereits objektiv nicht
festgestellt und durchgesetzt werden, ob ein mifiger oder
tibermifSiger Alkohol-/Drogenkonsum vorliegt. Es ist derzeit
faktisch nicht méglich, allgemeine Grenz- und Abstufungs-
werte eines sicherheits-/vertragsunschidlichen Alkohol-/Dro-
gengebrauchs festzulegen.'?

ee) Die Pragung

Die Vorgabe der Alkohol-/Drogenfreiheit muss weiterhin fiir
die Titigkeit am Arbeitsplatz des behinderten Arbeitnehmers
wesentlich, d.h. prigend sein. Die ordnungsgemifle Durch-
fithrung der Arbeit muss von der Anforderung der Alkohol-/
Drogenfreiheit abhingen.'* Diese Voraussetzung wird wegen
der nachgewiesenen Auswirkungen des Alkohol-/Drogenkon-
sums auf das geistige und kérperliche Leistungsvermogen des
stichtigen Arbeitnehmers nicht nur bei der Titigkeit in si-
cherheitskritischen Bereichen, sondern allgemein selbst bei
der Verrichtung einfacher Arbeiten auf8erhalb dieser Bereiche
grundsitzlich gegeben sein. Das ist wiederum titigkeitsbezo-
gen im Einzelnen darzustellen.

ff) Die entscheidende Anforderung

Die rechtmiflige, angemessene, prigende Vorgabe der Al-
kohol-/Drogenfreiheit muss schliefflich eine entscheidende
Anforderung der beruflichen Titigkeit sein (Art. 4 Abs. 1
RL 2000/78/EG). Sie hat die eigentliche Aufgabe des behin-
derten Arbeitnehmers zu erfassen und muss fiir diese maf3-
geblich, also Bestandteil der vergiiteten Leistung sein.'** Das
vertragliche Gebot der Alkohol-/Drogenfreiheit erfiillt auch
diese Voraussetzung. Es ist nachgewiesen, dass allein der al-
kohol-/drogenfreie Arbeitnehmer zur geschuldeten Leistungs-
erfiillung insbesondere fiir Titigkeiten in sicherheitskritischen
Bereichen, aber auch dariiber hinaus in der Lage ist. Das sollte
ebenfalls arbeitsplatzbezogen detailliert vorgetragen werden.

8. Das Ergebnis

Die Kiindigung des Arbeitsvertrags eines siichtigen Arbeitneh-
mers wegen seiner krankheitsbedingten beruflichen Kompe-
tenzdefizite ist trotz seiner Behinderung méglich. Die Rechts-
lage ist kompliziert, so dass die Kiindigungsentscheidung sehr
sorgfiltig vorzubereiten und erst nach fachkundiger Priifung/
Beratung erklirt werden sollte. Bereits die Anforderungen an
die ordnungsgemifle Aufbereitung der Kiindigungstatsachen
sind bisher durch die Rechtsprechung sehr hoch geschraubt.
Sie kénnen von einem Normalarbeitgeber eher selten vermu-
tet werden.'” Die ohnehin rechtsunsichere diffuse Rechtslage
wird durch das »Flickwerk« des AGG'?* vertieft. Kiindigun-
gen wegen Erkrankungen kénnen nach dem KSchG und dem
SGB IX unter den Aspekten der betrieblichen Ablaufstorungen
und finanziellen Folgekosten objektiv gerechtfertigt, indessen
nach den zusitzlichen Maf3stiben des AGG subjektiv diskrimi-
nierend sein.'® Der Begriff der Behinderung i.5.d. § 1 AGG

trigt die Vermutung der Diskriminierung in sich selbst. Dem
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Rechtfertigungsgrund des § 8 Abs. 1 AGG kommt daher eine
besondere Bedeutung zu. Er ist im Detail zu prizisieren.

IV. Fazit

Der durch das AGG installierte »neue Kontrollansatz«'?® fiir
Arbeitgeberentscheidungen einschlieflich Entlassungen fiithrt
zu erheblichen Auslegungs- und Anwendungsschwierigkeiten
im Kiindigungsschutzrecht. So ist unter anderem nicht ge-
kldrt, ob das Transparenzgebot des EuGH bei der Umsetzung
der erwihnten Richtlinien zum Schutz vor diskriminierenden
Kiindigungen in das Kiindigungsrecht ausreichend bertick-
sichtigt ist. Das Gebot verlangt, dass nach der Umsetzung der
Richtlinien die aus dem Kiindigungsrecht ergebende Rechts-
lage »hinreichend bestimmt und klar ist und die Begiinstigten in
die Lage versetzt werden, von allen ihren Rechten Kenntnis zu
erlangen und diese gegebenenfalls vor den nationalen Gerichten
geltend zu machen«.'¥ Das Transparenzgebot des EuGH ent-
spricht dem Verfassungsgebot der Sicherheit des Rechts des
BVerfG.'?® Das Gericht fordert bekanntlich, dass eine Norm
in ihren Voraussetzungen und ihrer Rechtsfolge so formuliert
sein muss, dass die von ihr Betroffenen die Rechtslage erken-
nen und ihr Verhalten danach einrichten konnen. Bei den weit
gefassten Generalklauseln des Kiindigungsschutzrechts in § 1
KSchG - soziale Rechtfertigung — und § 626 BGB — wichti-
ger Grund'? — ist das — falls iiberhaupt — nur eingeschrinke
moglich.'® Sicher erscheint nur, dass der Kiindigungsschutz
bei krankheits-/suchtbedingten Kiindigungen erheblich ausge-
weitet ist,'*! unter anderem durch die normierte Verbesserung
der Rechtslage des Arbeitnehmers in § 22 AGG. Es reicht fiir
eine Diskriminierung aus, dass das Diskriminierungsmerk-
mal — die Behinderung — Bestandteil eines Motivbiindels ist,
das den Kiindigungsentschluss mitbestimmt. Etwas Anderes
soll gelten, wenn das Diskriminierungsmerkmal den Kiindi-
gungsentschluss nur begleitet.'* Verlissliche Maf3stibe fiir die
Differenzierung sind — soweit erkennbar — von der Rechtspre-
chung und Lehre nicht entwickelt. Es bleibt die Moglichkeit,
die Kiindigung durch einen Aufthebungsvertrag zu ersetzen.
Angesichts der neuen Rechtsprechung zum Gebot des fairen
Verhandelns als Allzweckwaffe gegen unliebsame Aufhebungs-
vertrige'® sollte der Vertrag ebenfalls nur mit sachkundiger
Unterstiitzung vorbereitet und abgeschlossen werden.

117 ArbG Liibeck v. 17.04.2007 — See 3 BV 90 ¢/06, 7 n.v.; LAG Schleswig-
Holstein, Beschl. v. 20.11.2007 — 5 Ta BV 23/07, LAGE § 87 BetrVG 2001
Betriebliche Ordnung (unter II. 2. B).

118 Schanz u.a. (Fn. 25), S. 193 f.

119 Kiinzl/Oberlander (Fn. 24), S. 43.

120 Bengelsdorf, in: FS fiir Buchner, 2009, S. 116 ff.

121 BAG, Urt. v. 22.05.2014 — 8 AZR 662/13, NZA 2014, 924 Rn. 34; Thiising
(Fn.9), § 8 AGG Rn. 5 £

122 Bauer/Krieger/Giinther (Fn. 6), § 8 AGG Rn. 24.

123 Reuter, Das Arbeitsrecht in der deutschen Rechts- und Wirtschaftsordnung,
2013, S. 139, 163.

124 Bauer NZA 2006, 174.

125 Thiising NZA 20006, 174 (177).

126 Thiising (Fn. 125) 775.

127 EuGH v. 10.05.2001 — Rs. C — 144/99, NJW 2001, 2244 Rn. 17.

128 BVerfG v. 12.04.2005 (Fn. 3) 1339 unter C. L. 1.

129 Riithers NJW 1998, 1433.

130 Serr (Fn. 10), § 2 AGG Rn. 70.

131 Thiising (Fn. 126), 777.

132 Krause (Fn. 28), Einleitung Rn. 102.

133 Fischinger NZA-RR 2020, 516; APS/Rolfs, 6. Aufl., 2021, Aufheb Vr
Rn. 108 b.
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Ich enthalte eine Vielzahl — Zum 80. Geburtstag von

Bob Dylan

von Harald Pfeiffer und Volker Wagner, Giefsen

I. Nobelpreis fiir Literatur

Mit dem schlichten Bekenntnis, Fiillhorn einer Vielzahl' zu
sein, variiert Bob Dylan erneut sein Personalprofil, etwas an-
deres zu sein, als er ist, und doch zu bestitigen, dass gera-
de der stetige Wandel Garant der Solididit ist. Als wir den
75. Geburtstag von Dylan zum Anlass nahmen,? in seinen
Liedern die Verbindung von Recht und Gerechtigkeit aufzu-
spiiren, konnten wir den spiteren Fortgang allenfalls ahnen.
Das Nobelpreiskomitee verlich Dylan noch im gleichen Jahr
den Nobelpreis fiir Literatur, unter anderem, weil er neue
poetische Ausdriicke geschaffen habe.

Dylan ist gegeniiber Gesetzesanwendern duflerst skeptisch und
in ihrer Demaskierung nicht zimperlich. In seinen Liedern wird
das Rechtssystem nicht gerade als gerecht empfunden, sondern
eher als ein korruptionsanfilliges Willkiirinstrument vorgefiihrt.
Sein Verstindnis von Recht und Gesetz kiindet nicht selten von
drastischer Unterdriickung der Rechtsunterworfenen: »Der

Richter.... geht auf Stelzen - Pass auf, dass er nicht auf dich faills.<
»Falschherzige Richter sterben in den Netzen, die sie spinnen.«4
Sein Urteil fillt bisweilen harsch aus, sein poetisches Mikroskop
ldsst das System selten ausgewogen erscheinen und ortet um-
somehr eine anfillige Versuchsanordnung mit banalem, wenn

nicht sogar lapidarem Ausgang.

Il. Gesungene Literatur
In der von ihm gleichermafien pflichtgemif§ wie innovativ
verfassten Nobel-Vorlesung® verlautbarte Dylan:

»Unsere Lieder sind lebendig im Land der Lebenden. Aber Lieder
sind etwas anderes als Literatur. Sie sollen gesungen, nichr gelesen
werden. So wie die Worte in Shakespeares Stiicken auf der Biihne
gesprochen werden sollen, so sollen die Texte von songs gesungen
werden und nicht auf einer Buchseite gelesen werden. «

Ganz im Sinne dieser Tradition bezog sich Dylan auf Homer und
machte sich dessen »Sing in mir, oh Muse, und durch mich erzible
die Geschichte<® zu eigen. Im Frithjahr 2020 setzte er einmal
mehr seine Songisthetik in diisteren Bildern und Worten um.
Er veroffentlichte ein neues Lied, das die Ermordung des ame-
rikanischen Prisidenten john F Kennedy im November 1963 im
texanischen Dallas als »raue und gewalttiitie Wege<’” beschrieb.
Getreu seiner vormaligen Ankiindigung belich er den Ahnherrn
des mindestens gesprochenen Wortes, den vor 405 Jahren ver-
storbenen William Shakespeare, und nannte das Lied »Murder
most foul, entlehnt der Tragodie von Hamlet.

lll. Mord, Morder, Shakespeare

Der geltenden deutschen Rechtslage ist ein Mord theoretisch
bekannt und praktisch nicht fremd. Entsprechend formuliert
§ 211 Abs. 2 Strafgesetzbuch ebenso aufgewiihlt wie niich-
tern:

»Morder ist, wer aus Mordlust, zur Befriedigung des Geschlechts-
triebs, aus Habgier oder sonst aus niedrigen Beweggriinden,
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heimtiickisch oder grausam oder mit gemeingefiihrlichen Mitteln
oder um eine andere Straftat zu ermdiglichen oder zu verdecken,
einen Menschen titet. %

Doch um wieviel plastischer und mit welch iiberbordender
Wortmacht wird der Mérder bei Shakespeare eingefiihrt. In der
Tragddie Hamlet erscheint der Geist von Hamlets Vater: /z,
schnider Mord, wie er aufs beste ist, Doch dieser unerhirt und un-
natiirlich.” Der Giftmord an Hamlets Vater durch den eigenen
Bruder im Schlaf ist bizzar. Der Bruder Claudius hat gegen die
moralischen Gesetze verstofSen. Er sitzt nicht rechtmifSig auf
demThron. Zudem hat er seine Schwigerin geheiratet. Hamlet
versucht einen Weg zu finden, um der Seele seines Vaters Frie-
den zu geben. Er tduscht Wahnsinn vor, denke iiber das Sterben
nach und will den Mord an seinem Vater richen. Sein Onkel
Claudius plant seinerseits, den Neffen zu téten. Am Ende wer-
den Claudius, Hamlet und die Konigin getétet.® Soweit die
Blaupause fiir irrlichternde Protagonisten, die sich orientie-
rungslos verstricken.

»A murder most foul« donnert auf Schloss Helsingdr der Geist
seines Vaters auf Hamlet nieder. Er meint damit seinen Mor-
der. Das Zusammentreffen Hamlets mit dem Geist seines Va-
ters erscheint vor dem literarisch und psychologisch geschul-
ten Auge als eine Projektion des Unterbewusstseins auf eine
Nebelwolke im Schlosshof. Die Verbindung zwischen den
Morden in Dallas und Helsingdr ist hergestellt. Und noch
ein Bild entsteht: Im Capitol in Washington nach dessen Er-
stiirmung: Der Hérnermann im Zentrum der Macht. Auch

1 I contain multitudes, aus dem Album »Rough and rowdy waves«, 2020.

2 Pfeiffer/Wagner FA 2016, 133.

3 »The judge....walks on stilts — Watch out he don't fall on you«, aus dem Lied
»Most Likely You'll Go Your Way and I’ll go mine,« 1966.

4 »False-hearted judges dying in the webs that they spin«, aus dem Lied »Joker-
mang, 1983.

5 Nobel-Vorlesung v. 05.06.2017, nobelprize.org/prizes/literature//2016/dylan/
lecture/.

6 Homer, Odyssee, 2. Gesang; vgl. Nobel-Vorlesung (Fn. 5).

Rough and rowdy ways (Fn. 1).

8 Die arbeits- und sozialrechtliche Rechtsprechung kennt ebenfalls Mord-
varianten, ist aber weitaus profaner formatiert: Bedrohung eines Vorgesetz-
ten (»Ich stech’ Dich ab«) rechtfertigt die fristlose Kiindigung, ArbG Diis-
seldorf, Urt. v. 15.08.2016 — 7 Ca 415/15, bestitigt von LAG Diisseldorf,
Urt. v. 08.06.2017 — 11 Sa 823/16 in der Berufung, ebenso die Bezichtigung
einer Arbeitskollegin (»/ch will Dich nie wieder im Biiro sehen, sonst bringe
ich Dich lieber um!«) durch ein Betriebsratsmitglied, LAG Hamm, Beschl. v.
20.11.2009 — 13 TaBV 42/09. Wenn ein Arbeitnehmer auf dem Weg zum
Biiro ermordet wird, haftet die Unfallversicherung nur dann, wenn das Tat-
motiv fiir den Mord nicht auf persénlicher Feindschaft zwischen Téter und
Opfer beruht, BSG, Urt. v. 30.06.1998 — B 2U 27/97 R. Die Ermordung
eines Arbeitnehmers aus rein familiiren Griinden ist nicht als Arbeitsunfall
anzuschen, LSG Baden-Wiirttemberg, Beschl. v. 22.11.2011 - L 2 U 5633/10.

9 Shakespeare, Hamlet, Akt 1 Szene 5; im Original: »Murder most foul, as in the
best it is; But this most foul, strange, and unnatural«, hier in der Ubersetzung
von August Wilhelm von Schlegel.

10 Ganz im Gegensatz lisst der vor 700 Jahren verstorbene Dante Alighieri,
in: Die géttliche Komédie, den Mérder, bar jeder dimonischen Verbrimung
sagen: »Es hat mich entwirren lassen (mi fe disfecemi).«

~
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er hitte morden konnen. Aus politischem Kalkiil? Aus Rache?
Aus entflammter Emotionalitit?

Im alten Dinemark der Wikingerzeit galt ein Zweikampf um
die Vorherrschaft der Macht als akzeptiertes Ritual mit meist
todlichem Ausgang. Doch der heimtiickische Giftmord, um
dem Bruder die Frau zu stehlen, ist »foul«. So »foul« wie der
Geist in »Hamlet« seinen Mérder anklagt. Es geht nicht um
Zweikampf und Tod zum Wohle des Landes, sondern um hin-
terlistigen Giftmord. Mord aus niederen Beweggriinden. »Wach
auf«, sagt der Geist zu Hamlet »sieh was los ist«:

»Es heifst, dafs, als ich schlief in meinem Garten,

Mich eine Schlange stach; Doch wisse, edler Jiingling,
Die Schlang, die deines Vaters Leben stach,

Triigt seine Krone jetzr«'!

