BUNDESARBEITSGERICHT

6 AZR 190/12

6 Sa 2159/11
Landesarbeitsgerncht
Berlin-Brandenburg

im Namen des Volkes!

Verkundet am
19 Dezember 2013

URTEIL

Urkundsbeamtin
der Geschafisstelle

In Sachen

Klager, Berufungsklager und Revisionsklager,

Prozessbevoliméachtigter: Rechtsanwalt

Beistand: Biiro zur Umsetzung von Gleichbehandlung (BUG) e.V.,
Greifswalder Stral3e 4, 10409 Berlin,

gegen

Beklagte, Berufungsbeklagte und Revisionsbeklagte,

Prozessbevolimachtigte: Rechtsanwaltin

hat der Sechste Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der miindlichen
Verhandlung vom 19. Dezember 2013 durch den Vorsitzenden Richter am
Bundesarbeitsgericht Dr. Fischermeier, die Richterinnen am Bundesarbeitsge-
richt Gallner und Spelge sowie die ehrenamtlichen Richter Hoffmann und Koch
fur Recht erkannt:
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1. Auf die Revision des Klagers wird das Urteil des Lan-
desarbeitsgerichts Berlin-Brandenburg vom 13. Januar
2012 - 6 Sa 2159/11 - aufgehoben.

2. Die Sache wird zur neuen Verhandiung und Entschei-
dung, auch iber die Kosten der Revision, an das Lan-
desarbeitsgericht zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten Uber die Wirksamkeit einer Wartezeitkindigung.

Die Beklagte stellte den Klager mit Arbeitsvertrag vom 1. Dezember
2010 als chemisch-technischen Assistenten ein. Sie produziert Arzneimittel zur
Krebsbehandlung, die intravends verabreicht werden. Der Klager sollte im sog.
Reinraumbereich eingesetzt werden. Das Arbeitsverhéltnis war bis zum
5. Dezember 2011 befristet, wobei die ersten sechs Monate als Probezeit gal-
ten, innerhalb derer das Arbeitsverhaltnis mit einer Frist von zwei Wochen ge-
kiindigt werden konnte. Gemag Ziff. 12 des Arbeitsvertrags galten die betriebli-
chen Regelungen, dh. die vom Arbeitgeber erlassenen allgemeinen Festlegun-
gen oder Weisungen sowie die mit dem Betriebsrat getroffenen Vereinbarun-
gen. Der Kléger hat keine Befristungskontrollklage erhoben.

Anlasslich seiner Einstellungsuntersuchung am 8. Dezember 2010 teilte
der Klager dem Betriebsarzt mit, er sei HIV-infiziert. Der Klager ist symptomfrei.
Er hat einen GdB von 10. Der Betriebsarzt dulerte in dem fur eine Tatigkeit im
Reinraum auszufullenden Formular ,Aufnahme von Tatigkeiten im
GMP-Bereich" am 14. Dezember 2010 Bedenken gegen einen Einsatz des Kl&-
gers in diesem Bereich. Das Formular ist Teil der ,Standard Operating Proce-
dure” (SOP) der Beklagten, die der Umsetzung des sog. EG-GMP Leitfadens
(Leitfaden der Guten Herstellungspraxis) dient. Dabei handelt es sich um Leitli-

nien der EU-Kommission, die als Anlage 2 zur Bekanntmachung des Bundes-
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ministeriums fiir Gesundheit zu § 2 Nr. 3 der Verordnung tiber die Anwendung
der Guten Herstellungspraxis bei der Herstellung von Arzneimitteln und Wirk-
stoffen und Uber die Anwendung der Guten fachlichen Praxis bei der Herstel-
lung von Produkten menschlicher Herkunft (Arzneimittel- und Wirkstoffherstel-
lungsverordnung - AMWHYV) vom 27. Oktober 2006 (BAnz S. 6887) verdffent-
licht sind. In Ziff. 2.15 des Leitfadens heibt es:

.E8 sollten Vorkehrungen getroffen werden, die, soweit es

praktisch méglich ist, sicherstellen, dass in der Arzneimit-

telherstellung niemand beschéftigt wird, der an einer an-

steckenden Krankheit leidet oder offene Verietzungen an
unbedeckten Korperstellen aufweist."

In einem Gesprédch vom 4. Januar 2011, an dem der Klager, der Be-
triebsarzt sowie einer der beiden Geschéftsfuhrer der Beklagten teilnahmen,
teilte der Betriebsarzt nach Entbindung von seiner arztlichen Schweigepfiicht
mit, der Klager sei HIV-infiziert. Moglichkeiten zur Beschéftigung des Klagers
aullerhalb des Reinraumbereichs bestanden nach den Feststellungen des Lan-
desarbeitsgerichts nicht. Die Beklagte kiindigte das Arbeitsverhiltnis mit
Schreiben vom 4. Januar 2011 zum 24. Januar 2011.

Der Klager hat geltend gemacht, die angegriffene Kiindigung diskrimi-
niere ihn, weil seine HIV-Infektion alleiniger Kiindigungsgrund sei. Auch eine
symptomlose HIV-Infektion fihre zu einer Behinderung. Deswegen stehe ihm
auch eine Entschadigung zu. Die Bekiagte kénne sich nicht darauf berufen,
dass seine Infektion eine ansteckende Krankheit iSd. GMP-Leitfadens sei. Un-
ter Berlicksichtigung des konkreten Herstellungsprozesses und der konkreten
Tatigkeit des Klagers hatte unter keinen Umstanden, auch nicht bei Schnitt-
oder Nadelstichverletzungen, das Hi-Virus auf die von der Beklagten hergestell-
ten Medikamente tbertragen werden kénnen. Zum Beweis dafilr hat sich der

Klager auf ein Sachverstandigengutachten bezogen.

Der Kléger hat zuletzt beantragt

1. festzustellen, dass das zwischen den Parteien be-
stehende Arbeitsverhaltnis zu unveranderten Bedin-
gungen bis zum Ende der Befristung am
5. Dezember 2011 fortbestanden hat und insbeson-
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dere nicht durch die Kiindigung vom 4. Januar 2011
beendet worden ist;

2. die Beklagte zu verurteilen, ihm eine angemessene
Entschéadigung in Geld von bis zu drei Bruttomonats-
gehaltern (6.600,00 Euro) zu zahlen.

Die Beklagte hat ihren Klageabweisungsantrag damit begriindet, dass
die Kiindigung aus Griinden der Arbeitssicherheit unumgénglich gewesen sei.
Der Klager leide an einer ansteckenden Krankheit im Sinne ihrer SOP. Das und
nicht seine HiV-infektion sei der Kiindigungsgrund gewesen. Ob der Klager sich
in facharztiicher Behandlung befinde und engmaschig iiberwacht werde, kénne
sie nicht iberprifen. Zudem kénne der Klager jederzeit die sichere Behandlung
abbrechen, ohne sie informieren zu missen. Ihre Endabnehmer seien schwer-
kranke Patienten, so dass sie eine Abwagung zugunsten der Interessen dieser
Patienten getroffen habe. Es kénne von ihr nicht verlangt werden, sich dem Ri-
siko von Schadensersatzanspriichen, eines drohenden Lizenzverlustes und der
Verhéangung von Ordnungswidrigkeitsstrafen auszusetzen, um an einem objek-
tiv nicht geeigneten Arbeitnehmer festhalten zu kénnen. Setze sie einen
HIV-Positiven in der Medikamentenproduktion ein, komme es zu einer nicht
hinnehmbaren Rufschadigung.

Die Vorinstanzen haben - soweit fir die Revision von Interesse - die
Klage abgewiesen. Mit der vom Landesarbeitsgericht zugelassenen Revision
verfolgt der Klager sein Begehren weiter.

Entscheidungsgriinde

A. Entgegen der Auffassung der Bekiagten geniigt die Revision den ge-
setzlichen Begriindungsanforderungen des § 551 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 ZPO (vgl.
zu diesen Anforderungen BAG 19. Apnl 2012 - 6 AZR 677/10- Rn. 11). Sie
setzt sich mit beiden das angegriffene Urteil selbststandig tragenden Begrin-
dungen ausreichend auseinander.
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l. Der Klager rugt, das Landesarbeitsgericht habe zu Unrecht dahinstehen
lassen, ob er behindert sei. Bereits diese Riige, mit der der Klager sinngemal
geltend macht, das Landesarbeitsgericht habe sich mit seiner Begriindung den
Blick auf den richtigen Prifungsmalistab verstellt, stelit das angefochtene Urteil
ausreichend in Frage, soweit das Landesarbeitsgericht die Kiindigung als wirk-
sam angesehen hat. Ob diese Auffassung materiell-rechtlich zutrifft, ist fiir die

Zulassigkeit der Revision unerheblich.

. Die Revision ist auch zulassig, soweit der Klager seinen Antrag auf eine
Entschadigung nach § 15 Abs. 2 AGG weiter verfolgt. Die Begriindetheit dieses
Anspruchs hangt im Ausgangspunkt denknotwendig davon ab, dass ein Ver-
stol gegen das Benachteiligungsverbot des § 7 Abs. 1 AGG erfolgt ist. § 15
Abs. 2 AGG ist eine Rechtsfolgenbestimmung (Adomeit/Mohr AGG 2. Aufl. § 15
Rn. 49). Das Landesarbeitsgericht hat sich mit dem Anspruch auf Entschadi-
gung nicht gesondert befasst, sondern nur angenommen, die Beklagte sei nicht
zur Entschadigung verpflichtet, weil die Kuindigung den Klager nicht diskriminie-
re. Vom Rechtsmittelfihrer kann nicht mehr an Begriindung verlangt werden als
vom Gericht seinerseits aufgewendet (BAG 15. April 2008 -1AZR
65/07 - Rn. 11, BAGE 126, 237). Fur die Zulassigkeit der Revision geniigt des-
halb insoweit bereits die ausreichende Auseinandersetzung mit den Ausfihrun-
gen des Landesarbeitsgerichts zur Wirksamkeit der Kiindigung (vgl. BAG
18. November 2010 - 6 AZR 273/10 - Rn. 34).