So »foul« wie Dylan den Mord an Kennedy einstuft. Fast vernied-
lichend wird die Mordanklage in einen Kinderreim gebettet.
»Wer fiirchtet sich vorm bésen Wolf?« Und man wird gewahr,
wie genauso »foul« ein beinahe Putsch-Prisident seine Kohorten
auf das Capitol schickt — und ihnen Tag und Nacht das »Bilsen-
kraut« als Liigengift in die Ohren triufelt. Auch der Geist von
Hamlets Vater lisst nicht locker:

»Da ich im Garten schlief,

Wie immer meine Sitte ndc/]mittdgs,

Beschlich dein Oheim meine sichre Stunde

Mit Saft verfluchten Bilsenkrauts im Flischchen,

Und triufelt' in den Eingang meines Obrs«'?

Das Twittergift wirkt. Die Liigengeschichte von der gestohlenen
Wahl vergiftet einen Teil der verschreckten und geschundenen
Gesellschaft. Unablissig triufeln die sozialen Medien Liigenbot-
schaften in die earpods. Auch Hamlets Geist-Vater ldsst nicht
locker mit seiner Botschaft in der Nebelwand:

»Das schwirende Getrink, wovon die Wirkung
So mit des Menschen Blut in Feindschaft steht,
DafS es durch die natiirlichen Kaniile

Des Kirpers hurtig wie Quecksilber liuft,
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Und wie ein saures Lab, in Milch getropft,
Mit plotzlicher Gewalt gerinnen macht

Das leichte, reine Blut.«?

Nicht nur bei Shakespeare, auch vor Dylans Augen erstehen er-
neut die Gespenster einer Monstergesellchaft. Und das Blut
erstarrt. Wie schon in »Desolation Row«:"* »Dann toten sie
ihn durch SelbstbewufStsein«. In der Wirklichkeit setzt sich in
Washington der Mob in Bewegung und kapert die Riume der
demokratisch gewihlten Macht. Es erhebt sich erneut die Fra-
ge, ob diese Gesellschaft mit rechtsstaatlichen Mitteln noch zu
retten ist. Wenn ein Berater des Prisidenten vorschligt, mit dem
Militdr die Wahllokale zu besetzen, um die Stimmenauszihlung
zu blockieren, ist das fast ein Mordanschlag auf die Demokratie
aus niederen Beweggriinden. Bleibt einer demokratischen Ge-
sellschaft ein Ausweg ohne Rache, ohne Blutbad? Shakespeare
beschreibt in Hamlet das blutige Desaster. Hamlet ersticht,
nachdem eine Schauspieltruppe den Meuchelmord 6ffentlich
gemacht hat, Polonius, den Falschen, den Lauscher hinter der
Teppichwand, und nicht Claudius, den Mérder seines Vaters,
wie er glaubt. Er sicht sich im Recht und wird zum Richer,
und trifft nicht den Moérder, den Rechtsbrecher, sondern den
Beobachter.

IV. Fazit

Dylan verkniipft kongenial seine Bilder- und Klangwelt mit
der Shakespeares, der stets die Musik in seine Dramen geholt
und gezeigt hat, wie neben drastischen Bildern aus oft vor-
handenen Vorlagen auch Gesang und Tanz die emotionale
Ebene des Dramas vorantreibt. Die Poesie trachtet bei Sha/ke-
speare und Dylan gleichermaflen nach kathartischen Erleb-
nissen. Dylan, der Jubilar, ist jedenfalls weit davon entfernt,
fiir immer jung zu bleiben.” Dennoch weif§ er zu Recht von
seinen frithen Seiten:'® »Da war ich so viel dlter. Heute bin ich
Jlinger als damals.«

11 Hamlet, Akt 1 Szene 5.

12 Hamlet, Akt 1 Szene 5.

13 Hamlet, Akt 1 Szene 5.

14 »Then they'll kill him with self confidence«, Desolation Row, 1965.

15 »May you stay forever young — Mégt ihr fiir immer jung bleibenc, in dem Lied
»Forever youngg, 1973.

16 »I was so much older then — I'm younger than that now« in: »My Back Pages —
Meine frithen Seiten«, 1964.
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B Rufbereitschaft als Arbeitszeit

Ein spezialisierter Techniker war damit betraut, wihrend mehre-
rer aufeinanderfolgender Tage den Betrieb von Fernsehsendean-
lagen in den slowenischen Bergen sicherzustellen. Neben zwolf
Stunden reguldrer Arbeitszeit leistete er tiglich sechs Stunden
Bereitschaftsdienst in Form von Rufbereitschaft. Wihrend die-
ser Zeit war er nicht verpflichtet, in der betreffenden Sende-
anlage zu bleiben, musste aber telefonisch erreichbar und in der
Lage sein, erforderlichenfalls innerhalb einer Stunde dorthin
zuriickzukehren. Tatsichlich war er in Anbetracht der schwer
zuginglichen Sendeanlagen gezwungen, sich wihrend seiner Be-
reitschaftsdienste ohne grofie Freizeitmdglichkeiten in einer von

seiner Arbeitgeberin zur Verfiigung gestellten Dienstunterkuntft
aufzuhalten (C-344/19).

In einem weiteren Fall musste ein beamteter Feuerwehrmann
neben seiner reguliren Dienstzeit regelmifiig Bereitschafts-
zeiten in Form von Rufbereitschaft leisten. Wihrend dieser
Zeiten war er nicht verpflichtet, sich an einem von seinem
Arbeitgeber bestimmten Ort aufzuhalten, musste aber er-
reichbar und in der Lage sein, im Alarmfall innerhalb von
20 Minuten in seiner Einsatzkleidung und mit dem ihm zur
Verfiigung gestellten Einsatzfahrzeug die Stadtgrenzen zu er-

reichen (C-580/19).

Fazit: Der EuGH hat entschieden, dass eine Bereitschafts-
zeit in Form von Rufbereitschaft nur dann in vollem Umfang
Arbeitszeit ist, wenn die dem Arbeitnehmer auferlegten Ein-
schrinkungen seine Freizeitgestaltung ganz erheblich beein-
trichtigen. Organisatorische Schwierigkeiten, die eine Bereit-
schaftszeit infolge natiirlicher Gegebenheiten oder der freien
Entscheidung des Arbeitnehmers fiir ihn mit sich bringen
kann, sind unerheblich.!

B Mindestruhezeit bei mehreren Arbeitsvertragen
mit demselben Arbeitgeber

Die ruminische Akademie fiir wirtschaftswissenschaftliche Stu-
dienginge erhielt von den ruminischen Behérden eine riick-
zahlbare europiische Finanzierung fiir die Durchfithrung eines
Programms zur Personalentwicklung. Im Juni 2018 belastete
das Ministerium fiir Bildung die Akademie mit einer Haushalts-
forderung, die dGehaltskosten fiir Arbeitnehmer der Arbeits-
gruppe zur Durchfithrung des Projekts entsprach. Die diesen
Kosten entsprechenden Betrige wurden fiir nicht erstattungs-
fahig erklirt, weil die Hochststundenzahl von 13 Stunden tiber-
schritten worden war. In der Zeit von Oktober 2012 bis Januar
2013 hitten bei der Akademie beschiftigte Sachverstindige
aufgrund von mehreren Arbeitsvertrigen an bestimmten Tagen
die im Rahmen der Regelarbeitszeit gearbeiteten Stunden, also
acht Stunden pro Tag, mit den im Rahmen des Projekts oder im
Rahmen von anderen Projekten oder Titigkeiten gearbeiteten
Stunden kumuliert.

Fazit: Der EuGH hat entschieden, dass, wenn ein Arbeitnehmer
mit demselben Arbeitgeber mehrere Arbeitsvertrige geschlossen
hat, die tigliche Mindestruhezeit fiir die Vertrige zusammen
genommen gilt und niche fiir jeden der Vertrige fiir sich ge-
nommen.”
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H Ausgleichszahlung wegen Streik

Ein Passagier hatte einen Flug gebucht, der von SAS durchge-
fithrt werden sollte. Der Flug wurde wegen eines Pilotenstreiks
annulliert. Nach dem Scheitern von Verhandlungen riefen die
Gewerkschaften ihre Mitglieder zum Streik auf. Der Streik dau-
erte sieben Tage und fithrte dazu, dass SAS mehrere Fliige, dar-
unter auch den von dem Passagier gebuchten, streichen musste.
Airhelp, an die dieser Fluggast seine moglicherweise gegeniiber
SAS bestehenden Rechte abgetreten hatte, erhob Klage auf die
in der Verordnung tiber die Fluggastrechte fiir den Fall der An-
nullierung eines Fluges vorgeschene Ausgleichszahlung. SAS
weigerte sich jedoch, diese Ausgleichszahlung zu leisten, weil
sie den Streik ihrer Piloten fiir einen »auflergewShnlichen Um-
stand« im Sinne dieser Verordnung hielt, der nicht Teil der nor-
malen Ausiibung ihrer Titigkeit und von ihr nicht tatsichlich
beherrschbar sei.

Fazit: Der EuGH hat entschieden, dass ein von der Gewerk-
schaft von Beschiftigten eines Luftfahrtunternehmens orga-
nisierter Streik, mit dem unter anderem Gehaltserh6hungen
durchgesetzt werden sollen, kein »aufSergewohnlicher Umstand«
ist, der die Fluggesellschaft von ihrer Verpflichtung zur Leistung
von Ausgleichszahlungen wegen Annullierung oder grofier Ver-
spatung der betroffenen Fliige befreien kénnte. Dies ist auch der
Fall, wenn der Streik unter Beachtung der Anforderungen des
nationalen Rechts organisiert wird.?

B Krankengeld und Reduzierung von Elterngeld Plus

Die Kldgerin hatte nach der Geburt ihres Sohnes die Erwerbs-
tdtigkeit in Teilzeit fortgefithrt und ab dem 5. Lebensmonat des
Kindes Elterngeld Plus beantragt. Krankheitsbedingt bezog sie
ab dem 9. Lebensmonat kein Gehalt, sondern Krankengeld, das
der Beklagte in vollem Umfang auf das Elterngeld Plus der Kla-
gerin anrechnete. Durch die Anrechnung verminderte sich das
Elterngeld fiir den 9. Lebensmonat des Kindes. Fiir den 10. bis
12. Lebensmonat erhielt die Kldgerin nur noch den gesetzlichen
Mindestbetrag von jeweils 150 €.

Fazit: Das BSG hat entschieden, dass Elterngeld Plus den Eltern
gezahlt wird, die ihr Kind gemeinsam erziehen und friithzeitig
wieder eine Teilzeitarbeit aufnehmen. Wenn das Einkommen
eines Elternteils aus einer Teilzeittitigkeit wihrend des Bezugs
von Elterngeld Plus krankheitsbedingt wegfillt, wird das ersatz-
weise gezahlte Krankengeld auf das Elterngeld Plus angerechnet.
Dadurch kann sich das Elterngeld Plus bis auf das Mindestel-
terngeld reduzieren.

B Eintragung einer Frist in das elektronische
Kanzleisystem

Die Kliger haben Wiedereinsetzung in den vorigen Stand be-
antragt und behauptet, eine Mitarbeiterin ihres Anwalts habe es

EuGH, Urt. v. 09.03.2021 — C-344/19, C-580/19.
EuGH, Urt. v. 17.03.2021 — C-585/19.

EuGH, Urt. v. 23.03.2021 — C-28/20.

BSG, Urt. v. 18.03.2021 — B 10 EG 3/20 R.
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versiumt, die Berufungsbegriindungsfrist in das elektronische
Kanzleisystem einzutragen. Auch das fiir die Vorfrist zur Beru-
fungsbegriindung bestimmte zweite Kontrollblatt sei weder aus-
gedrucke worden noch zur Handakte gelangt. Das Fehlen dieses
Kontrollblatts sei bei der Berufungseinlegung nicht bemerke
worden. Das Berufungsgericht hat den Wiedereinsetzungs-
antrag zuriickgewiesen. Der BGH? hat die Rechtsbeschwerde
verworfen:

»Die elektronische Kalenderfiibrung eines Anwalts darf keine ge-

ringere Ube;;bmﬂngssz’cherbeit bieten als die eines herkémmlichen

Fristenkalenders. Grundsitzlich ist die Fertigung eines Kontroll-

ausdrucks erforderlich ist, um nicht nur Datenverarbeitungsfeh-

ler des eingesetzten Programms, sondern auch Eingabefehler oder
-versiumnisse mit geringem Aufwand rechtzeitig erkennen und
beseitigen zu konnen. Die allgemeine Anordnung, einen solchen

Kontrollausdruck in die Handakte aufzunehmen, gewibrleistet,

dass der Rechtsanwalt, wenn ibm die Handakte vorgelegt wird,

eine eigenverantwortliche Fristenkontrolle durchfiibren kann. Fiir
eine Phase, in der eine Umstellung von einem herkommlichen auf
einen elektronisch gefiihrten Fristenkalender vorgenommen wird,

gelten keine geringeren Sorgfaltsanforderungen. «

Fazit: Der Anwalt hitte bei pflichtgemifier Sorgfalt das Fehlen
des zweiten Kontrollblatts bemerken miissen, als ihm die Hand-
akten anlisslich der Zustellung des erstinstanzlichen Urteils und
zur Berufungseinlegung vorgelegt wurden. Er hitte priifen miis-
sen, ob die Berufungsbegriindungsfrist in den elektronischen
Fristenkalender eingetragen wurde. Dann wire der Fehler recht-
zeitig bemerkt worden.

M Beginn der Verjahrungsfrist nach § 62 InsO

§ 62 InsO lautet:

»Die Verjihrung des Anspruchs auf Ersatz des Schadens, der aus
einer Pflichtverletzung des Insolvenzverwalters entstanden ist, rich-
tet sich nach den Regelungen iiber die regelmdifSige Verjihrung nach
dem BGB. Der Anspruch verjihrt spiitestens in drei Jahren von der
Aufhebung oder der Rechtskraft der Einstellung des Insolvenzver-
fabrens an. Fiir Pflichtverletzungen, die im Rabmen einer Nach-
tragsverteilung (§ 203) oder einer Uberwachung der Planerfiillung
(§ 260) begangen worden sind, gilt Satz 2 mit der MafSgabe, daf¢
an die Stelle der Aufhebung des Insolvenzverfabrens der Vollzug der
Nachtragsverteilung oder die Beendigung der Uberwachung tritt.«

Der BGH® hat eine Nichtzulassungsbeschwerde zuriickgewie-
sen und unter anderem ausgefiihrt:

»Die von der Beschwerde aufgeworfene Frage, ob die dreijibrige
Verjiahrungshochstfrist des § 62 Satz 2 InsO nicht bereits mit der
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Aufhebung oder der Rechtskraft der Einstellung des Insolvenzver-

Jahrens, sondern entsprechend § 199 Abs. 1 BGB erst mit Ablauf
des Jahres, in welchem der Aufhebungsbeschluss ergangen oder der

Einstellungsbeschluss rechrskriiftig geworden ist, beginnt, bedarf
keiner Entscheidung durch ein Revisionsurteil. Sie ist im Blick auf
die Entstehungsgeschichte des § 62 InsO, den insoweit eindeutigen

Wortlaut des § 62 Satz 2 InsO und in Ubereinstimmung mit der

im Schrifttum einbellig vertretenen Meinung zu verneinen.«

H Video-Verhandlung im sozialgerichtlichen
Verfahren

Das BSG” hat den Beteiligten und ihren Anwilten gestattet, sich
wihrend der miindlichen Verhandlung jeweils an einem ande-
ren Ort als im Sitzungssaal des BSG aufzuhalten und dort Ver-
fahrenshandlungen vorzunehmen. Beteiligte, die sich wihrend
der miindlichen Verhandlung an einem anderen Ort authalten
und dort Verfahrenshandlungen vornehmen méchten, haben
dies dem Gericht anzuzeigen und dabei den Ort sowie eine E-
Mail-Adresse zur Ubermittlung der Einwahldaten zu benennen:

»Nach § 110a Abs. 1 SGG kann das Gericht den Beteiligten, ibren
Bevollmdichtigten und Beistinden auf Antrag oder von Amts wegen
gestatten, sich wihrend einer miindlichen Verhandlung an einem
anderen Ort aufzubalten und dort Verfahrenshandlungen vorzu-
nehmen;; fiir diesen Fall wird die miindliche Verhandlung zeitgleich
in Bild und Ton an diese Orte und in das Sitzungszimmer iiber-
tragen. Der Senat macht von dieser Befugnis Gebrauch, nachdem
die Beklagte im Hinblick auf den derzeitigen Stand der COVID-
19-Pandemie dies angeregt hat.«

Fazit: Das Gericht tibertrigt die miindliche Verhandlung in
Bild und Ton an die rechtzeitig benannten anderen Orte und in
das Sitzungszimmer. Die Einwahldaten (Meeting-Link) werden
spdtestens 15 Minuten vor Beginn des Termins an die angege-
bene E-Mail-Adresse iibersandt. Die Teilnahme der Beteiligten
und Anwilte an dem anderen Ort setzt dort die Nutzung eines
Internet-Browsers voraus. Die Ubertragung wird vom Gericht
nicht aufgezeichnet, da eine Aufzeichnung der Ubertragung un-
zuldssig ist.