B. Der Senat hat das Biro zur Umsetzung von Gleichbehandlung (BUG)
e.V., Berlin, als Beistand des Klagers nach § 23 AGG zugelassen. Der Sat-
zungszweck, das diskriminierungsfreie Zusammenleben va. durch die kostenlo-
se Unterstiitzung und Beratung bei Diskriminierungen insbesondere in Ge-
richtsverfahren zur Durchsetzung des Rechtsschutzes Betroffener zu fordern,
geniigt der Legaldefinition in § 23 Abs. 1 Satz 1 AGG. Das BUG hat nachge-
wiesen, dass es die nach § 23 Abs. 1 Satz 2 AGG erforderliche Mindestanzahl
an Mitgliedern hat.

C. Die Revision ist begriindet. Das Landesarbeitsgericht hat rechtsfehler-
haft angenommen, der Kldger werde nicht wegen einer Behinderung benachtei-
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ligt. Die filr seine Hilfsbegriindung, jedenfalls seien die Voraussetzungen des
§ 8 AGG erfillt, erforderlichen Tatsachen hat es nicht festgestellt. Dabei hat es
insbesondere nicht gepriift, ob die Beklagte durch angemessene Vorkehrungen
einen Einsatz des Klagers im Reinraum hatte ermdglichen kénnen. Damit tragt
auch die Annahme des Landesarbeitsgerichts nicht, die Kindigung sei nicht
nach § 242 BGB unwirksam. Das Urteil erweist sich nicht aus anderen Grinden
als im Ergebnis richtig. Der Senat kann nicht selbst feststellen, ob die Kundi-
gung gemal § 134 BGB iVm. § 7 Abs. 1, §§ 1, 3 AGG unwirksam ist, weil der
Klager wegen seiner Behinderung diskriminiert worden ist. Dazu bedarf es noch
weiterer Feststellungen des Landesarbeitsgerichts. Der Rechtsstreit war daher
an das Berufungsgericht zuriickzuverweisen (§ 563 Abs. 1 Satz 1 ZPO).

I Eine ordentliche Kiindigung, die einen Arbeitnehmer, auf den das Kin-
digungsschutzgesetz (noch) keine Anwendung findet, aus einem der in §1
AGG genannten Griinde diskriminiert, ist nach § 134 BGB iVm. § 7 Abs. 1,
§§ 1, 3 AGG unwirksam. § 2 Abs. 4 AGG steht dem nicht entgegen.

1. Welche Bedeutung der Vorschrift des § 2 Abs. 4 AGG zukommt, nach
der .fir Kiindigungen ausschliefllich die Bestimmungen zum ailgemeinen und
besonderen Kindigungsschutz® gelten, ist umstritten.

a) Fiir Kiindigungen, die dem Kiindigungsschutzgesetz unterfalien, ist die-
se Frage durch die Entscheidung des Bundesarbeitsgerichts vom 6. November
2008 (- 2 AZR 523/07 - Rn. 34 ff, BAGE 128, 238) geklart. Bei der Priifung der
Wirksamkeit solcher Kiindigungen sind die Diskriminierungsverbote des Alige-
meinen Gleichbehandlungsgesetzes und die darin vorgesehenen Rechtferti-
gungen fUr unterschiedliche Behandlungen als Konkretisierungen der Sozial-
widrigkeit zu beachten (vgl. auch BAG 20. Juni 2013 - 2 AZR 295/12 - Rn. 36,
5. November 2009 -2 AZR 676/08- Rn.24; 22. Oktober 2009 -8AZR
642/08 - Rn. 15).

b) Nach wie vor kontrovers wird jedoch beurteilt, wie § 2 Abs. 4 AGG im
Hinblick auf Kiindigungen, die nicht dem Kindigungsschutzgesetz unterfallen,

zu verstehen ist. Einigkeit besteht insoweit nur dahin, dass die Antidiskriminie-
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rungsrichtlinien, namentlich die Richtlinie 2000/78/EG des Rates vom
27. November 2000 zur Festiegung eines allgemeinen Rahmens fir die Ver-
wirklichung der Gleichbehandlung in Beschaftigung und Beruf (RL 2000/78/EG),
auch einen Schutz vor diskriminierenden Kindigungen gebieten (vgl. EuGH
11. Juli 2006 - C-13/05 - [Chacon Navasj Rn. 37, Slg. 2006, 1-6467) und dass
dieser Schutz auch Arbeitnehmer auBerhalb des Kiindigungsschutzgesetzes
erfasst.

aa) Die Frage ist hdchstrichterlich bisher nicht geklart. Die Entscheidungen
des Zweiten Senats des Bundesarbeitsgerichts vom 6. November 2008
(-2AZR 523/07 - Rn. 34, BAGE 128, 238) sowie des Achten Senats vom
22. Oktober 2009 (- 8 AZR 642/08 -) beziehen sich nur auf Kiandigungen im
Anwendungsbereich des Kindigungsschutzgesetzes. Soweit das Bundesar-
beitsgericht vor Inkrafttreten des Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetzes dis-
kriminierende Kiindigungen am Malstab des § 242 BGB gemessen hat (vgl.
BAG 22. Mai 2003 - 2 AZR 426/02 - fiir eine auf kulturelle und religiése Griinde
gestiitzte Arbeitsverweigerung eines Arbeitnehmers, der einer Sinti-Familie an-
gehorte; 23. Juni 1994 - 2 AZR 617/93 - BAGE 77, 128 fiir eine auf Homose-
xualitdt gestiitzte Kindigung), ist diese Rechtsprechung durch die geanderte
Rechtslage Uberholt.

bb) Die wohl Oberwiegende Meinung im Schrifttum nimmt an, die Benach-
teiligungsverbote des Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetzes sowie die Be-
weislastverteilung nach § 22 AGG mussten bei der Priifung, ob die Kindigung
nach den zivilrechtlichen Generalklauseln (§§ 738, 242 BGB) unwirksam sei,
beriicksichtigt werden (KR/Treber 10. Aufl. § 2 AGG Rn. 17, 18; KR/Griebeling
§ 1 KSchG Rn. 26a; ErfK/Schlachter 14. Aufl. § 2 AGG Rn. 18; vHH/L/Krause
15. Aufi. § 1 Rn. 238, 242; Adomeit/Mohr AGG 2. Aufl. § 2 Rn. 230; Bau-
er/Goépfert/Krieger AGG 3. Aufl. § 2 Rn. 62, v. Roetteken AGG Stand Mérz 2011
§ 2 Rn. 69; Blessing Rechtsfolgen diskriminierender Kiindigungen unter Gel-
tung des Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetzes S. 147). Ein Teil des Schrift-
tums vertritt dabei die Auffassung, die Bestimmungen der Antidiskriminierungs-
richtlinien seien bei der Priifung, ob die Kindigung nach den zivilrechtlichen
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19



-8- 6 AZR 190/12

Generalklauseln unwirksam sei, unmiftelbar zu bericksichtigen, die unions-
rechtlich geforderte Beweislastverteilung misse durch eine unionsrechtskon-
forme Auslegung des § 138 Abs.2 ZPO gewahrleistet werden (APS/Preis
4. Aufl. Grundiagen J Rn. 71f, 71g; dhnlich Thiising Arbeitsrechtlicher Diskrimi-
nierungsschutz 2. Aufl. Rn. 112 ff.).

cc) Ein anderer Teil des Schrifttums halt § 2 Abs. 4 AGG fur unvereinbar
mit Unionsrecht. Eine unionsrechtskonforme Auslegung sei wegen des eindeu-
tigen Gesetzeswortiauts nicht méglich, widerspreche aber jedenfalls dem uni-
onsrechtlichen Transparenzgebot (dazu EuGH 10. Mai 2001 - C-144/99 - {Kom-
mission/Niederlande] Rn. 17, Slg. 2001, 1-3541). § 2 Abs. 4 AGG sei deshalb
nicht anwendbar, stattdessen fanden die Bestimmungen des Allgemeinen
Gleichbehandiungsgesetzes unmittelbare Anwendung (Déubler/Bertzbach/
Déubler AGG 3. Aufl. § 2 Rn. 256 ff., 263 mwN).

dd) Teils wird - mit unterschiedlichen Ansétzen - angenommen, § 2 Abs. 4
AGG erfasse Kundigungen wahrend der Wartezeit und im Kleinbetrieb nicht
(HaKo/Mayer 4. Aufl. §1 KSchG Rn. 147 fi; Kittner/Daubler/Zwanziger/
Zwanziger KSchR 8. Aufl. AGG Rn. 63; Stein in Wendeling-Schréder AGG § 2
Rn. 48: wohl auch Léwisch in Léwisch/Spinner/Wertheimer KSchG 10. Aufl. Vor
§ 1 Rn. 28).

2. Zutreffend ist die letztgenannte Auffassung. § 2 Abs. 4 AGG regelt fur
Kiindigungen nur das Verhéltnis zwischen dem Allgemeinen Gleichbehand-
lungsgesetz und dem Kiindigungsschutzgesetz sowie den speziell auf Kindi-
gungen zugeschnittenen Bestimmungen. Die zivilrechtlichen Generalklauseln
werden dagegen von § 2 Abs. 4 AGG nicht erfasst. Der Diskriminierungsschutz
des Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetzes geht insoweit diesen Klauseln vor
und verdrangt diese. Ordentliche Kundigungen wahrend der Wartezeit und in
Kleinbetrieben sind deshalb unmittelbar am MaRstab des Allgemeinen Gleich-
behandiungsgesetzes zu messen. Dies ergibt sich aus der Gesetzgebungsge-
schichte und dem Zweck des § 2 Abs. 4 AGG. Der Wortlaut der Bestimmung
steht dem nicht entgegen. Das Allgemeine Gleichbehandlungsgesetz regelt al-
lerdings nicht seibst, welche Rechtsfolge eine nach § 2 Abs. 1 Nr. 2 AGG unzu-
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lassige Benachteiligung hat. Diese Rechtsfolge ergibt sich erst aus § 134 BGB
(vgl. Léwisch in Lowisch/Spinner/Wertheimer KSchG 10. Aufl. Vor § 1 Rn. 25;
Diiwell jurisPR-ArbR 47/2006 Anm. 6).