5 BGH, Beschl. v. 02.02.2021 — X ZB 2/20.
6 BGH, Beschl. v. 25.02.2021 — IX ZR 79/20.
7 BSG, Beschl. v. 03.03.2021 - B 5 RE 9/19 R.
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Ennemanns Ecke

Rechtsanwalt, Notar a.D. und Fachanwalt
fiir Arbeitsrecht Bernd Ennemann ist seit
2004 Leiter des Fachinstituts Arbeitsrecht
des Deutschen Anwaltsinstituts e.V. und
ebenso lange Mitglied des Beirats dieser
Zeitschrift. Sein Anliegen gilt daher in
besonderem Mafl der Fortbildung der
Anwaltschaft und mit entsprechendem

Augenmerk verfolgt er zwangsldufig die der Aus- und Fortbil-
dung dienenden Versffentlichungen zum Arbeitsrecht. Unter
der Rubrik »Ennemanns Ecke« berichtet er iiber Neuerschei-
nungen, aber auch Altbewihrtes in neuem Gewand.

Kiittner, Personalbuch 2021, 28. Aufl. 2021, 3.268 Seiten,
gebunden, C. H. BECK, ISBN 978-3-406-76383-0, 3.268
S. 149,00 €

Am 22.09.2020 ist der sehr geschitzte Kollege Dr. Wolfdieter
Kiittner im 84. Lebensjahr verstorben. Die Welt des Arbeits-
rechts hat ihm sehr viel zu verdanken, da er im Jahr 1994
die Idee in die Tat umsetzte, uns fiir die tigliche Arbeit ein
Werk an die Hand zu geben, dessen Kapitel aus einem Stich-
wortverzeichnis bestehen. Hat man zum Beispiel Fragen zum
Begriff der Gleichbehandlung, findet man unter eben die-
sem Stichwort eine exzellente Ausarbeitung. Jedes Stichwort
wird zunichst unter arbeitsrechtlichen Gesichtspunkten be-
handelt, es folgen dann die Ausfiihrungen zum Lohnsteuer-
recht, schlieflich zum Sozialversicherungsrecht. Man kann
durchaus bei der Losung eines Problems ein wunderbares
arbeitsrechtliches Konstrukt schaffen, aber eben auch mit der
Gefahr, dass die steuerberatenden Berufe, die Sozialrechtler
die Hinde iiber dem Kopf zusammenschlagen. Gerade wenn
man als Anwiltin oder als Anwalt auf dem Gebiet des Arbeits-
rechts versucht, die Vorgaben der Mandantschaft umzuset-
zen, ist es mehr als hilfreich, wenn man nicht wie ein Notar
in seinem Entwurf vermerkt, dass man steuerrechtlich nicht
beraten hat, sondern dann dank Hilfe des Kiittner substan-
tiiert auf mogliche, ungewiinschte Nebenwirkungen hinweist,
mit der konkreten Empfehlung die Ausarbeitung moge die
Mandantschaft auf jeden Fall auch ihrem Steuerberater oder
Wirtschaftspriiferbiiro vorlegen. Letztere diirften sich dann
im Zweifel lobend iiber das Problembewusstsein des Arbeits-
rechtlers gegeniiber der gemeinsamen Mandantschaft duflern.
Eine absolute Win-win-Situation.

Die 28 Auflage weist 472 Stichworte auf. Neue Stichworte
sind die freiwillige Versicherung, die Grundrente, die Trans-
fergesellschaft, und unvermeidlich — COVID 19. Falls man
im zuriickliegenden Jahr 2020 der Pandemie aufgrund der
sich tiberschlagenden Entwicklung den Uberblick verloren
hat oder eben nicht ganz sicher ist — fiir diesen Fall hat Sei-
del eine exzellente arbeitsrechtliche Darstellung zu allen nur
moglichen Fragestellungen vorgenommen; natiirlich schlie-
Ben sich hieran an wichtige Ausfiihrungen zum Lohnsteuer-
recht und Sozialrecht. Die tigliche Erfahrung zeigt, dass man
den Weg der Losung mit einem Werk beschreitet und nicht
eben noch zwei weitere benstigt, um die Gesamtproblematik
abzusichern.
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Ich habe zu einer Vorauflage einmal den Kiittner als den Goo-
gle des Arbeitsrechts bezeichnet; gemeint war seinerzeit hiermit,
dass mit Hilfe des Stichworts/Suchworts unmittelbar, direkt
auf den Lésungsweg gesetzt wird, und man sich in den Aus-
fithrungen und ihren Hinweisen und Zitaten von Schrifttum
und Rechtsprechung, bei Bedarf weiter und tiefer einarbeiten
kann. Heute muss ich reumiitig gestehen, dass der Vergleich
mehr als hinkt. Der Kiittner ist unvergleichlich besser als jede
kiinstliche Intelligenz!

Fazit: Jeder auf dem Gebiet des Arbeitsrechts titige, seien es
eine Fachanwiltin fiir Arbeitsrecht, ein Fachanwalt fiir Arbeits-
recht, Kollegen und Kolleginnen, die auch mal im Arbeitsrecht
titig sind, seien es Personalverantwortliche, Betriebsrite oder die
Vertreter der Richterschaft, der Kiittner gehort auf den Tisch!
Es kann kein Zweifel bestehen, er ist ein Must-have! Gut, dass
es ihn gibt.

Miinchener Handbuch zum Arbeitsrecht, Band 1:
Individualarbeitsrecht I, 5. Aufl. 2021, 2.288 S., gebunden,
C.H. Beck, ISBN 978-3-406-75391-6, 199,00 €

Bereits beim Studium der Namen der Herausgeber und der
Autoren und Autorinnen liuft einem das Wasser im Munde
zusammen! Diese saloppe Eingangsformulierung der Buch-
besprechung sei dem Rezensenten nachgesehen, ist aber ge-
nauso gemeint. Ausschlieflich Hochkariter aus der Lehre, der
Rechtsprechung und der Anwaltspraxis haben Kiel, Lunk und
Oetker um sich gereiht.

Die Miinchener Handbiicher des Verlags haben immer schon
den Anspruch an sich gestellt, dem Anwender héchste Quali-
tit zu bieten. Auch die nunmehr 5. Aufl. des MHdB wird die-
ser Erwartung gerecht. Das Werk beginnt mit einer Darstel-
lung und Erliuterung der Grundlagen und der allgemeinen
Lehre des Arbeitsrechts; das Arbeitsrecht als Teil der sozialen
Ordnung — Rechtsquellen und sonstige Gestaltungsfaktoren
der Arbeitsbedingungen — der Geltungsbereich des Arbeits-
rechts. Im zweiten Teil des Werks wird entsprechend seinem
Namen das Individualarbeitsrecht behandelt, die Begriindung
des Arbeitsverhiltnisses, beginnend mit der Personalplanung
und Personalauswahl, dem Abschluss des Arbeitsvertrags,
seinem Inhalt, und der Darstellung der Pflichten der Ver-
tragsparteien. Das Werk schliefSt mit dem Kapitel des Rechts
am Arbeitsergebnis, hier erfolgt eine exzellente Darstellung
durch Bayreuther zu den Stichworten Arbeitnehmererfindun-
gen, sowie Urheberrechte, Leistungsschutzrechte und Rechte
am Computerprogramm, bis hin zu sonstigen immaterial-
giiterrechtlich geschiitzten Leistungen von Arbeitnehmern.
Die Neuauflage behandelt insbesondere natiirlich auch die
Anderungen im Befristungsrecht (Briickenteilzeit, Anschluss-
befristungsverbot) sowie die aktuellen Entwicklungen in der
Rechtsprechung und in der Gesetzgebung zum Arbeitneh-
merdatenschutz. Das Urlaubsrecht ist nach wie vor der rich-
terlichen Weiterentwicklung unterlegen — hier hat Klose eine
hervorragende Ubersicht und Darstellung ausgearbeitet, die
alle moglichen Fragen des Anwenders dieses Handbuchs ab-
schlieflend beantwortet. Einige Autoren in der Besprechung
hervorzuheben, soll keine Riickstellung hinsichtlich der nicht
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Veranstaltung

erwihnten Mitverfasser des Werkes sein; erwihnen mochte
ich aber ausdriicklich auch den Kollegen Wybitul, dessen
Ausfithrungen zum Beschiftigtendatenschutz eine der besten
Darstellungen zu diesem schwierigen Thema darstellen, die
man zurzeit erwerben kann.

Fazit: Das MHdB hat iiberdurchschnittliche Qualitit. Wenn
der Anwender sich bei der Lsung eines Problems fundiert mit

Veranstaltung

der Problematik des Falls auseinandersetzen mochte, ist dieses
Werk kein weiteres Hilfsmittel, sondern eine absolute Stiitze, auf
die er bauen kann und sollte! Dies gilt sowohl fiir die Anwalt-
schaft, die Richterschaft und die Personalwirtschaft, ebenso fiir
die Arbeitnehmervertretungen. Gerichtet an den Verlag und die
Autoren: Chapeau!

34. Passauer Arbeitsrechtssymposion — Arbeitsrecht in Zeiten

der Corona-Pandemie
Donnerstag, 17.06.2021

14.00 Uhr: Prof. Dr. Frank Maschmann, Universitit Regens-
burg: Begriiflung
14.15 Uhr: Prof. Dr. Christian Picker, Universitit Kons-

tanz: Arbeiten im Homeoffice

15.45 Uhr: Dr. Jochen Wallisch, Siemens AG: Die Zukunft der
Arbeit — »New Work« als Herausforderung fiir das Arbeitsrecht

17.00 Uhr: Dr. Stefan Brink, Landesbeauftragter fiir Daten-
schutz Baden-Wiirttemberg: Datenschutz in Zeiten der Coro-
na-Pandemie

18.00 Uhr: Digitaler Empfang und Podiumsdiskussion »New
Worke« — Verleihung des Wissenschafts- und des Praktikerpreises
2021 der Stiftung » Theorie und Praxis des Arbeitsrechts«

Freitag, 18.06.2021

09.00 Uhr: Prof. Dr. Adam Sagan, Universitit Bayreuth: Arbei-
ten im Betrieb unter Corona-Bedingungen
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10.15 Uhr: Rechtsanwalt Prof. Dr: Bjorn Gaul, Koln: Nach der
Krise: Beendigung von Arbeitsverhiltnissen durch Authebungs-
vertrag

11.15 Uhr: Karin Spelge, Vors. Richterin am BAG, Erfurt: Mas-
senentlassung zwischen BAG, BVerfG und EuGH

Digitale Video-Konferenz via Zoom. Fortbildungsbescheini-
gungen nach § 15 FAO iiber 8 Stunden kénnen ausgestellt
werden.

Anmeldung: Arbeitsrechtssymposion Passau, Fax: 0941/943—
4495

e-mail: info@stiftung-arbeitsrecht.de

Information: Gisela Schober, Tel: 0941/943-2647 Internet:
heeps://www.hromadka.de/

145



Rechtsprechung kompakt

Soweit es nicht ausdriicklich kenntlich gemacht ist, han-
delt es sich bei den Leitsitzen um solche des Gerichts. Die
Orientierungssitze sind von den Richtern und Richterin-
nen des BAG erstellt. Die Gliederung geht strukturell auf
die Geschiftsverteilung des BAG zuriick.

I. Arbeitsvertragsrecht

Schadensersatz bei unterlassener
behinderungsgerechter Beschaftigung

Orientierungssatze:

1.Das Angebot eines schwerbehinderten Arbeitneh-
mers, eine Tatigkeit zu leisten, die zwar behinderungs-
gerecht, aber nicht von den vertraglichen Vereinbarun-
gen umfasst ist, bezieht sich nicht auf die i.S.v. § 294
BGB zu bewirkende Tatigkeit. Ein solches Angebot kann
den Arbeitgeber nicht in Annahmeverzug versetzen
und keinen Vergiitungsanspruch aus § 615 Satz 1 i.V.m.
§ 611a Abs. 2 BGB begriinden.

2. Verletzt der Arbeitgeber den Anspruch eines schwer-
behinderten Menschen aus § 81 Abs.4 Satz1 Nr. 1
SGB IX a.F. bzw. § 164 Abs. 4 Satz 1 Nr. 1 SGB IX, ihm
eine Vertragsianderung mit einer behinderungsgerech-
ten Beschaftigung anzubieten, kann dies einen An-
spruch auf Vergiitung als Schadensersatz aus § 280
Abs. 1, § 823 Abs. 2 BGB begriinden. Ein solcher An-
spruch setzt jedoch — anders als der Anspruch auf
Annahmeverzugsvergiitung — Verschulden des Arbeit-
gebers voraus und betrifft prozessual gegeniiber dem
Anspruch auf Annahmeverzugsvergiitung einen ande-
ren Streitgegenstand.

BAG, Urt. v. 14.10.2020 — 5 AZR 649/19

Hinweis:

Orientierungssatz 1 fithrt die bisherige Rechtsprechung des BAG
fort, vgl. Urt. v. 27.05.2015 — 5 AZR 88/14, BAGE 152, 1; Urt. v.
19.05.2010 — 5 AZR 162/09, BAGE 134, 296.

Orientierungssatz 2 fithrt BAG, Urt. v. 04.10.2005 -9 AZR
632/04, BAGE 116, 121; Urt. v. 10.05.2005 — 9 AZR 230/04,
BAGE 114, 299, fort.

Verzicht von schwerbehinderten Bewerbern
auf ein Vorstellungsgesprach

Leitsatz:

Die in § 82 Satz2 SGBIX (in der bis zum 31.12.2017
geltenden Fassung) bzw. § 165 Satz 3 SGB IX (in der ab
dem 01.01.2018 geltenden Fassung) bestimmte Ver-
pflichtung des 6ffentlichen Arbeitgebers, schwerbehin-
derte Stellenbewerber/innen zum Vorstellungsgesprach
einzuladen, gehoért zu den Pflichten des Arbeitgebers,
mit denen kein individueller Anspruch bzw. kein indivi-
duelles Recht der jeweiligen schwerbehinderten Bewer-
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ber/innen auf eine Einladung korrespondiert, auf den be-
ziehungsweise auf das diese rechtswirksam verzichten
koénnten.

BAG, Urt. v. 26.11.2020 — 8 AZR 59/20

Bewerbungsverfahrensanspruch und
Schadensersatz

Orientierungssatze:

1. Ein Gibergangener Bewerber kann Schadensersatz we-
gen der Nichtberiicksichtigung seiner Bewerbung ver-
langen, wenn ein Arbeitgeber des 6ffentlichen Diensts
eine zu besetzende Stelle zu Unrecht an einen Konkur-
renten vergibt, die bei ordnungsgemafBier Auswahl ihm
hatte uibertragen werden miissen.

2. Nach der Wertung des § 839 Abs. 3 BGB soll aller-
dings grundsatzlich nur der Stellenbewerber Schadens-
ersatz erhalten, der sich im Vorfeld der absehbaren
Auswahlentscheidung des Arbeitgebers bemiiht hat,
den eingetretenen Schaden dadurch abzuwenden, dass
er seine Rechte aus Art. 33 Abs. 2 GG durch die Inan-
spruchnahme einstweiligen Rechtsschutzes wahrt. Dies
entspricht dem schadensersatzrechtlichen Grundsatz,
dass der Primarrechtsschutz Vorrang vor dem Sekundar-
rechtsschutz hat.

3. Die in § 839 Abs. 3 BGB geregelte Obliegenheit greift
nicht zu Lasten des Stellenbewerbers ein, wenn es der
offentliche Arbeitgeber unterlasst, den Stellenbewerber
Uber die Behandlung seiner Bewerbung und fiir den Fall,
dass er ihn in den Bewerberkreis einbezieht, tiber den
Ausgang des Bewerbungsverfahrens in Kenntnis zu set-
zen.

4. Der Begriff der Zumutbarkeit i.S.d. § 839 Abs. 3 BGB
ist ein Rechtsbegriff, bei dessen Feststellung den Tatsa-
chengerichten ein Beurteilungsspielraum zusteht.

BAG, Urt.v. 01.12.2020 - 9 AZR 192/20

Hinweis:

Orientierungssatz 1 bestitigt BAG, Urt. v. 28.01.2020 — 9
AZR 91/19.

Orientierungssatz 2 schliefft an BVerwG, Urt. v. 20.10.2016 -2 C
30/15, an.

Orientierungssatz 3 schliefft an BVerwG, Urt. v. 30.08.2018 -2 C
10/17, BVerwGE 163, 306, an.

Geltungsbereich des Mindestlohngesetzes
Leitsatze:

Anpassungsqualifizierungen im Rahmen von Gleichwer-
tigkeitsfeststellungen nach dem Berufsqualifikations-
feststellungsgesetz sind keine Praktika im mindestlohn-
rechtlichen Sinne. Sie unterfallen nicht dem persénlichen
Geltungsbereich des Mindestlohngesetzes.

BAG, Urt. v. 18.11.2020 -5 AZR 103/20

FA 5-2021



Rechtsprechung kompakt

Verfallklausel bei Mindestlohn

Leitsatze:

1. Eine vom Arbeitgeber vorformulierte arbeitsvertragli-
che Verfallklausel, die entgegen § 3 Satz 1 MiLoG auch
den gesetzlichen Mindestlohn erfasst, versto3t gegen
das Transparenzgebot des § 307 Abs. 1 Satz 2 BGB und
ist insgesamt unwirksam, wenn der Arbeitsvertrag nach
dem 31.12.2014 geschlossen wurde.

2. § 3 Satz 1 MiLoG schrankt die Anwendung der §§ 306,
307 Abs. 1 Satz 2 BGB nicht ein.

BAG, Urt. v. 18.09.2018 - 9 AZR 162/18

Schadensersatz bei Minderung des Anspruchs
auf Elterngeld

Leitsatze:

Fiihrt die verspatete Entgeltzahlung auf Grund gesetz-
licher Vorschriften zu einer Minderung des Anspruchs
auf Elterngeld, hat der Arbeitgeber den entsprechenden
Schaden nach § 286 BGB zu ersetzen. Der Arbeitnehmer
muss sich jedoch durch die verspatete Zahlung entste-
hende Steuervorteile im Wege der Vorteilsausgleichung
anrechnen lassen.

LAG Nurnberg, Urt. v. 20.01.2021 - 2 Sa 253/20

Hinweis
Das LAG hat die Revision nicht zugelassen.

Riickzahlungsklausel bei Aus- und
FortbildungsmafBnahmen

Leitsatze:

1. 0b eine Riickzahlungsklausel aus einem Darlehens-
vertrag den Arbeitnehmer unangemessen benachteiligt,
bestimmt sich nach den Kriterien der Rechtsprechung
zu arbeitsvertraglichen Riickzahlungsklauseln bei Aus-
und Fortbildungsmafnahmen, wenn die Aus- und Fort-
bildungsmafinahme auch im Interesse des Arbeitgebers
durchgefiihrt wird. Insofern ist ein einheitliches Rechts-
geschaft anzunehmen.

2. Eine Riickzahlungsverpflichtung fiir die Kosten eines
Lehrgangs stellt nur dann keine unangemessene Benach-
teiligung i.S.v. § 307 Abs. 1 Satz1 BGB dar, wenn dem
Arbeitnehmer die Méglichkeit eingerdaumt wird, der Riick-
zahlungsverpflichtung durch Betriebstreue zu entgehen.

LAG Berlin-Brandenburg, Urt. v. 20.01.2021 - 15 Sa 1128/20

Hinweis:
Das LAG hat die Revision zugelassen.

Wiederholte Verlangerung eines
Arbeitsvertrags

Leitsatze:

Auch die wiederholte Verldngerung eines Arbeitsver-
trags liber die Regelaltersgrenze hinaus durch Hinaus-
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schieben des Beendigungszeitpunkts gem. § 41 Satz 3
SGB VI ist nicht mitbestimmungspflichtig. Dies gilt un-
abhangig von der Frage, ob die Arbeitsvertragsparteien
die Verlangerung des Arbeitsvertrags zu Recht auf § 41
Satz 3 SGB VI gestiitzt haben.

VGH Baden-Wirttemberg, Beschl.v. 03.03.2021—- PL 15 S
3539/20

Hinweis:
Der VGH hat die Rechtsbeschwerde nicht zugelassen.

Sozialversicherungsrechtliche Bewertung
einer selbstandigen Tatigkeit

Leitsatz:

Dem Willen der Vertragsparteien in Bezug auf die Re-
gelung einer selbstandigen Tatigkeit kommt sozialver-
sicherungsrechtlich keine ausschlaggebende Bedeutung
zu, wenn sowohl die konkrete Vertragsgestaltung als
auch die tatsachlichen Gegebenheiten liberwiegend fiir
eine abhdngige Beschaftigung sprechen.

LSG Berlin-Brandenburg, Urt. v. 19.03.2021 - L 26 BA 1/20

Hinweis:
Das LSG hat die Revision nicht zugelassen.

Unterschrift unter ein Zeugnis

Leitsatze:

1.Die Unterschrift eines Arbeitgebers unter einem
Arbeitszeugnis ist nur dann ordnungsgemaf3, wenn sie
nicht in leicht erkennbaren Elementen von den sonstigen
Unterschriften abweicht.

2. Ein von den sonstigen Unterschriften deutlich abwei-
chendes Schriftbild lasst darauf schlieen, dass sich der
Unterzeichner vom Inhalt des Unterschriebenen distan-
zieren will, und kann als gem. § 109 Abs. 2 BGB unzulas-
siges Merkmal bewertet werden.

LAG Hamburg, Beschl. v. 23.12.2020 - 8 Ta 8/20

Hinweis:
Gegen diesen Beschluss ist ein Rechtsmittel nicht gegeben.

Il. Beendigung von
Arbeitsverhaltnissen
1. Befristung

Befristung wegen Eigenart der
Arbeitsleistung

Leitsatz:

Die herausgehobene Position eines Arbeitnehmers im
Rahmen der Organisation eines Unternehmens und die
sich daraus ergebenden Befugnisse konnen nicht die Be-
fristung des Arbeitsverhaltnisses wegen der Eigenart der
Arbeitsleistung rechtfertigen
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LAG Schleswig-Holstein, Urt. v. 26.01.2021 — 1 Sa 241 6D/20

Hinweis
Das LAG hat die Revision zugelassen.

2. Kiindigung

Sorgfaltspflichtverletzungen
eines Sparkassenmitarbeiters bei
Kreditbewilligungen

Leitsatze:

1. Féllt die Bewilligung von Immobiliarkrediten in die
Kompetenzen des Teamleiters einer Sparkasse, so muss
er die von einem Sachbearbeiter vorgenommene Be-
schlussvorlage zumindest einer Schliissigkeitspriifung
unterziehen. Ergeben sich dabei Auffilligkeiten, so hat
eine nihere Uberpriifung zu erfolgen.

2. Im konkreten Fall hat der Kldger gegen die ihm ob-
liegenden Sorgfaltspflichten verstof3en, indem er Kredite
bewilligt hat, obwohl Auffilligkeiten vorlagen, die ihn
zu einer naheren Priifung hatten veranlassen miissen.
Hatte der Klager die Auffalligkeiten zum Anlass einer
naheren Priifung genommen, so ware ihm aufgefallen,
dass die Kreditnehmer liber das Vorliegen von Eigenka-
pital getauscht haben. Es wurden mehrfach Kontoauszii-
ge mit auffdllig hohen Einmaliiberweisungen bzw. Bar-
geldzahlungen vorgelegt.

3. Trotz der sich hieraus ergebenden Pflichtverletzungen
ergab sich im konkreten Einzelfall aus dem Verhdltnis-
maBigkeitsgrundsatz, dass als milderes Mittel eine Ab-
mahnung hatte ausgesprochen werden miissen. Es stand
zu erwarten, dass der Klager nach Erteilung einer Ab-
mahnung in Zukunft sorgfaltig arbeiten wiirde. Dabei
hat die Kammer neben anderen Gesichtspunkten auch
beriicksichtigt, dass die Beklagte einem Vorstandsmit-
glied und dessen Vertreter eine entsprechende Lern-
fahigkeit zugestanden und dementsprechend von ver-
tragsrechtlichen Konsequenzen abgesehen hat, obwohl
ihnen bei Kreditbewilligungen vergleichbare Sorgfalts-
pflichtverletzungen unterlaufen waren.

LAG Dusseldorf, Urt. v. 11.12.2020 — 6 Sa 420/20

Hinweis:
Das LAG hat die Revision nicht zugelassen.

Verdachtskiindigung und informationelle
Selbstbestimmung

Leitsatze:

1. Ein wichtiger Grund zur auflerordentlichen Kiindi-
gung kann darin liegen, dass der Arbeitnehmer aus dem
Warenbestand des Arbeitgebers Waren zum Eigenver-
brauch entnimmt oder dem dringenden Verdacht unter-
liegt, dies zu tun.
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2. Der Eingriff in das allgemeine Personlichkeitsrecht des
Arbeitnehmers durch eine verdeckte Videoiiberwachung
muss nach § 26 BDSG dem VerhaltnismaBigkeitsgrund-
satz entsprechen. Der Arbeitgeber muss deshalb vor
der Installation der verdeckten aVideokamera die dafiir
geeigneten und ihm zumutbaren Méglichkeiten ausge-
schopft haben, den moglichen Taterkreis mit entspre-
chenden Verdachtstatsachen einzugrenzen.

3. Hat der Arbeitgeber den Betriebsrat nur zu einer Tat-
kiindigung angehoért, so kann er die Kiindigung im ge-
richtlichen Verfahren nur auf den blofRen Verdacht der
entsprechenden Handlung stiitzen, wenn er den Be-
triebsrat auch zu den entsprechenden Verdachtsmomen-
ten angehort hat. Nur bei nachtraglichem Bekanntwer-
den neuer Verdachtstatsachen kann der Arbeitgeber den
Betriebsrat dazu nachtrdaglich anhéren und den Verdacht
der entsprechenden Handlung als Kiindigungsgrund im
gerichtlichen Verfahren nachschieben.

LAG Nurnberg, Urt. v. 08.12.2020 — 7 Sa 226/20

Hinweis:
Das LAG hat die Revision nicht zugelassen.

Kindigung wegen Kirchenaustritts
Leitsatz:

Einzelfallentscheidung zur aufBlerordentlichen Kiindi-
gung eines ordentlich unkiindbaren Kochs in einer evan-
gelischen Kindertagesstitte wegen seines Austritts aus
der evangelischen Kirche.

LAG Baden-Wirttemberg, Urt. v. 10.02.2021 -4 Sa 27/20

Hinweis:
Das LAG hat die Revision nicht zugelassen.

Antrag eines fristlos gekiindigten
Personalratsmitglieds auf Erlass einer
einstweiligen Verfiigung

Leitsatze:

1. Ein dem Personalrat angehorender Arbeitnehmer, der
nach der auflerordentlichen Kiindigung seines Arbeits-
verhaltnisses ein Kiindigungsschutzverfahren einleitet,
darf in der Ausiibung seines Personalratsamts nicht be-
hindert werden, wenn die angegriffene Kiindigung of-
fensichtlich unwirksam ist.

2. Bei nicht offensichtlicher Unwirksamkeit der Kiindi-
gung ist das auBerordentlich gekiindigte Personalrats-
mitglied grundséatzlich aus rechtlichen Griinden i.S.d.
§ 31 Abs. 1 Satz 2 BPersVG an der Ausiibung seines Am-
tes verhindert.

3. Eine offensichtlich unwirksame Kiindigung liegt vor,
wenn sich schon aus dem eigenen Vortrag des Arbeit-
gebers ohne Beweiserhebung und ohne dass ein Beurtei-
lungsspielraum gegeben ware, jedem Kundigen die Un-
wirksamkeit der Kiindigung geradezu aufdrangen muss.
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Die Unwirksamkeit der Kiindigung muss also ohne jeden
verniinftigen Zweifel in rechtlicher und tatsachlicher Hin-
sicht offen zu Tage liegen.

BVerwG, Beschl. v. 04.02.2021 -5 VR 1/20

Rechtsanspruch auf Dank und gute Wiinsche
im Arbeitszeugnis

Leitsatze:

1. Vereinbaren die Parteien in einem gerichtlichen Ver-
gleich im Rahmen eines Kiindigungsschutzverfahrens
die Verpflichtung des Arbeitgebers zur Erteilung eines
»qualifizierten wohlwollenden Arbeitszeugnisses«, lasst
sich daraus allein die Verpflichtung des Arbeitgebers
zum Ausspruch von Dank und guten Zukunftswiinschen
im zu erteilenden Zeugnis nicht herleiten.

2. Allerdings hat ein Arbeitnehmer, dem ein einwandfrei-
es Verhalten und (zumindest leicht) lGiberdurchschnittli-
che Leistungen attestiert werden, einen Rechtsanspruch
auf den Ausspruch von Dank und guten Wiinschen fiir
die Zukunft im Arbeitszeugnis, soweit dem nicht im
Einzelfall berechtigte Interessen des Arbeitgebers ent-
gegenstehen. Das folgt aus dem Riicksichtnahmegebot
gem. §241 Abs.2 BGB, welches die Leistungspflicht
nach § 109 GewO insoweit konkretisiert.

3. Ein Rechtsanspruch auf die AuBerung eines - tatsich-
lich nicht vorhandenen — Bedauerns uiber das Ausschei-
den des Mitarbeiters besteht hingegen nicht. Dem stiin-
de die Wahrheitspflicht entgegen.

LAG Dusseldorf, Urt. v. 12.01.2021 — 3 Sa 800/20

Hinweis:
Das LAG hat die Revision zugelassen.

Boswilliges Unterlassen anderweitigen
Verdienstes

Orientierungssatze:

1. Der Vergiitungsanspruch eines Arbeitnehmers ent-
steht aufgrund des Vertrags und setzt nicht zwingend
voraus, dass die vereinbarten Dienste tatsachlich geleis-
tet werden.

2. Der Arbeitnehmer muss sich nicht wertmaBig einen
Betrag in gleicher Hohe anrechnen lassen, weil er es bos-
willig unterlassen, anderweitigen Verdienst gem. § 615
Satz2 BGB zu erzielen. Ist ein Arbeithehmer von der
Arbeitspflicht befreit, schuldet er dem Arbeitgeber kei-
ne Dienste. Insofern kann ein Arbeitgeber auch nicht in
Glaubigerverzug geraten, so dass allein deswegen § 615
BGB nicht zur Anwendung kommen kann.

3. Da ein einseitiger Verzicht des Arbeitgebers auf die
Arbeitsleistung des Arbeitnehmers nicht im Gesetz vor-
gesehen ist, erlischt die Arbeitspflicht des Arbeitneh-
mers nur durch den Abschluss eines Erlassvertrags i.S.v.
§ 397 BGB oder durch den Abschluss eines Anderungs-
vertrags.
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4.Ein Arbeitnehmer unterlasst boswillig anderweiti-
gen Verdienst, wenn er vorsatzlich ohne ausreichenden
Grund Arbeit ablehnt oder vorsatzlich verhindert, dass
ihm Arbeit angeboten wird.

LAG Berlin-Brandenburg, Urt. v. 20.01.2021 - 15 Sa 1194/20

Hinweis:
Das LAG hat die Revision nicht zugelassen.

Reiseriicktrittsversicherung und
betriebsbedingte Kiindigung

Leitsatz:

Auch eine Kiindigung eines Reiseteilnehmers wahrend
der Probezeit kann eine betriebsbedingte Kiindigung
im Sinne der Bedingungen einer Reiseriicktrittsversiche-
rung sein.

LG Monchengladbach, Urt. v. 09.03.2021 -4 S 30/20

Hinweis:
Die Entscheidung ist recheskriftig.

l1l. Betriebsrentenrecht

Rentenmindernde fiktive Beziige

Orientierungssatze:

1. Fiktive Beziige — auch der gesetzlichen Hoherversi-
cherungsrente — kénnen rentenmindernd beriicksichtigt
werden, wenn es dem Arbeitnehmer méglich ist, durch
eine eigene Beteiligung Anspriiche zu erwerben, deren
Anrechnung nach § 5 Abs. 2 Satz 2 Alt. 2 BetrAVG zu-
Iassig ist, er dies aber nicht tut.

2. Nach § 5 Abs. 2 Satz 2 Alt. 2 BetrAVG ist eine Anrech-
nung sonstiger Versorgungsbeziige nur dann mdaglich,
wenn der (fiktive) Beitrag des Arbeitgebers hierzu auch
mindestens zur Halfte dem Arbeitnehmer oder dem Ver-
sorgungstrager tatsachlich — also netto — zuflie8t oder
zuflieBen kann.

3. Wenn in einer Versorgungsordnung Dienstzeiten erst
ab der Vollendung des 30. Lebensjahrs beriicksichtigt
werden, entwertet dies zwar einen Teil des Arbeits-
verhdltnisses. Bewertet die Versorgungsordnung aller-
dings die ersten zehn anrechenbaren Dienstjahre mit
einem erheblich iiberdurchschnittlichen Wert fiir die
Versorgung, kann sie damit die zusatzliche Wartezeit
bis zur Vollendung des 30. Lebensjahrs kompensieren.
Dann liegt keine unzuldssige Benachteiligung wegen
des Alters vor.

4. Es widersprache regelmaBlig dem Zweck eines arbeit-
nehmerschiitzenden Verbotsgesetzes, wenn ein von
vornherein vorliegender VerstoB hiergegen zu einer
Anpassung und Uberfilhrung in eine andere giiltige
Regelung fiihren wiirde, sei es im Wege erganzender
Vertragsauslegung oder im Wege der Anwendung der
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Grundsatze der Storung der Geschaftsgrundlage nach
§ 313 BGB.

BAG, Urt. v. 08.12.2020 — 3 AZR 437/18

Hinweis:

Orientierungssatz 1 bestitigt BAG, Urt. v. 16.12.1986 — 3 AZR
631/84; Urt. v. 03.07.1990 — 3 AZR 85/89.

Orientierungssatz 3 fithrt BAG, Urt.v. 17.10.2017 - 3 AZR
199/16, fort.