a) Der Gesetzgeber wolite mit § 2 Abs. 4 AGG fir Kiindigungen nur das
Verhaltnis zwischen dem Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetz und dem Kiin-
digungsschutzgesetz sowie den speziell auf Kindigungen zugeschnittenen
Bestimmungen, zu denen die zivilrechtlichen Generalklauseln in §§ 138, 242
BGB nicht gehéren, regeln. Das folgt aus der Gesetzgebungsgeschichte.

aa) § 2 Abs. 4 AGG ist erst wahrend des Gesetzgebungsverfahrens einge-
fugt worden. In der vom Ausschuss fiir Familie, Senioren, Frauen und Jugend

vorgeschlagenen Fassung sollte die Bestimmung wie folgt gefasst werden:

.FUr Kindigungen gelten vorrangig die Bestimmungen des
Kindigungsschutzgesetzes."

Damit sollte klargestellt werden, dass die Vorschriften des Kiindigungs-
schutzgesetzes unberihrt blieben. Der Praxis sollte verdeutlicht werden, dass
Rechtsstreite bei Kindigungen auch in Zukunft vorwiegend nach dem Kiindi-
gungsschutzgesetz zu entscheiden seien (BT-Drucks. 15/5717 S. 5, 36).

bb) Wortlaut und Begriindung des § 2 Abs. 4 AGG-E griff die Bundesregie-
rung in ihrem Gesetzentwurf vom 8. Juni 2006 auf (BT-Drucks. 16/1780 S. 32).
Die Empfehlung des Bundesrats zu diesem Entwurf vom 6. Juni 2006 sah vor,
§ 2 Abs. 4 AGG wie folgt zu fassen (BR-Drucks. 329/1/06 S. 1):

.Liegt die Benachteiligung in einer Kindigung, finden im

Anwendungsbereich des Kindigungsschutzgesetzes aus-
schiieBlich dessen Bestimmungen Anwendung. ..."

Mit dieser Regelung sollte das Verhaltnis beider Gesetze (dh. von AGG
und KSchG) préazisiert werden. Das mit dieser Vorschrift verbundene Anlie-
gen - Vorrang der Bestimmungen des Kiindigungsschutzgesetzes - komme in
der bisherigen Fassung nicht hinreichend klar zum Ausdruck (BR-Drucks.
329/1/06 8. 2).
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cc) Der Rechtsausschuss schiug in seiner Beschlussempfehiung vom
28. Juni 2006 die Gesetz gewordene Fassung vor. In seiner Begriindung
(BT-Drucks. 16/2022 S. 12) griff er ausdricklich das Anliegen des Bundesrats
auf. Das Verhaltnis beider Gesetze" (von AGG und KSchG) solle préazisiert
werden. Es erscheine sachgerechter, dass fir Kindigungen ausschlieBlich die
Bestimmungen zum allgemeinen und besonderen Kiindigungsschutz Anwen-
dung fanden, weil ,diese Regelungen spezieil auf Kiindigungen zugeschnitten”
seien. Die wesentlichen Bestimmungen des aligemeinen Kiindigungsschutzes
fanden sich im Burgerlichen Gesetzbuch sowie im ersten Abschnitt des Kiindi-
gungsschutzgesetzes. Bestimmungen zum besonderen Kindigungsschutz ent-
hielten der Zweite Abschnitt des Kiindigungsschutzgesetzes und zB § 9 Abs. 3
MuSchG und §§ 18 f. BEEG.

b) Aus dieser Entstehungsgeschichte folgt zugleich der Zweck des § 2
Abs. 4 AGG.

aa) Mit dem Bezug auf die ,Bestimmungen zum allgemeinen und besonde-
ren Kiindigungsschutz® wollte der Gesetzgeber nicht regeln, dass das Alige-
meine Gleichbehandlungsgesetz fir séamtliche Kindigungen nicht gelten solite.
Es sollte lediglich das Verhéltnis von Kindigungsschutzgesetz und Aligemei-
nem Gleichbehandlungsgesetz ,prazisiert und das Anliegen des Bundesrats,
den Vorrang der Bestimmungen des Kindigungsschutzgesetzes klarzustellen,
aufgegrifien werden. AuBerdem sollte den speziell auf Kindigungen zuge-
schnittenen Regelungen Anwendungsvorrang zukommen. Die Diskriminie-
rungsverbote des Aligemeinen Gleichbehandlungsgesetzes soliten in diese
Bestimmungen eingepasst werden und Kohédrenz zwischen dem Antidiskrimi-
nierungsrecht des Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetzes auf der einen und
den von §2 Abs. 4 AGG erfassten Kiindigungsschutzbestimmungen auf der
anderen Seite hergestellt werden (vgl. BAG 6. November 2008 -2 AZR
523/07 - Rn. 37, 39 f, BAGE 128, 238). Neben das Kiindigungsschutzgesetz
und die speziell auf Kiindigungen zugeschnittenen Vorschrifiten des allgemei-
nen und besonderen Kiindigungsschutzes sollte kein ,zweites”, durch das All-
gemeine Gleichbehandlungsgesetz vermitteltes Kiindigungsschutzrecht treten.
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Eine Sperrwirkung fur Kiindigungen, fur die wie die hier sireitbefangene Warte-
zeitkiindigung das Kiindigungsschutzgesetz (noch) nicht gilt und fir die weder
spezielle Kindigungsregelungen des Birgerlichen Gesetzbuches wie § 626 und
§ 613a Abs. 4 BGB noch besondere Kiindigungsschutzbestimmungen in Be-
tracht kommen, war nicht bezweckt (vgl. HaKo/Mayer 4. Aufl. § 1 KSchG
Rn. 148 f). Bedeutung kommt § 2 Abs. 4 AGG flr solche Kiindigungen nur in-
sofern zu, als es zB bei der Anwendbarkeit der Klagefrist des § 4 KSchG und
der Rechtsfolgen des § 7 KSchG im Fall ihrer Versdumung bleibt {Schleusener
in Schleusener/Suckow/Voigt AGG 4. Aufl. § 2 Rn. 38; Adomeit/Mohr AGG
2. Aufl. § 2 Rn. 240).

bb) Bei ordentlichen Kundigungen, auf die das Kindigungsschutzgesetz
(noch) keine Anwendung findet und bei denen der Arbeitnehmer geltend macht,
die Kindigung diskriminiere ihn, besteht kein nach diesem Gesetzeszweck zu
vermeidender Konflikt zwischen zwei ausdifferenzierten Kindigungsschutzsys-
temen. Das Kindigungsschutzgesetz verlangt Griinde, die die Kiindigung recht-
fertigen (Bauer/Gépfert/Krieger AGG 3. Aufl. § 2 Rn. 56 sprechen von einer
JPositivliste®). Das Allgemeine Gleichbehandlungsgesetz geht dagegen davon
aus, dass Kindigungen grundsétzlich zulassig sind, es sei denn, es liegt eine
Diskriminierung vor (Bauer/Gépfert/Krieger aaO sprechen hier von einer ,Nega-
tiviiste"). Fur ordentliche Kiondigungen auBerhalb des Kindigungsschutzgeset-
zes, auf die keine speziellen Kundigungsverbote Anwendung finden, gilt von
vornherein nur eine ,Negativliste*: Diese Kindigungen sind grundséatzlich wirk-
sam. Etwas anderes gilt nur ausnahmsweise und nur dann, wenn sie diskrimi-
nierend, treu- oder sittenwidrig sind oder gegen héherrangiges Recht versto-
Ben. Es tritt also nicht neben einen - ganzlich anders strukturierten - Kundi-
gungsschutz ein zweites Schutzsystem mit anderen Parametern, sondern es
bleibt bei der ,Negativliste”, die um weitere Punkie und vor allem eine abwei-
chende Beweislastverteilung ergénzt wird. Eine ,Verzahnung" des Kindigungs-
schutzrechts und des Antidiskriminierungsrechts ist in derartigen Konstellatio-
nen nicht erforderlich und wird darum auch nicht durchbrochen (aA KR/Treber
10. Aufl. § 2 AGG Rn. 18).
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c) Der Wortlaut des § 2 Abs. 4 AGG steht diesem aus der Entstehungsge-
schichte und dem Gesetzeszweck hergeleiteten Auslegungsergebnis nicht ent-
gegen. Zwar ordnet § 2 Abs. 4 AGG unterschiedslos fir alle ,Kiindigungen® an,
dass fir sie ausschlielich die Bestimmungen zum allgemeinen und besonde-
ren Kindigungsschutz gelten. Die Anwendung der Norm ist jedoch hinsichtlich
des materiellen Kundigungsschutzes im Wege der teleologischen Reduktion auf
Kiindigungen, fur die das Kandigungsschutzgesetz, speziell auf Kiindigungen
zugeschnittene Vorschrifien des Birgerlichen Gesetzbuches oder besondere
Kundigungsschutzbestimmungen gelten, zu beschréanken. Nur so wird die nach
dem Wortlaut zu weit gefasste Bestimmung des § 2 Abs. 4 AGG ihrem Zweck
gerecht. Fur ordentliche Kiindigungen in der Wartezeit und in Kleinbetrieben
gelten grundsétzlich keine Bestimmungen des ,allgemeinen Kindigungsschut-
zes" iSd. § 2 Abs. 4 AGG.