Ubertragung einer Direktversicherung
Leitsatz:

Wird eine im Rahmen der betrieblichen Altersvorsorge
abgeschlossene Direktversicherung anlasslich der Be-
endigung des Arbeitsverhdltnisses auf den ausgeschie-
denen Arbeitnehmer libertragen (sogenannte versiche-
rungsvertragliche Losung), unterliegt der unverfallbare
arbeitgeberfinanzierte Teil des Anrechts mit seinem Ehe-
zeitanteil weiterhin den Verfiigungsbeschrankungen
nach § 2 Abs. 2 Satz 4 bis 6 BetrAVG; in diesem Umfang
ist das Anrecht nach Sinn und Zweck von § 2 Abs. 2 Nr. 3
VersAusglG weiterhin in den Versorgungsausgleich ein-
zubeziehen, und zwar auch dann, wenn der Versiche-
rungsanspruch auf eine Kapitalzahlung gerichtet ist und
der Arbeitnehmer die Versicherung nach der Ubertra-
gung mit privaten Beitragen fortfiihrt.

BGH, Beschl. v. 10.02.2021 - XII ZB 134/19

Ubertragung der Rechtstellung des
Versicherungsnehmers

Leitsatz:

§ 1b Abs. 5 Satz1 Nr. 2 BetrAVG ist keine Anspruchs-
grundlage fiir die Ubertragung der Rechtstellung des
Versicherungsnehmers an den ausgeschiedenen Arbeit-
nehmer.

LAG Berlin-Brandenburg, Urt. v. 10.02.2021 - 15 Sa 1443/20

Hinweis:
Das LAG hat die Revision nicht zugelassen.

IV. Betriebsverfassungsrecht

Bestellung des Wahlvorstands

Leitsatze:

1. Der Arbeitgeber hat den Wahlvorstand bei der Anfer-
tigung der Wabhlerliste zu unterstiitzen.

2. Das gilt auch, wenn die Wahl des Wahlvorstands an-
fechtbar ist, aber nicht, wenn diese nichtig ist.

3. Die Nichtigkeit der Bestellung des Wahlvorstands ist
auf schwerwiegende Errichtungsfehler beschrankt.
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4. Etwaige Ladungsfehler bei einer kurzfristig stattfin-
denden Betriebsversammlung sind auch auf3erhalb von
Pandemiezeiten grof3ziigig zu betrachten, wenn jeden-
falls ein Grof3teil der Belegschaft von der Versammlung
hatte Kenntnis haben kdnnen.

ArbG Weiden, Beschl. v. 18.12.2020 — 3 BVGa 2/20

Fortzahlung des Arbeitsentgelts fiir ein
freigestelltes Betriebsratsmitglied bei
Personalgestellung

Orientierungssatze:

1. Einem freigestellten Betriebsratsmitglied ist nach § 37
Abs. 2 BetrVG das Arbeitsentgelt nach dem Lohnausfall-
prinzip fortzuzahlen. Die Berechnung der danach zu zah-
lenden Vergiitung erfordert eine hypothetische Betrach-
tung, welches Arbeitsentgelt das Betriebsratsmitglied
ohne die Arbeitsbefreiung verdient hatte.

2. Ware ein Betriebsratsmitglied bei Hinwegdenken der
Freistellung im Anschluss an eine Aufgabenverlage-
rung im Wege der Personalgestellung nach § 4 Abs. 3
TVOD bei einem Dritten eingesetzt worden, umfasst
der Anspruch aus § 37 Abs. 2 BetrVG einen gegebenen-
falls nach dem Gleichstellungsgrundsatz (»equal-pay«)
gem. § 10 Abs. 4 Satz 1 AUG a.F. bzw. § 8 Abs. 1 Satz 1
AUG n.F. korrigierten Entgeltanspruch.

3. Wird ein Arbeitnehmer im Wege der Personalgestel-
lung nach §4 Abs.3 TVOD bei einem anderen Unter-
nehmen eingesetzt, soll § 1 Abs. 3 Nr. 2b AUG n.F. nach
dem Willen des Gesetzgebers unter anderem einen
Anspruch auf gleiches Arbeitsentgelt nach § 8 Abs. 1
Satz1 AUG n.F. ausschlieBen. Die in § 1 Abs.3 Nr.2b
AUG n.F. geregelte Bereichsausnahme ist nicht auf die
Personalgestellung durch juristische Personen des o6f-
fentlichen Rechts beschrankt; sie erfasst jedenfalls auch
solche privatrechtlich organisierten Arbeitgeber, die im
Eigentum der o6ffentlichen Hand stehen, soweit diese
an die Tarifvertrage des offentlichen Dienstes gebun-
den sind.

BAG, Urt. v. 14.10.2020 — 7 AZR 286/18

Hinweis:

Orientierungssatz 1 bestitigt BAG, Urt. v. 25.10.2017 — 7 AZR
731/15; Urt. v. 18.05.2016 — 7 AZR 401/14; Urt. v. 29.04.2015 - 7
AZR 123/13; Urt. v. 28.06.1995 — 7 AZR 1001/94, BAGE 80, 230;
Urt. v. 31.07.1986 — 6 AZR 298/84, und wendet diese Rechtspre-
chung an.

Der Senat hat offengelassen, ob die Gestellung von Personal
nach § 4 Abs. 3 TVoD Arbeitnehmeriiberlassung darstellt, fiir
die der Anwendungsbereich des AUG in der bis zum 31.03.2017
geltenden Fassung eroffnet ist. Es bestehen nach der Auffas-
sung des Senats Zweifel, ob es mit den Vorgaben der Richtlinie
2008/104/EG zu vereinbaren ist, die Schutzvorschriften des
AUG auf Fille der Personalgestellung nach § 4 Abs. 3 TVsD

nicht anzuwenden.

FA 5-2021



Rechtsprechung kompakt

Anrechnung von Ruhepausen auf die
Arbeitszeit

Leitsatz:

Die Anrechnung von Ruhepausen auf die Arbeitszeit
unterliegt nicht der arbeitszeitbezogenen Mitbestim-
mung des Personalrats nach § 75 Abs. 3 Nr. 1 BPersVG.

BVerwG, Beschl. v. 17.12.2020 - 5 PB 7/20

Zustimmung der Tarifvertragsparteien zur
Anderung einer Betriebsvereinbarung

Orientierungssatze:

Sieht eine in einem Tarifvertrag enthaltene Offnungsklau-
sel vor, dass Anderungen einer ergédnzenden Betriebsver-
einbarung der Zustimmung beider Tarifvertragsparteien
bediirfen, kann diese auch nachtraglich erteilt werden.
Eine solche Genehmigung wirkt auf den Zeitpunkt des
Abschlusses der Anderung zuriick.

BAG, Urt. v. 15.12.2020 — 1 AZR 499/18

Regelung unbezahlter Wegzeiten in einer
Betriebsvereinbarung

Leitsatze:

1. Die Regelung in einer Betriebsvereinbarung, die un-
bezahlte Wegezeiten zu Lasten der Beschaftigten kumu-
liert, indem sie den nach verpflichtender Aufsuchung der
Betriebsstatte zuriickzulegenden Weg zu wechselnden
auswartigen Einsatzorten bis zu arbeitstaglich einein-
viertel Stunden vergiitungsfrei stellt, greift unverhaltnis-
mafig in das arbeitsvertragliche Synallagma ein und ist
daher unwirksam.

2. Die UnverhaltnismaBigkeit folgt dabei daraus, dass
fiir die betroffenen Arbeitnehmer zu den resultierenden
erheblichen unbezahlten Wegezeiten zwischen Betriebs-
statte und Einsatzort stets die nach allgemeinen Grund-
satzen unbezahlte Wegezeit zwischen Wohnort und
Betriebsstdtte noch hinzukommt und diesbeziiglich die
Interessen der Arbeitnehmer hinsichtlich der Relation
von vergiitungspflichtiger Arbeitszeit und durch die Be-
triebsvereinbarung vergiitungsfrei gestellter Arbeitszeit
in der Betriebsvereinbarung nicht hinreichend Beriick-
sichtigung finden und zugleich unverhaltnismagig lange
unbezahlte Wegezeiten drohen.

LAG Berlin-Brandenburg, Urt. v. 08.01.2021 - 12 Sa 1859/19

Hinweis:
Das LAG hat die Revision zugelassen.

Dateniibermittlung in ein Drittland vor dem
Geltungsbeginn der DSGVO

Leitsatze:

1. Werden personenbezogene Daten von Beschaftigten
liber den 24.05.2018 hinaus verarbeitet (gespeichert),
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ist dies ab dem 25.05.2018 am Malf3stab der DSGVO zu
messen.

2.Erfolgt die Verarbeitung/Speicherung der perso-
nenbezogenen Daten von Beschéftigten, zum Zwe-
cke, ein (noch) nicht produktiv genutztes, spater
noch konzernweit einzufiihrendes cloudbasiertes
Personalinformationsmanagementsystem zu testen,
scheidet § 26 Abs. 1 BDSG wie auch Art. 6 Abs. 1f
DSGVO als Rechtsgrundlage der Verarbeitung man-
gels Erforderlichkeit aus. Als Rechtsgrundlage einer
Datenverarbeitung kommt in diesem Fall als Kollek-
tivvereinbarung i.S.v. § 26 Abs. 4 BDSG eine Betriebs-
vereinbarung in Betracht.

3. Bestimmt die Betriebsvereinbarung fiir die voriiberge-
hende Nutzung des Personalinformationsmanagement-
systems die Kategorien der voriibergehend nutzbaren
Daten, ist die Verarbeitung anderer personenbezogener
Daten rechtswidrig.

4. Wurden die personenbezogenen Daten von Beschaf-
tigten vor dem 25.05.2018 an die Konzernmutter in ein
Drittland (USA) ilibermittelt, liegt kein Versto des die
Daten uibermittelnden Arbeitgebers als Verantwortlicher
gegen die Bestimmungen des V. Kapitels der DSGVO
(Art. 44 ff. DSGVO) vor.

5. Hat der Arbeitgeber als Verantwortlicher mit der Kon-
zernmutter als Auftragsverarbeiter vor dem 25.05.2018
Standardvertragsklauseln auf der Grundlage des An-
hangs des Beschlusses der Kommission vom 05.02.2010
(2010/87/EU) vereinbart und diese Standardvertrags-
klauseln durch Anhdnge und weitere Vertragswerke
um die Inhalte des Art. 28 Abs. 3 DSGVO ergadnzt, liegt
seitens des verantwortlichen Arbeitgebers kein Verstof3
gegen Art. 28 DSGVO vor.

6. Verlangt ein Beschaftigter wegen der liberschieflenden
Datenverarbeitung durch die Konzernmutter in den USA
vom verantwortlichen Arbeitgeber nach Art. 82 Abs. 1,
2 DSGVO immateriellen Schadensersatz und macht er als
immateriellen Schaden die Gefahr eines Missbrauchs der
Daten durch Ermittlungsbehorden in den USA oder an-
dere Konzerngesellschaften beziehungsweise einen Kon-
trollverlust geltend, kommen diese Umstinde grund-
satzlich zur Begriindung eines immateriellen Schadens
i.S.v. Art. 82 DSGVO in Betracht. Fiir eine Haftung des
Arbeitgebers ist jedoch zusatzlich erforderlich, dass der
Schaden »wegen eines Verstoles« gegen die DSGVO
entstanden ist, d.h. einem Verordnungsverstof8 zugeord-
net werden kann (Kausalitat). Daran fehlt es, wenn der
Arbeitgeber weder gegen die Bestimmungen des V. Ka-
pitels der DSGVO noch gegen Art. 28 DSGVO verstof3en
hat. Der verbleibende Versto3 gegen § 26 Abs. 4 BDSG
iV.m. den Bestimmungen der Betriebsvereinbarung
I16st allein keinen Schadensersatzanspruch nach Art. 82
DSGVO aus.

LAG Baden-Wdrttemberg, Urt. v. 25.02.2021 - 17 Sa 37/20

Hinweis:
Das LAG hat die Revision zugelassen.
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Beschlussfassung des Betriebsrats

Anmerkung des Gerichts:

1. Der Arbeitgeber kann die wirksame Beschlussfassung
des Betriebsrats mit Nichtwissen bestreiten.

2. Der Betriebsrat hat daraufhin Ladung, Tagesordnung und
Beschlussfassung im Einzelnen darzulegen. Hierfiir kann er
eine Fotokopie der Sitzungsniederschrift liber die Betriebs-
ratssitzung vorlegen, aus der die Beschlussfassung ersicht-
lich ist. Er muss dies aber nicht, sondern kann auch in einem
Schriftsatz einen entsprechenden Sachvortrag halten, der
es dem Arbeitgeber ermdglicht, vorzutragen, welche der
zuvor vorgetragenen Tatsachen er bestreiten mochte. So-
dann hat das ArbG die wirksame Beschlussfassung (gege-
benenfalls im Rahmen einer Beweisaufnahme) aufzuklaren.

3. Unwirksame Beschliisse konnen geheilt werden, wenn
der Betriebsrat beschlussfahig ist und die Anwesenden
einstimmig beschlossen haben, iiber den Tagesord-
nungspunkt zu beraten und abzustimmen.

4. Das bloBe Arbeiten im Home-Office stellt keinen Hin-
derungsgrund fiir die Teilnahme an einer Betriebsrats-
sitzung dar.

5. Uber die Teilnahme an Betriebsratssitzungen per Vi-
deo- und Telefonkonferenz (§ 129 BetrVG) ist vom Gre-
mium durch Beschluss zu entscheiden. Insoweit gilt § 29
Abs. 3 BetrVG.

6. Die Festlegung der Betriebs6ffnungszeiten unter-
fallt der nicht mitbestimmten Organisation des Betriebs
durch den Arbeitgeber.

Hessisches LAG, Beschl. v. 08.02.2021 — 16 TaBV 185/20

Hinweis:
Das LAG hat die Rechtsbeschwerde nicht zugelassen.

Auslegung einer Betriebsvereinbarung
Anmerkung des Gerichts:

Eine Personalvertretung hat aus dem Anspruch auf
Durchfiihrung einer Betriebsvereinbarung ein Feststel-
lungsinteresse, wie die Betriebvereinbarung auszulegen
ist, wenn die Arbeitgeberin Leistungen nicht/anders ge-
wabhrt, als dies vereinbart wurde.

Hessisches LAG, Beschl. v. 27.01.2021 - 18 TaBV 132/20

Hinweis:
Das LAG hat die Rechtsbeschwerde nicht zugelassen.

V. Tarifvertragsrecht

Korrektur fehlerhafter Uberleitung in die
Entgeltordnung TV6D

Leitsatze:

Die Uberleitung in die neue Entgeltordnung zum TVéD
(VKA) erfolgte aus der Entgeltgruppe, in die der Beschaf-
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tigte am Stichtag 31.12.2016 nach dem im Entgeltsystem
der Tarifvertrage des o6ffentlichen Dienstes geltenden
Grundsatz der Tarifautomatik tarifmaflig eingruppiert
war. Wurde der Beschiftigte an diesem Stichtag aus
einer anderen Entgeltgruppe oder wegen der Missach-
tung einer Stufenbegrenzung aus einer zu hohen Stufe
libergeleitet, kann der Arbeitgeber dies korrigieren.

Orientierungssatze:

1. Die §§ 29 ff. TVU-VKA dienen dem Schutz des Besitz-
standes der Beschiftigten anlisslich ihrer Uberleitung in
die Entgeltordnung (VKA) als Anlage 1 zum TV6D (EGO).
Darum erfolgte die Uberleitung unter Beibehaltung der
bisherigen Eingruppierung. MafBgeblich war insoweit die
tarifmaBlige Eingruppierung, d.h. die Entgeltgruppe, die
sich nach dem die Tarifwerke des 6ffentlichen Diensts be-
herrschenden Grundsatz der Tarifautomatik unmittelbar
aus dem Erfiillen der tariflichen Tatigkeitsmerkmale ergab.

2. Ein schutzwiirdiger Besitzstand lag ausgehend vom
Grundsatz der Tarifautomatik nicht vor, wenn der Be-
schaftigte am fiir die Uberleitung maBgeblichen Stichtag
31.12.2016 unter Verkennung des maf3geblichen Tarif-
rechts eingruppiert war.

3.Ist ein Beschaftigter aus einer nicht dem Grundsatz
der Tarifautomatik entsprechenden Entgeltgruppe in
die EGO libergeleitet worden, steht § 29a Abs. 1 Satz 2
TVUVKA der Korrektur der damit fehlerhaften Uberlei-
tung nicht entgegen.

4. § 29c¢ Abs. 2 und Abs. 3 TVU-VKA enthalten besonde-
re Uberleitungsregelungen fiir die Beschiftigten der bis-
herigen Entgeltgruppe 9 TV6D. Auch insoweit erfolgte
die Uberleitung auf der Grundlage der bisherigen tarif-
maBigen Eingruppierung, so dass Korrekturen fehlerhaf-
ter Uberleitungen méglich sind.

5. Ubersieht der Arbeitgeber die Stufenbegrenzung in
der sogenannten »kleinen« Entgeltgruppe 9 TV6D und
zahlt daher versehentlich ein Entgelt aus der Stufe 6 die-
ser Entgeltgruppe, so fiihrt dies mangels der erforderli-
chen gedanklichen Zuordnung der Tatigkeit zu einer ho-
heren Entgeltgruppe nicht zu einer Hohergruppierung.
Der Beschaftigte ist daher auch in einem solchen Fall ta-
rifautomatisch nach § 29c Abs. 3 Satz 1 TVU-VKA in die
Entgeltgruppe 9a TV6D (VKA) iibergeleitet.

BAG, Urt. v. 22.10.2020 — 6 AZR 74/19

Hinweis:

Orientierungssatz 1 bestitigt BAG, Urt. v. 21.12.2017 — 6 AZR
790/16, und entwickelt diese Rechtsprechung weiter; zur Geltung
des Grundsatzes der Tarifautomatik in den Tarifwerken des 6ffentli-
chen Dienstes: BAG, Urt. v. 30.05.1990 — 4 AZR 74/90, BAGE 65,
163; Urt. v. 22.09.2010 — 4 AZR 166/09.

Orientierungssatz 5 wendet die Rechtsprechung des BAG zu den
Voraussetzungen der Hohergruppierung an: Urt. v. 26.08.2015 — 4
AZR 41/14; Urt. v. 05.06.2014 — 6 AZR 1008/12, BAGE 148, 217;
Urt. v. 17.04.2013 — 4 AZR 915/11.

Die Entscheidung richtet sich an Beschiftigte, deren Arbeitsverhilt-
nis in die Entgeltordnungen zum TV3D in der fiir den Bund bzw. die
VKA geltenden Fassung bzw. zum TV-L iibergeleitet worden sind.
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Beitragspflichten zu dem Sozialkassensystem
der Bauwirtschaft

Leitsatze:

1. Eisenschutzarbeiten, die industriell versehen werden,
unterfallen auch dann dem betrieblichen Geltungsbe-
reich der Tarifvertrage liber das Sozialkassenverfahren
im Baugewerbe, wenn sie nicht an einem Bauwerk aus-
gefiithrt werden.

2. Werden Nebenarbeiten in einem engen organisatori-
schen Zusammenhang mit baugewerblichen Hauptleis-
tungen unter einer einheitlichen Leitung erbracht, kon-
nen sie den Haupttatigkeiten zugeordnet werden. Der
betriebliche Geltungsbereich der Tarifvertrage iliber das
Sozialkassenverfahren im Baugewerbe kann in diesem
Fall eroffnet sein. Das ist bei der Arbeitnehmeriiberlas-
sung nach dem AUG regelmiRig anzunehmen.

Orientierungssatze:

1. Mit den Tatigkeiten, die in den Abschnitten I bis VII
des § 1 Abs. 2 der Verfahrenstarifvertrage des Bauge-
werbes genannt sind, haben die Tarifvertragsparteien
den Begriff »Betriebe des Baugewerbes« definiert, der
den betrieblichen Geltungsbereich der Verfahrenstarif-
vertrage bestimmt.

2. Die Verfahrenstarifvertrage des Baugewerbes erfas-
sen in betrieblicher Hinsicht vorwiegend Arbeiten, die
im Zusammenhang mit Bauwerken versehen werden.
§ 1 Abs. 2 Abschn. IV dieser Tarifvertrage macht fiir ein-
zelne der dort genannten Tatigkeiten Ausnahmen und
stuft sie auch dann als baugewerbliche Tatigkeiten ein,
wenn sie nicht an Bauwerken ausgefiihrt werden.

3. Eisenschutzarbeiten i.S.v. § 1 Abs. 2 Abschn. IV Nr. 2
der Verfahrenstarifvertrage des Baugewerbes setzen
nicht voraus, dass sie an einem Bauwerk versehen wer-
den. Eisenschutzarbeiten sind jedoch nur dann bauge-
werblich i.S.d. Verfahrenstarifvertrage des Baugewer-
bes, wenn sie industriell ausgefiihrt werden. Werden
sie handwerklich verrichtet, sind sie nach § 1 Abs. 2
Abschn. VIl Nr. 6 der Verfahrenstarifvertrage des Bau-
gewerbes von deren betrieblichem Geltungsbereich aus-
genommen. Sie unterfallen den Tarifvertrdgen liber das
Verfahren fiir den Urlaub und die Zusatzversorgung im
Maler- und Lackiererhandwerk.

4. Die Abgrenzung von Industrie- und Handwerksbetrieb
erfordert eine wertende Gesamtbetrachtung, in die alle
mafigeblichen Umstande unter Beriicksichtigung der
jeweiligen tariflichen Regelungen einzubeziehen sind.
Diese Gesamtbetrachtung obliegt in erster Linie den Tat-
sachengerichten, die lber einen nur eingeschrankt re-
visiblen Beurteilungsspielraum verfiigen.

5. Erbringt ein Betrieb Arbeiten, die erforderlich sind, um
baugewerbliche Tatigkeiten sachgerecht auszufiihren,
kann er auch dann dem betrieblichen Geltungsbereich
der Verfahrenstarifvertrage des Baugewerbes unterfal-
len, wenn in ihm keine eigenen baugewerblichen Tatig-
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keiten verrichtet werden. Baugewerbliche Haupttatig-
keiten Dritter konnen dem Betrieb zugerechnet werden,
wenn ein enger organisatorischer Zusammenhang zwi-
schen Nebenleistungen und baugewerblichen Arbeiten
besteht und sie unter einer einheitlichen Leitung erbracht
werden. Das ist bei der Uberlassung von Arbeitnehmern
nach dem Arbeitnehmeriiberlassungsgesetz regelmafig
der Fall.

BAG, Urt. v. 27.01.2021 — 10 AZR 138/19

Hinweis:

Orientierungssatz 2 grenzt von BAG, Urt. v. 27.11.1963 — 4 AZR
286/62, ab.

Orientierungssatz 3 kniipft an BAG, Urt. v. 09.04.2014 — 10 AZR
1085/12, an.

Orientierungssatz 4 kniipft an BAG, Urt. v. 15.07.2020 — 10 AZR
337/18; Urt. v. 20.09.2017- 10 AZR 40/16; Urt. v. 09.04.2014 — 10
AZR 1085/12, an.

Orientierungssatz 5 kniipft an BAG, Urt. v. 18.12.2019 — 10 AZR
141/18, an und entwickelt BAG, Urt. v. 14.03.2012 — 10 AZR
610/10; Urt. v. 18.01.2012 — 10 AZR 722/10, weiter.

Nachtarbeitszuschlage im Manteltarifvertrag

Leitsatze:

1. Die Festlegung unterschiedlich hoher Nachtarbeits-
zuschldge im Manteltarifvertrag fiir die Angestellten,
gewerblichen Arbeitnehmer und Auszubildenden im
Kraftfahrzeuggewerbe Mecklenburg-Vorpommern vom
18.06.2013 in der Fassung vom 06.07.2017, der fiir re-
gelmaBige Nachtarbeit mit mindestens 5 hintereinander-
liegenden Arbeitstagen einen Zuschlag von 10 % und fiir
unregelmafige Nachtarbeit bei weniger als 5 hinterein-
anderliegenden Arbeitstagen einen Zuschlag von 25 %
vorsieht, verstoflt nicht gegen den Gleichheitssatz des
Art. 3 Abs. 1 GG.

2.0b, in welchem Umfang und in welcher Weise be-
sondere Belastungen bestimmter Beschaftigtengruppen
kompensiert werden sollen, unterliegt der Einschat-
zungsprarogative der Tarifvertragsparteien. Die Gerichte
diirfen nicht eigene Gerechtigkeitsvorstellungen an die
Stelle von Bewertungen der zustindigen Verbdnde set-
zen.

3. Nachtarbeit belastet die Gesundheit der Arbeitnehmer
und erschwert die Teilhabe am gesellschaftlichen Le-
ben. Die Tarifvertragsparteien iiberschreiten den ihnen
zustehenden, grundrechtlich geschiitzten Gestaltungs-
spielraum nicht, wenn sie durch unterschiedliche Nacht-
arbeitszuschldage ein 5-Tage-Schichtmodell fordern, um
den Arbeitnehmern eine bessere Planbarkeit des Fami-
lienlebens und ihrer Freizeitaktivitaten zu erméglichen.

LAG Mecklenburg-Vorpommern, Urt.v. 23.02.2021-5 Sa
206/20

Hinweis:
Das LAG hat die Revision zugelassen.
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Tarifvertrage bei Betriebsiibergang

Leitsatze:

1. Nach § 613a Abs. 1 Satz 2 BGB werden die Normen
eines beim ehemaligen Betriebsinhaber angewendeten
Tarifvertrags Inhalt des Arbeitsverhaltnisses zwischen
dem Arbeitnehmer und dem neuen Betriebsinhaber. Vo-
raussetzung ist, dass der Tarifvertrag im Zeitpunkt des
Betriebsiibergangs in Kraft getreten war. Diese Trans-
formation des bisherigen Tarifregimes findet seine Gren-
zen, wenn Bezugnahmeklauseln auf einen Tarifvertrag
vereinbart worden sind.

2. Fiir die Frage der Reichweite einer Bezugnahmeklau-
sel ist deren Auslegung entscheidend. MaBgeblich ist, ob
die Klausel als Tarifwechselklausel verstanden werden
kann. Denn die Rechtsfolge eines Tarifwechsels kann
zwischen den Parteien des Arbeitsvertrags ausdriicklich
vereinbart werden. Die Vertragsparteien bestimmen mit
ihrer vertraglichen Abrede den Umfang der jeweiligen In
Bezugnahme. Sie konnen fiir den Fall einer durch einen
Verbandswechsel geanderten Tarifbindung des Arbeit-
gebers die Gleichstellung des Arbeitnehmers auf der
Grundlage des dann einschlagigen Tarifvertrags sicher-
stellen.

3. Mit der Formulierung »die fiir den Betrieb jeweils ein-
schlagigen Tarifvertrage« wird dynamisch auf die fiir den
jeweiligen Arbeitgeber gem. § 3 Abs. 1, § 4 Abs. 1 TVG
normativ geltenden Tarifvertrage in ihrer jeweiligen Fas-
sung verwiesen. Es handelt sich um eine grofle dynami-
sche Bezugnahmeklausel.

LAG Dusseldorf, Urt. v. 25.01.2021 -9 Sa 536/20

Hinweis:
Das LAG hat die Revision zugelassen.

Guthaben auf Arbeitszeitkonto bei
Beendigung des Arbeitsverhaltnisses

Leitsatze:

1. § 8 der Vereinbarung zur Neuregelung der Gleitzeit
zwischen der FHH und dem dbb sowie dem DGB ist mit
Art. 14 Abs. 1 GG nicht vereinbar, soweit die Regelung
dazu fiihrt, dass ein Arbeitnehmer bei Ausscheiden aus
dem Arbeitsverhaltnis seinen Anspruch auf Vergiitung
fiir Arbeitsleistung verliert, die er im Rahmen der Gleit-
zeitregelung erbracht hat.

2. Die Beendigung eines Arbeitsverhaltnisses gem. § 33
Abs. 2 Satz1 TV-L und der damit verbundene Beginn
der Ausschlussfrist des § 37 Abs. 1 TV-L mit Ablauf des
Monats, in dem der Bescheid eines Rentenversicherungs-
tragers zugestellt wird, wonach die/der Beschaftigte voll
oder teilweise erwerbsgemindert ist, ist nicht von der
Bestandskraft des Rentenbescheids abhangig.

LAG Hamburg, Urt. v. 29.03.2021 - 8 Sa 60/20

Hinweis:
Das LAG hat die Revision nicht zugelassen.
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Eingruppierung einer
Geschaftsstellenverwalterin

Leitsatze:

Die Tatigkeit einer Geschaftsstellenverwalterin oder Ser-
vicekraft in einem Gericht ist einheitlich zu bewerten. Sie
bildet einen einzigen groBen Arbeitsvorgang. Denn sie
dient dem Arbeitsergebnis der Betreuung der Aktenvor-
gange vom Eingang bis zum Abschluss des Verfahrens.

LAG Niedersachsen, Urt. v. 04.03.2021 — 5 Sa 925/20

Hinweis:
Das LAG hat die Revision nicht zugelassen.

Eingruppierung einer Mitarbeiterin in einem
Jobcenter

Leitsatz:

Begehrt die klagende Partei im Rahmen einer Eingrup-
pierungsfeststellungsklage die Vergiitung nach einer
Entgeltgruppe TV6D-VKA mit dem Heraushebungsmerk-
mal »besonders verantwortungsvolle Tatigkeit«, so hat
sie die konkreten Tatigkeiten nebst Beschreibung der
jeweiligen konkreten Arbeitsschritte in inhaltlicher und
zeitlicher Hinsicht dazulegen und gegebenenfalls zu be-
weisen.

LAG Mecklenburg-Vorpommern, Urt.v. 16.12.2020-3 Sa

149/20

Hinweis:
Das LAG hat die Revision nicht zugelassen.

Erschwerniszuschlag und Einigungsstelle
Leitsatze:

§ 11 Nr. 1 ERA NRW enthélt eine abschlieBende tarifli-
che Regelung der erschwerniszuschlagspflichtigen Tatig-
keiten in der Metallindustrie. Die Einigungsstelle ist fiir
eine Konkretisierung, welche Arbeiten gefdhrlich sind
und/oder unter hohen korperlichen Belastungen oder
besonders starken Umgebungseinfliissen auszufiihren
sind, offensichtlich unzustandig.

LAG Koln, Beschl. v. 15.03.2021 -9 TaBV 5/21

Hinweis:
Gegen diesen Beschluss ist ein Rechtsmittel nicht gegeben.

VI. Urlaubsrecht

Urlaubsabgeltungsanspruch und tarifliche
Ausschlussfristen

Orientierungssatze:

1. Der Wirksamkeit einer tariflichen Ausschlussfrist, die
eine schriftliche Geltendmachung des Anspruchs auf
Urlaubsabgeltung innerhalb von drei Monaten nach Fal-
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ligkeit verlangt, steht der nach § 13 Abs. 1 Satz 1 BUrlG
unabdingbare Schutz des gesetzlichen Mindesturlaubs
(8§ 1, § 3 Abs. 1 BUrIG) nicht entgegen. lhre Anwendung
auf den in Art. 7 der Richtlinie 2003/88/EG und Art. 31
Abs. 2 GRC verankerten Anspruch auf Abgeltung des ge-
setzlichen Mindesturlaubs ist mit Unionsrecht vereinbar.

2. Die fiir den Lauf einer Ausschlussfrist maBgebliche
Falligkeit des Urlaubsabgeltungsanspruchs tritt im Fal-
le einer Beendigung des Arbeitsverhaltnisses durch eine
arbeitgeberseitige Kiindigung regelmafig mit Ablauf
der Kiindigungsfrist ein.

3.Ein vom Arbeitnehmer -eingeleitetes Kiindigungs-
schutzverfahren und dessen Beendigung durch gericht-
lichen Vergleich, in dem sich die Parteien auf die Been-
digung des Arbeitsverhéltnisses zum Kiindigungstermin
verstandigen, haben auf die Entstehung des Urlaubsab-
geltungsanspruchs und dessen Falligkeit keinen Einfluss.
Mafgeblich ist allein die objektive Rechtslage.

4.Endet das Arbeitsverhéltnis infolge einer arbeit-
geberseitigen Kiindigung, tragt der Arbeitnehmer
grundsatzlich auch dann das Risiko, den Urlaubsabgel-
tungsanspruch rechtzeitig im Sinne einer tariflichen Aus-
schlussfrist geltend zu machen, wenn die Wirksamkeit
der Kiindigung im Streit steht; dem Arbeitgeber obliegt
es regelmatig nicht, den Arbeitnehmer zur Wahrung der
tariflichen Ausschlussfrist anzuhalten.

5. In der Erhebung einer Bestandsschutzklage liegt nicht
die schriftliche Geltendmachung des Urlaubsabgeltungs-
anspruchs im Sinne einer tariflichen Ausschlussfrist. Die
Obliegenheit des Arbeitnehmers, den Urlaubsabgel-
tungsanspruch innerhalb von drei Monaten nach Fallig-
keit schriftlich geltend zu machen, steht im Einklang mit
dem Gebot effektiven Rechtsschutzes i.S.v. Art. 2 Abs. 1
GG i.V.m. Art. 20 GG.

BAG, Urt. v. 27.10.2020 — 9 AZR 531/19

Hinweis:

Orientierungssatz 1 wendet EuGH, Urt. v. 19.06.2014 — C-501/12
bis C-506/12, C-540/12 und C-541/12; Urt. v. 08.07.2010 —
C-246/09 (Bulicke) an; er bestdtigt BAG, Urt. v. 07.07.2020 — 9
AZR 323/19; Urt. v. 22.01.2019 — 9 AZR 149/17, und fiihrt diese
Rechtsprechung fort.

Orientierungssatz 2 bestitigt BAG, Urt.v. 17.10.2017 — 9
AZR 80/17.

Orientierungssatz 3 bestitigt BAG, Urt. v. 17.10.2017 — 9 AZR
80/17 und fithrt Urt.v. 22.10.2019 -9 AZR 98/19; Urt. v.
19.02.2019 — 9 AZR 321/16, fort.