aa) Die teleologische Reduktion von Vorschriften auch gegen deren Wort-
laut gehért zu den anerkannten Auslegungsgrundsétzen und ist von Verfas-
sungs wegen nicht zu beanstanden (BVerfG 30. Mdrz 1993 -1BvR
1045/89 ua. - zu C Il 2 der Griinde, BVerfGE 88, 145). Voraussetzung dafir ist
allerdings, dass andere Indizien deutlich belegen, dass der Sinn der Norm im
Text nur unzureichend Ausdruck gefunden hat (BVerfG 27. Januar 1998 - 1 BvL
22/93 - [Kieinbetriebsklausel ll] zu B | 5 der Griinde, BVerfGE 97, 186) und die
weiteren Auslegungsmethoden die wahre Bedeutung der Norm freilegen (vgl.
BVerfG 19. Juni 1973 - 1 BvL 39/69, 1 BvL 14/72- zu C Ill 2 der Griinde,
BVerfGE 35, 263). Diese Befugnis des Richters beruht darauf, dass die Ausle-
gung gerade der Ermittlung des im Gesetz objektivierten Willens des Gesetz-
gebers dient (vgl. BVerfG 4. Juni 2012 -2 BvL 9/08 ua. - [Dienstbeschéadi-
gungsausgleich] Rn. 99, BVerfGE 131, 88).

bb) Unter ,allgemeinem Kiindigungsschutz" wird - entsprechend der Uber-
schrift des Ersten Abschnitis des Kiindigungsschutzgesetzes - im fachbezoge-
nen Sprachgebrauch der Kiindigungsschutz nach diesem Abschnitt verstanden
(vgl. BAG 24. September 2008 - 6 AZR 76/07 - Rn. 49, BAGE 128, 73; 8. Juli
1998 - 7 AZR 245/97 - zu Il 1 der Griinde, BAGE 89, 216; HaKo/Mayer 4. Aufl.
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§ 1 KSchG Rn. 147). Zwar hat der Gesetzgeber in seiner Begrindung zu der
Gesetz gewordenen Fassung weiter gehend angenommen, die wesentlichen
Bestimmungen des allgemeinen Kindigungsschutzes fanden sich auch ,im
Burgerlichen Gesetzbuch* (BT-Drucks. 16/2022 S. 12). Er hat aber zugleich
zum Ausdruck gebracht, dass er mit den Bestimmungen des ,allgemeinen Kin-
digungsschutzes” nur solche Bestimmungen meint, die speziell auf Kindigun-
gen zugeschnitten sind. Das sind im Birgerlichen Gesetzbuch vor allem
§§ 613a, 622 und 626 BGB. Die fur den Kiindigungsschutz im Kleinbetrieb und
in der Wartezeit mafdgeblichen zivilrechtlichen Generalklauseln der §§ 138 und
242 BGB sind dagegen - wie schon ihre Bezeichnung zeigt - gerade nicht spe-
ziell auf Kiindigungen zugeschnitten, sondern Auffangtatbestande, die zudem
erst unter Beriicksichtigung verfassungs- oder unionsrechtlicher Vorgaben (vgl.
dazu BAG 24. Januar 2008 - 6 AZR 96/07 - Rn. 27) ihren Bedeutungsgehalt fir
Kindigungen gewinnen. Deshalb sind nach dem Verstandnis des Gesetzgebers
die Generalklauseln der §§ 138, 242 BGB keine ,Bestimmungen zum allgemei-
nen Kindigungsschutz iSd. § 2 Abs.4 AGG (Kittner/Ddubler/Zwanziger/
Zwanziger KSchR 8. Aufl. AGG Rn. 63; HaKo/Mayer aa0).

cc) Fir ordentliche Kiindigungen in der Wartezeit und in Kleinbetrieben, fir
die keine speziell auf Kiindigungen zugeschnittene Bestimmungen gelten, war
nach dem Verstandnis des Gesetzgebers gerade keine Regelung dazu erfor-
derlich, in welchem Verhiltnis das Allgemeine Gleichbehandlungsgesetz und
die auf solche Kindigungen Anwendung findenden Generalklauseln stehen
solliten. Soweit § 2 Abs. 4 AGG gleichwohl seinem Wortlaut nach auch solche
Kindigungen erfasst, entspricht dies nicht dem Zweck, den der Gesetzgeber
mit dieser Norm verfolgte.

d) Diese Auslegung fuhrt nicht dazu, dass Kindigungen aullerhalb des
Geltungsbereichs des Kindigungsschutzgesetzes insbesondere wegen der
moglichen Entschadigung nach § 15 Abs. 2 AGG starker sanktioniert wirden
als Kiindigungen, fir die das Kindigungsschutzgesetz gilt (so aber KR/Treber
10. Aufl. § 2 AGG Rn. 18; Bauer/Thiising/Schunder NZA 2006, 774, 777). Auch
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bei Kiindigungen, die dem Kindigungsschutzgesetz unterfallen, scheidet eine
Entschadigung nach § 15 Abs. 2 AGG nicht von vornherein aus.