Orientierungssatz 5 kniipft an BVerfG, Beschl. v. 01.12.2010 - 1
BvR 1682/07, an und fithrt BAG, Urt. v. 07.07.2020 — 9 AZR
323/19; Urt. v. 30.10.2019 — 6 AZR 465/18, fort.

Die Entscheidung betrifft vornehmlich Unternehmen und Beschif-
tigte der bayerischen Metall- und Elektroindustrie.

Urlaubsentgelt und Elternzeit

Orientierungssatze:

1.Nach §21 Satz2 TV-Arzte erhilt der Arbeitnehmer
wadhrend seines Urlaubs ein Entgelt, dessen nicht in Mo-
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natsbetragen festgelegte Bestandteile auf Basis der letz-
ten drei vollen Kalendermonate, die dem mafRgebenden
Ereignis fiir die Entgeltfortzahlung vorhergehen (Berech-
nungszeitraum), zu berechnen ist.

2. Ziel der Tarifbestimmung ist es, das libliche Arbeits-
entgelt, das einem Arbeitnehmer zusteht, im Urlaubs-
zeitraum zu verstetigen. Befindet sich ein Arbeitnehmer
in den letzten drei vollen Kalendermonaten vor dem
Urlaub in Elternzeit, fiihrt dies nicht zu einer Verschie-
bung des Bezugszeitraums. Stattdessen ist fiir die Be-
rechnung des Urlaubsentgelts auf das hypothetische
Entgelt abzustellen, das der Arbeitnehmer erhalten hat-
te, wenn er sich im Berechnungszeitraum nicht in Eltern-
zeit befunden hatte.

BAG, Urt. v. 27.10.2020 — 9 AZR 630/19

Haftung des Insolvenzverwalters fiir
Urlaubsabgeltungsanspriiche

Leitsatz:

Die Verhangung einer Urlaubssperre kann keine persén-
liche Haftung des Insolvenzverwalters nach § 61 Satz 1
InsO fiir Urlaubsabgeltungsanspriiche begriinden.

BAG, Urt. v. 06.09.2018 — 6 AZR 367/17

Insolvenzrechtliche Einordnung der
Urlaubsabgeltung

Leitsatze:

Nimmt der starke vorlaufige Insolvenzverwalter oder der
Insolvenzverwalter nach Anzeige der Masseunzuldang-
lichkeit die Arbeitsleistung in Anspruch, sind die An-
spriiche des Arbeitnehmers auf Urlaubsvergiitung und
auf Abgeltung des Urlaubs uneingeschrankt als Masse-
verbindlichkeiten (§ 55 Abs. 2 Satz 2 InsO) bzw. als Neu-
masseverbindlichkeiten (§ 209 Abs. 2 Nr. 3 InsO) zu be-
richtigen, wenn der Urlaub innerhalb dieses Zeitraums
gewahrt wird bzw. das Arbeitsverhaltnis endet. An der
im Urteil vom 21.11.2006 (9 AZR 97/06) vertretenen,
entgegenstehenden Auffassung halt der Senat nicht fest.

BAG, Beschl. v. 16.02.2021 -9 AS 1/21

Hinweis:

Der Sechste Senat des BAG hatte mit Urteil vom 10.09.2020 (6
AZR 94/19 [A], FA 2021, 59) angefragt, ob der Neunte Senat des
BAG an seiner Rechtsauffassung zum insolvenzrechtlichen Rang von
Urlaubsabgeltungsanspriichen im Anwendungsbereich des § 209
Abs. 2 Nr. 3 InsO festhilt.

Zusatzurlaub fiir Schwerbehinderte
Leitsatze:

Der Arbeitgeber ist nicht verpflichtet, jeden Arbeitneh-
mer anlasslos und gleichsam prophylaktisch auf den
Zusatzurlaub fiir schwerbehinderte Menschen hinzuwei-
sen. Solange er nicht wei3, dass der Arbeitnehmer ein
schwerbehinderter Mensch ist, braucht er einen Zusatz-
urlaub nicht anzubieten.
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LAG Rheinland-Pfalz, Urt. v. 14.01.2021 -5 Sa 267/19

Hinweis:
Das LAG hat die Revision zugelassen.

VII. Verfahrensrecht

Heilung von Verlautbarungsmangein

Leitsatze:

1. Hat das ArbG von der Maoglichkeit des § 83 Abs. 4
Satz 3 ArbGG Gebrauch gemacht, im schriftlichen Ver-
fahren zu entscheiden, so ist der Beschluss in einem vom
Gericht zu bestimmenden Termin gem. § 84 Satz 3, § 60
ArbGG zu verkiinden.

2. Wird ein Beschluss nach § 84 ArbGG statt durch Ver-
kiindung in o6ffentlicher Sitzung durch Zustellung be-
kannt gemacht, liegt hierin ein auf die Wahl der Ver-
lautbarung beschrankter Verfahrensfehler. Dieser steht
dem wirksamen Erlass der Entscheidung nicht entgegen,
wenn der Richter zwar die vorschriftsmaBlige Verkiin-
dung unterlasst, die Entscheidung aber mit seinem Wis-
sen und Wollen zugestellt wird. Voraussetzung ist, dass
die Verlautbarung von dem Gericht beabsichtigt gewe-
sen ist oder von den Parteien derart verstanden werden
durfte und die Parteien von Erlass und Inhalt der Ent-
scheidung formlich unterrichtet wurden.

LAG Dusseldorf, Beschl. v. 26.11.2020 - 11 TaBV 56/20

Verfahren der Einigungsstellenbestellung

Leitsatze:

1.Im Verfahren der Einigungsstellenbestellung nach
§ 100 ArbGG muss stets hinreichend klar sein, liber
welchen Gegenstand die Einigungsstelle uberhaupt
verhandeln und gegebenenfalls durch Spruch befinden
soll. Dementsprechend muss der Antragsteller im Bestel-
lungsverfahren zwar nicht den Inhalt der von ihm an-
gestrebten Regelung darlegen, wohl aber hinreichend
konkret angeben, iliber welchen Gegenstand in der Eini-
gungsstelle verhandelt werden soll.

2. Die Einlegung einer Anschlussbeschwerde ist auch im
Verfahren nach § 100 ArbGG grundsatzlich zulassig.

LAG Berlin-Brandenburg, Beschl. v. 17.02.2021 - 4 TaBV 50/21

Hinweis:
Gegen diese Entscheidung ist ein Rechtsmittel nicht gegeben.

Anforderungen an das Zustandekommen
eines Prozessvergleichs

Leitsatz:

Ein wirksamer Prozessvergleich nach § 106 Satz 2 VwGO
setzt voraus, dass sich die Annahmeerklarungen der Be-
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teiligten mit dem Text des gerichtlichen Vergleichsvor-
schlags vollinhaltlich decken. Auch textliche Anderungs-
wiinsche, die nur klarstellend gemeint sind, bediirfen
eines erneuten richterlichen Vorschlags.

OVG Luneburg, Beschl. v. 17.03.2021 - 1 PS 160/20

Hinweis:
Dieser Beschluss ist nicht anfechtbar.

Zulassung der Revision
Leitsatz:

War im Zeitpunkt der Einlegung der Nichtzulassungs-
beschwerde ein Zulassungsgrund gegeben und ist die-
ser zwischenzeitlich durch eine Entscheidung des BGH
in anderer Sache entfallen, ist die Revision zuzulassen,
wenn dem Rechtsmittel Erfolgsaussichten beizumes-
sen sind.

BGH, Beschl. v. 09.03.2021 - VI ZR 889/20

Urteil ohne tatbestandliche Feststellungen
und rechtliche Begriindung

Leitsatz:

Erldsst das Berufungsgericht unter offenkundiger
Verkennung der Voraussetzungen des § 313a Abs. 1,
§ 540 Abs. 2 ZPO und damit unter Missachtung der
an ein Protokollurteil gem. § 540 Abs. 1 Satz 2 ZPO zu
stellenden Anforderungen ein Urteil, das weder tat-
bestandliche Feststellungen noch eine rechtliche Be-
griindung enthalt, ist im Beschwerdeverfahren gegen
die Nichtzulassung der Revision zu unterstellen, dass
das Berufungsgericht das in den Tatsacheninstanzen
gehaltene und im Beschwerdeverfahren angefiihrte
Vorbringen des Beschwerdefiihrers nicht hinreichend
i.5.d. Art. 103 Abs. 1 GG zur Kenntnis genommen hat
und die Entscheidung des Berufungsgerichts hierauf
beruht.

BGH, Beschl. v. 23.02.2021 - VIIl ZR 213/20

Anfechtung des Arbeitsverhaltnisses
bei rechtskraftiger Feststellung der
Unwirksamkeit einer Kiindigung

Orientierungssatze:

1. Die Rechtskraft eines der Klage stattgebenden Urteils
im Kiindigungsschutzprozess schliet die Moglichkeit
aus, den Arbeitsvertrag durch die Anfechtung der zum
Vertragsschluss fiihrenden Willenserklarung wieder zu
beseitigen.

2. Die fiir ein Rechtsmittel erforderliche Beschwer fehlt,
wenn die Partei in der Vorinstanz obsiegt hat und in der
hoheren Instanz lediglich eine andere Begriindung er-
reichen will. Die Parteien kdonnen das Gericht nicht zur
Erstattung eines Rechtsgutachtens zwingen.

BAG, Urt. v. 18.02.2021 — 6 AZR 92/19
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Hinweis:

Orientierungssatz 1 wendet die Rechtsprechung des BAG zur
Rechtskraft im Kiindigungsschutzprozess im Einzelfall an: Urt. v.
24.05.2018 — 2 AZR 67/18, BAGE 163, 24; Urt. v. 18.12.2014 - 2
AZR 163/14, BAGE 150, 234; Urt. v. 20.03.2014 —2 AZR
1071/12, BAGE 147, 358.

Orientierungssatz 2 bestitigt BAG, Urt. v. 14.05.2020 — 6 AZR
674/19.

Prozessbeschaftigung und spatere
gerichtliche Auflosung des
Arbeitsverhaltnisses

Leitsatze:

1. Fordert der Arbeitgeber unmittelbar nach Stattgabe
der Kiindigungsschutzklage und Verurteilung zu vor-
laufigen Weiterbeschaftigung den Arbeitnehmer auf,
die Arbeit wiederaufzunehmen, will er regelmaflig nur
seiner Verpflichtung aus dem Urteil nachkommen. Ohne
weitere Anhaltspunkte kann nicht davon ausgegangen
werden, dass der Arbeitgeber mit der tatsachlichen Be-
schaftigung zugleich den Abschluss eines Arbeitsver-
trags herbeifiihren oder ein neues Arbeitsverhaltnis be-
griinden will.

2. Die Arbeitsaufforderung kann auch dann auf eine Er-
fiillung der Weiterbeschéaftigungspflicht gerichtet sein,
wenn der Arbeitnehmer nicht die Zwangsvollstreckung
angedroht oder der Arbeitgeber nicht ausdriicklich
auf den Weiterbeschaftigungstitel oder eine drohende
Zwangsvollstreckung Bezug genommen hat.

LAG Mecklenburg-Vorpommern, Urt.v. 09.03.2021-5 Sa
226/20

Hinweis:
Das LAG hat die Revision nicht zugelassen.

Gerichtsstand des Arbeitsorts

Leitsatze:

1. § 48 Abs. 1a Satz 2 Alt. 2 ArbGG gilt auch und gera-
de dann, wenn das Arbeitsverhaltnis beendet worden ist
oder werden soll.

2. § 48 Abs. 1a Satz 2 ArbGG stellt auf die tatsachlichen
einvernehmlichen Arbeitsbedingungen ab. Nach § 48
Abs. 1a Satz 2 Alt. 2 ArbGG reicht fiir den Gerichtsstand
des Arbeitsorts der Ort aus, von dem aus der Arbeitneh-
mer seine Arbeit »zuletzt gewohnlich verrichtet hat.«

3. Der Ort, von wo aus der Arbeitnehmer seine Arbeit
gewohnlich zuletzt verrichtet hat, andert sich durch eine
Versetzung nicht, wenn der Arbeitnehmer sich im Zeit-
punkt seiner Versetzung in »Kurzarbeit Null« befindet
und es zu keiner tatsachlichen Arbeit von einem neuen
Ort aus kommt.

4.Im Flugdienst tatsachlich tatiges Flugpersonal hat
im Regelfall keinen Arbeitsort i.S.d. § 48 Abs. 1a Satz 1
ArbGG. Im Normalfall liegt dann der Gerichtsstand des
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Arbeitsorts nach § 48 Abs. 1a Satz 2 ArbGG vor. Der Sta-
tionsort (Homebase) ist der Ort, von wo aus die Arbeit
gewohnlich i.S.d. § 48 Abs. 1a Satz 2 ArbGG verrichtet
wird. Dies aus tatsachlichen, nicht aus rechtlichen Griin-
den. Eine Umstationierung von Flugpersonal andert an
der MafBgeblichkeit des bisherigen Stationsorts gem.
§ 48 Abs. 1a Satz 2 Alt. 2 ArbGG nichts, wenn das Flug-
personal vom neuen Stationsort aus nicht tatsachlich
arbeitet. Ein neuer Stationsort, in oder von dem aus ein
Flugkapitan nicht arbeitet, begriindet nach § 48 Abs. 1a
ArbGG keinen Gerichtsstand des Arbeitsorts.

ArbG Berlin, Beschl. v. 10.03.2021 — 41 Ca 16379/20

Hinweis:
Gegen diese Entscheidung ist kein Rechtsmittel gegeben.

Verschuldete Saumnis bei beabsichtigter
Klageerweiterung

Leitsatz:

Eine beabsichtigte Klageerweiterung rechtfertigt es
nicht ohne weiteres, einen anberaumten Termin zur
miindlichen Verhandlung zu versdumen.

LAG Berlin-Brandenburg, Beschl. v. 13.11.2020

Hinweis:
Diese Entscheidung ist nicht anfechtbar.

Parteivorbringen im Sitzungsprotokoll
Orientierungssatz:

Die Regelung in § 559 Abs. 1 Satz 1 ZPO, wonach nur
dasjenige Parteivorbringen der Beurteilung des Revi-
sionsgerichts unterliegt, das aus dem Berufungsurteil
oder dem Sitzungsprotokoll ersichtlich ist, ist einschran-
kend dahin auszulegen, dass auch Tatsachen, die erst
wahrend des Revisionsverfahrens oder nach Schluss der
miindlichen Verhandlung in der Tatsacheninstanz einge-
treten sind, in die Urteilsfindung des Revisionsgerichts
einflieBen konnen, sofern sie unstreitig sind und schiit-
zenswerte Belange der Gegenseite nicht entgegenste-
hen.

BAG, Urt. v. 15.12.2020 — 1 AZR 499/18

Hinweis:

Der Orientierungssatz entspricht der stindigen Rechtsprechung des
BAG und des BGH, vgl. BAG, Urt. v. 24.10.2019 — 2 AZR 101/18;
BGH, Urt. v. 02.03.2017 — I ZR 273/14.

Zwangsvollstreckung eines Zeugnisanspruchs

Leitsatze:

1. Bei der Verurteilung zur Erteilung eines qualifizierten
Arbeitszeugnisses handelt es sich regelmalig um eine
Holschuld.

2. Erklart der Vollstreckungsschuldner auf einen Zwangs-
geldantrag des Glaubigers (Arbeitnehmers), das von ihm
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aufgrund einer arbeitsgerichtlichen Verurteilung zu ertei-
lende Arbeitszeugnis liege bei ihm zur Abholung bereit,
macht er regelmaBig den Einwand der Erfiillung (§ 362
Abs. 1 BGB) der ausgeurteilten Verpflichtung geltend.

3. Erklért der Volistreckungsgldubiger den Vollstre-
ckungsantrag fiir erledigt und stimmt der Schuldner der
Erledigung nicht zu, ist (auch) im Rahmen des Zwangs-
vollstreckungsverfahrens festzustellen, ob der Antrag
erledigt ist. Insoweit gelten die Grundsatze fiir die Be-
handlung der einseitigen Erledigungserklarung im Er-
kenntnisverfahren entsprechend.

4. Erklart der Vollstreckungsgldaubiger seinen Antrag
nach der Erkldarung des Schuldners, das Zeugnis liege
zur Abholung bereit, nicht fiir erledigt, ist der Vollstre-
ckungsantrag als unbegriindet abzuweisen.

LAG Schleswig-Holstein, Beschl. v. 28.01.2021 - 1 Ta 118/20

Hinweis:
Das LAG hat die Rechtsbeschwerde nicht zugelassen.

Zwangsvollstreckung eines Zeugnisses

Leitsatze:

1. Die Vollstreckung aus einem Titel kann nur dann er-
folgen, wenn hinreichend klar ist, welche konkrete Leis-
tung von dem Schuldner gefordert wird; ob der zur Voll-
streckung anstehende Titel hinreichend bestimmt ist, ist
dabei unter Riickgriff auf die fiir das Erkenntnisverfah-
ren mafBgebliche Regelung des § 253 Abs. 2 Nr. 2 ZPO zu
bestimmen.

2. Bei einer Vollstreckung nach § 888 ZPO miissen nicht
notwendig die konkret vorzunehmenden Handlungen
im Titel festgelegt sein. Vielmehr reicht es aus, wenn der
zu bewirkende Erfolg hinreichend bestimmt beschrieben
wird; es ist dann Sache des Schuldners, auf welche Wei-
se er den von ihm geschuldeten Erfolg herbeifiihrt.

3. Die Formulierung in einem Vollstreckungstitel, wonach
sich die Arbeitgeberin zur Erteilung eines Zeugnisses
verpflichtet, dessen Inhalt einer bestimmten Notenstufe
entspricht (»gute Beurteilung von Leistung und Verhal-
ten«), erfilllt die vorgenannten Voraussetzungen (ent-
gegen BAG 14.02.2017 -9 AZB 49/16). Es kann durch
jede sachkundige Person beurteilt werden, welcher Stu-
fe der Notenskala ein erteiltes Zeugnis zuzuordnen ist.

LAG Dusseldorf, Beschl. v. 18.01.2021 — 13 Ta 364/20

Hinweis:
Das LAG hat die Rechtsbeschwerde zugelassen.

Ermessensentscheidung tiber einen
Verlegungsantrag

Leitsatze:

1. Es kann ein erheblicher Grund fiir die Verlegung eines
Termins zur miindlichen Verhandlung nach § 227 Abs. 1
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Satz 1 ZPO vorliegen, wenn ein Prozessbevollmachtig-
ter einem nahen Angehérigen unmittelbar vor dessen
schwerwiegender Operation beistehen méchte.

2. Mochte ein Prozessbevollmachtigter seiner Ehefrau
bei einer Operation beistehen, muss das Gericht den be-
sonderen Schutz der Ehe durch Art. 6 Abs. 1 GG in seine
Ermessensentscheidung tliber den Verlegungsantrag ein-
beziehen.

BFH, Beschl. v. 29.12.2020 - VII B 92/20

Besorgnis der Befangenheit bei
Verwandtschaftsverhaltnis zwischen Richter
und Anwalt

Leitsatze:

1. Steht ein Richter in einem Verwandtschaftsverhaltnis
zu dem Prozessbevollmachtigten einer Partei, so besteht
die Besorgnis der Befangenheit i.S.d. § 42 Abs. 2 ZPO
jedenfalls dann, wenn zur bloBen Verwandtschaft ein re-
gelmaBiger personlicher Kontakt zwischen Richter und
Rechtsanwalt hinzukommt.

2. Dass der verwandte Rechtsanwalt lediglich in einem
friitheren Verfahrensstadium, in welchem der betreffen-
de Richter noch nicht mit dem Verfahren befasst war, als
Prozessbevollmachtigter tatig war, steht der Annahme
der Besorgnis der Befangenheit nicht entgegen.

OLG Nirnberg, Beschl. v. 25.03.2021 - 13 U 1810/20

Rechtsmittel bei Rubrumsberichtigung
Leitsatze:

Gegen die Ablehnung einer beantragten Rubrumsbe-
richtigung im laufenden Verfahren ist ein Rechtsmittel
nicht gegeben. Sie weist nicht ein das Verfahren be-
treffendes Gesuch i.S.v. § 567 Abs. 1 Nr. 2 ZPO zuriick.
Es geht um die allein vom Gericht der Hauptsache von
Amts wegen zu beurteilende Frage, welche Partei be-
klagt ist.

LAG Dusseldorf, Beschl. v. 11.03.2021 — 4 Ta 64/21

Hinweis:
Gegen diese Entscheidung ist ein Rechtsmittel nicht gegeben.

Fristversaumung wegen krankheitsbedingtem
Ausfall

Leitsatz:

Der krankheitsbedingte Ausfall des Rechtsanwalts am
letzten Tag der Frist rechtfertigt fiir sich genommen
noch keine Wiedereinsetzung. An einer schuldhaften
Fristversdumung fehlt es nur dann, wenn infolge der Er-
krankung weder kurzfristig ein Vertreter eingeschaltet
noch ein Verlangerungsantrag gestellt werden konnte;
dies ist glaubhaft zu machen.

BGH, Beschl. v. 10.02.2021 - XII ZB 4/20
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Wiedereinsetzung in den vorigen Stand |

Leitsatze:

1. Begehrt ein Verfahrensbeteiligter Wiedereinsetzung
in den vorigen Stand mit der Behauptung, ein fristge-
bundener Schriftsatz sei auf dem Postweg verloren ge-
gangen, ist Wiedereinsetzung zu gewahren, wenn der
Antragsteller aufgrund einer aus sich heraus verstand-
lichen, geschlossenen Schilderung der tatsachlichen Ab-
laufe bis zur rechtzeitigen Aufgabe des in Verlust gera-
tenen Schriftsatzes zur Post glaubhaft macht, dass der
Verlust mit liberwiegender Wahrscheinlichkeit nicht im
Verantwortungsbereich seines Verfahrensbevollméachtig-
ten eingetreten ist.

2. Die blof3e — anwaltlich versicherte — Behauptung, der
Schriftsatz sei an einem bestimmten Tag »bei der Post
aufgegeben worden, ist zur Glaubhaftmachung eines
Wiedereinsetzungsgrunds bereits im Ansatz nicht geeig-
net; das muss einem Rechtsanwalt auch ohne gericht-
lichen Hinweis bekannt sein.

BGH, Beschl. v. 13.01.2021 — XII ZB 329/20

Wiedereinsetzung in den vorigen Stand Il
Leitsatz:

Einen Prozessbevollmachtigten trifft an dem verspateten
Eingang eines fristgebundenen Schriftsatzes kein Ver-
schulden, wenn er mit der ordnungsgemafien Nutzung
eines funktionsfahigen Sendegerites und der korrekten
Eingabe der Sendenummer alles zur Fristwahrung Erfor-
derliche getan und so rechtzeitig mit der Ubermittlung
begonnen hat, dass unter normalen Umstanden mit de-
ren Abschluss bis 24:00 Uhr gerechnet werden konnte.

BFH, Urt. v. 11.12.2020 — IXR 33/18

Einlegung der Berufung mittels Computerfax
Leitsatz:

Zu den Anforderungen an die Schilderung der die Wie-
dereinsetzung in eine versaumte Berufungsfrist begriin-
denden Tatsachen.

BGH, Beschl. v. 26.01.2021 - VI ZB 46/20

Anforderungen an die Unterschrift auf einer
Berufungsschrift

Leitsatz:

Zu den Anforderungen an die Unterschrift auf einer Be-
rufungsschrift bei nicht feststehender Urheberschaft des
Rechtsanwalts.

BGH, Beschl. v. 17.12.2020 - 1ll ZB 14/20
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Priifung der Berufungsbegriindungsschrift
durch den unterzeichnenden Rechtsanwalt

Leitsatz:

Zu der von dem Gesetz geforderten eigenverantwort-
lichen Prifung des Inhalts der Berufungsbegriin-
dungsschrift durch den unterzeichnenden Rechtsan-
walt.

BGH, Beschl. v. 11.02.2021 -V ZR 137/20

Erledigungserklarung im
Nichtzulassungsbeschwerdeverfahren

Leitsatz:

Wird der Rechtsstreit im Nichtzulassungsbeschwerdever-
fahren in der Hauptsache tlibereinstimmend fiir erledigt
erklart, kommt es fiir die nach billigem Ermessen unter
Beriicksichtigung des bisherigen Sach- und Streitstands
zu treffende Kostenentscheidung darauf an, ob die Be-
schwerde voraussichtlich zur Zulassung der Revision
gefiihrt hiatte und - falls dies zu bejahen ist — welchen
Ausgang der weitere Rechtsstreit im Anschluss daran vo-
raussichtlich genommen hatte.

BGH, Beschl. v. 09.02.2021 - VIII ZR 346/19

VIII. Kostenrecht

Erteilung und Anspruch auf Berichtigung
eines Zeugnisses

Leitsatze:

Einigen sich die Parteien im Rahmen eines anhangigen
Rechtsstreits liber die Erteilung eines Zeugnisses im
Wege der Berichtigung auch auf dessen Inhalt, fiihrt
dies nicht zu einem Vergleichsmehrwert. Es ist vielmehr
regelmdfig insgesamt ein Monatseinkommen als Streit-
wert fiir Erteilung und Berichtigung eines Zeugnisses an-
zusetzen.

LAG Nurnberg, Beschl. v. 23.12.2020 — 2 Ta 145/20

Bindung des Beschwerdegerichts an die
Antrage im Beschwerdeverfahren

Leitsatz:

Im Verfahren nach § 33 RVG muss sich die Beschwerde-
entscheidung auf den Beschwerdeantrag oder bei nicht
formuliertem Antrag auf das erkennbare Beschwerdeziel
beschranken.

LAG Nurnberg, Beschl. v. 18.01.2021 -2 Ta 152/20
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Rechtsprechung kompakt

Bindungswirkung der Festsetzung
des Rechtsmittelstreitwerts fiir das
Berufungsgericht

Leitsatze:

1. Eine arbeitsgerichtliche Festsetzung des Rechtsmit-
telstreitwerts nach § 61 Abs. 1 ArbGG, die offensicht-
lich unrichtig ist, entfaltet fiir das Berufungsgericht
keine Bindungswirkung. In diesem Fall hat das Beru-
fungsgericht den Wert des Beschwerdegegenstands
von Amts wegen zu priifen und im Zweifel zu schat-
zen. Der Berufungsklager hat die hierzu erforderlichen
Tatsachen darzulegen und nach § 64 Abs.5 ArbGG
glaubhaft zu machen. Gelingt ihm dies nicht in einem
600 Euro libersteigenden Umfang und liegt auch kein
anderer Grund fiir die Statthaftigkeit des Rechtsmit-
tels nach § 64 Abs. 2 ArbGG vor, ist die Berufung un-
zulassig.

2. Klagt eine Partei Zahlungsanspriiche fiir drei Monate
im Gesamtumfang von 469,26 € sowie den Anspruch auf
Erteilung einer entsprechenden Abrechnung nach § 108
GewO ein, erweist sich eine Streitwertfestsetzung im
Umfang von 3 x 100 Euro = 300 Euro allein fiir den Ab-
rechnungsanspruch als offensichtlich unrichtig, wenn sie
zum einen in keiner Weise begriindet wird, zum anderen
aber auch keinem fiir die Wertfestsetzung bei Abrech-
nungsanspriichen gangigen Muster folgt.

3.Legt der zur Zahlung und Abrechnung verurteil-
te Arbeitgeber Berufung ein und liegt keine bindende
arbeitsgerichtliche Festsetzung des Rechtsmittelstreit-
werts vor, ist der Wert des Beschwerdegegenstands
hinsichtlich des Abrechnungsanspruchs nach dem wirt-
schaftlichen Interesse der beklagten Partei zu bemessen,
die Abrechnung nicht erteilen zu miissen. Damit hat sie
sich an den glaubhaft zu machenden Kosten und dem
Aufwand fiir die Erfiillung des Abrechnungsanspruchs
zu orientieren.

LAG Dusseldorf, Beschl. v. 02.07.2020 - 3 Sa 113/20

Hinweis:
Das LAG hat die Revisionsbeschwerde nicht zugelassen.

Gegenstandswert der Anfechtung eines
Einigungsstellenspruchs

Leitsatze:

1. Der Streit Uber die Wirksamkeit eines Einigungsstel-
lenspruchs und damit tliber die Wirksamkeit einer Be-
triebsvereinbarung ist hinsichtlich der Bemessung des
Gegenstandswerts nach den Grundsatzen uber den
Streit um das Bestehen eines Mitbestimmungsrechts
oder die Einhaltung einer Betriebsvereinbarung zu be-
handeln. Zunéchst ist von der Anzahl der betroffenen
Beschaftigten auszugehen, um sich sodann an der Staf-
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fel des § 9 BetrVG zu orientieren. Dabei ist regelmaBig
der Grundfall von bis zu 20 Beschaftigten mit dem ein-
fachen Auffangwert des § 23 Abs. 3 Satz 2 RVG in Hohe
von 5.000 € in Ansatz zu bringen; fiir die weiteren in
§ 9 BetrVG vorgesehenen Staffeln sind jeweils zusatzlich
5.000 € zu beriicksichtigen.

2. Dies gilt auch fiir den Streit liber die Wirksamkeit einer
Gesamtbetriebsvereinbarung. Erstreckt sich der person-
liche Geltungsbereich der Gesamtbetriebsvereinbarung
aufgrund originarer Zustandigkeit des Gesamtbetriebs-
rats auch auf Beschaftigte in Betrieben ohne Betriebs-
rat (§ 50 Abs. 1 BetrVG), sind bei der Orientierung an
der Staffel des § 9 BetrVG alle Arbeitnehmer (§ 5 Abs. 1
BetrVG) des Unternehmens zu beriicksichtigen, soweit
sie auch im Ubrigen dem Geltungsbereich der Gesamt-
betriebsvereinbarung unterfallen.

3. An ihrer friitheren Rechtsprechung, im Interesse einer
moglichst einheitlichen Gestaltung der Wertbemessung
fiir bestimmte, typische Fallkonstellationen sich am so-
genannten »Streitwertkatalog« zu orientieren, halt die
Kammer nicht weiter fest.

LAG Hamburg, Beschl. v. 31.03.2021 -5 TaBV 12/19

Pflicht zur Benennung der Darlehensgriinde
im Priifungsverfahren zur Prozesskostenhilfe

Leitsatze:

Wenn ein Empfanger von Prozesskostenhilfe im Rahmen
der Uberpriifung nach § 120a Abs. 1 ZPO Ratenzahlun-
gen beriicksichtigt sehen mochte, hat er dem Gericht
Anlass und Beweggrund der Darlehensaufnahme mit-
zuteilen. Nur so kann uberpriift werden, wie sich eine
bemittelte Person in der gegebenen Situation verhal-
ten hatte.

LAG Berlin-Brandenburg, Beschl. v. 04.01.2021 — 10 Ta 1659/20

Hinweis:
Das LAG hat die Rechtsbeschwerde nicht zugelassen.

Frist fiir Fragen zum Prozesskostenhilfeantrag

Leitsatze:

1. Wenn konkrete Fragen des Gerichts zum Prozess-
kostenhilfeantrag nicht innerhalb einer konkreten Frist
beantwortet werden, ist der Prozesskostenhilfeantrag
grundsatzlich zuriickzuweisen.

2. Etwas anderes gilt nur dann, wenn die Beantwortung
bis zur Entscheidung erfolgt ist.

LAG Berlin-Brandenburg, Beschl. v. 03.03.2021 - 10 Ta 262/21

Hinweis:
Das LAG hat die Rechtsbeschwerde nicht zugelassen.
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- Stellt die aktuelle Rechtsprechung anschaulich dar
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und zeigt ihre praktische Bedeutung auf.

« Beinhaltet u.a. die Rechtsprechung des EuGH und ihre

. . Jochen Sievers
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TzBfG
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BGB aktuell -
klar strukturiert

Mit der 16. Auflage auf dem neuesten Stand im Zivilrecht,
Gesetzesstand 1. Marz 2021, enthalt u.a.:

« Sanierungs- und Insolvenzrechtsfortentwicklungsgesetz
vom 22. Dezember 2020 (BGBL. | S. 3256)

- Gesetz liber die Verteilung der Maklerkosten bei der Luchterhand Verlag
Vermittlung von Kaufvertragen tiber Wohnungen und

« Wohnungseigentumsmodernisierungsgesetz (WEMoG)
vom 16. Oktober 2020 (BGBL. I S. 2187)

« Gesetzliche Folgen der COVID-19-Pandemie
Biirgerliches Gesetzbuch
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Der alphabetische
RVG Kommentar

Mit der 8. Auflage auf dem neuesten Stand im Kostenrecht:

- Beriicksichtigt das neue KostRAG 2021

- Die Kommentierung ist wie gewohnt nach Stichworten
in lexikalischer Reihenfolge gegliedert.

Luchterhand Verlag

- Die kostenrechtlichen Fragen werden in einem
geschlossenen Zusammenhang eines Themas dargestellt.
Das Nachschlagen unter mehreren Vorschriften — wie
beim »Paragraphenkommentar« - entfallt.

Rechtsanwalts-
verglitungsgesetz
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Alles zum Arbeitsrecht
fur den Kanzleialltag

Mit dem Modul Arbeitsrecht auf dem neuesten Stand:

* Bietet zahlreiche Handbuicher, Kommentare
und Formulare

« Mit der Zeitschrift ,FA - Fachanwalt Arbeitsrecht”
und dem ,KR“ von Luchterhand

- Weiteres Highlight: ,DER BETRIEB Arbeitsrecht”
aus den Handelsblatt Fachmedien
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Profitieren Sie von den Vorteilen eines Abonnements: stets aktuelle
Inhalte und komfortable Tools, die Ihre Recherche erleichtern.

Mit Wolters Kluwer Recherche haben Sie aulRerdem Zugriff auf unsere
kostenlose Rechtsprechungs- und Gesetzesdatenbank.
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