aa) Der Achte Senat des Bundesarbeitsgerichts hatte diese Frage zunachst
offengelassen (BAG 28. Aprii 2011 -8 AZR 515/10- Rn. 20; 22. Oktober
2009 - 8 AZR 642/08 - Rn. 16; 6. November 2008 - 2 AZR 523/07 - Rn. 33,
BAGE 128, 238; zum Streitstand Wenckebach AuR 2010, 499, 501). Er hatte
jedoch schon darauf hingewiesen, dass eine Anwendung des § 15 Abs. 2 AGG
neben der Sanktionsfolge der Unwirksamkeit nicht systemwidrig erscheine.
Auch Entschadigungen fiir immaterielle Schaden infolge einer Persodnlichkeits-
rechtsverletzung im Zusammenhang mit der Erklarung einer unwirksamen Kiin-
digung seien nicht ausgeschlossen (BAG 22. Oktober 2009 -8AZR
642/08 - Rn. 16 unter Hinweis auf BAG 24. April 2008 - 8 AZR 347/07 -). Er hat-
te weiter angenommen, es sei vom Vorliegen eines immateriellen Schadens
iSd. § 15 Abs. 2 AGG auszugehen, wenn ein Versto? gegen das Benachteili-
gungsverbot feststehe (BAG 22. Januar 2009 -8AZR 906/07 - Rn. 74,
BAGE 129, 181). Mit Urteil vom 12. Dezember 2013 hat der Achte Senat des
Bundesarbeitsgerichts nun einer schwangeren Arbeitnehmerin, der unter Ver-
stoR gegen das Mutterschutzgesetz gekiindigt worden war, wegen Ge-
schlechtsdiskriminierung einen Entschadigungsanspruch nach § 15 Abs. 2 AGG
zuerkannt (- 8 AZR 838/12 - Pressemitteilung Nr. 77/13).

bb) Nach der Wertung des Gesetzgebers stellen Benachteiligungen wegen
eines der in § 1 AGG genannten Merkmale regelméaRig eine Verletzung des
allgemeinen Persoénlichkeitsrechts dar (KR/Treber 10. Aufi. § 156 AGG Rn. 27
mwN; vgl. auch BT-Drucks. 16/1780 S. 38). Die Sanktion des § 15 Abs. 2 AGG
soll im Kern gerade vor solchen Persodnlichkeitsrechtsverletzungen schitzen
(vgl. Stahlhacke/Preis 10. Aufl. Rn. 190; Blessing Rechtsfolgen diskriminieren-
der Kiindigungen unter Geltung des Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetzes
S. 173). Die im diskriminierenden Verhalten liegende Persénlichkeitsrechtsver-
letzung soll als solche unabhangig von der Frage sanktioniert werden, ob nach
einer unwirksamen Kindigung das Arbeitsverhaltnis fortbesteht (vgl Blessing
aa0 S. 193). Ausgehend davon kann allenfalls angenommen werden, die Un-
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wirksamkeit der Kiindigung sei eine Naturalrestitution iSd. § 15 Abs. 1 AGG.
Die Anwendung des § 15 Abs. 2 AGG kann dagegen nicht mit der Begriindung
abgelehnt werden, diese Rechtsfolge sei eine hinreichende Sanktion iSd. Anti-
diskriminierungsrichtlinien (vgl. Adomeit/Mohr AGG 2 Aufl. § 15 Rn. 54;
Wenckebach AuR 2010, 499, 502). Die Unwirksamkeit der Kiindigung kann die
bei einer Diskriminierung nach der Vorstellung des Gesetzgebers in der Regel
vorliegende Persénlichkeitsrechtsverletzung nicht kompensieren. Dies gilt ins-
besondere in dem in der Praxis haufig vorkommenden Fall, dass der Arbeit-
nehmer auch nach einem erfolgreichen Kiundigungsschutzprozess nicht an sei-

nen Arbeitsplatz zuriickkehrt.

cC) Dariiber hinaus kommt bei unwirksamen Abmahnungen oder Verset-
zungen, die kindigungsrechtlich gesehen mildere Malinahmen im Vergleich zu
einer Kindigung darstellen, eine Entschadigung nach § 15 Abs. 2 AGG ohne
Weiteres in Betracht (vgl. fiir die Versetzung BAG 22. Januar 2009 - 8 AZR
906/07 - BAGE 129, 181), obwohl auch diese Mallnahmen bei Diskriminierun-
gen iSd. Aligemeinen Gleichbehandlungsgesetzes unwirksam sind und Abmah-
nungen zusétzlich noch aus der Personalakie zu entfernen sind. Dann muss
erst recht bei diskriminierenden Kindigungen, die typischerweise tiefer in das
Personlichkeitsrecht eingreifen, eine Entschadigung nach § 15 Abs. 2 AGG
méglich sein (Wenckebach AuR 2010, 499, 502; Dé&ubler/Bertzbach/Dédubler
AGG 3. Aufl. § 2 Rn. 262a).

dd) § 2 Abs. 4 AGG steht einem solchen Verstandnis des § 15 Abs. 2 AGG
nicht entgegen. Damit wird nur der Weg beschrieben, auf dem die Diskriminie-
rungsverbote des Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetzes in das Kiandigungs-
schutzrecht einzupassen sind. Die Frage, wie Personlichkeitsrechtsverletzun-
gen zu sanktionieren sind, ist nicht berihrt (vgl. Wenckebach AuR 2010, 499,
502).

e) Die Anwendung des Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetzes
fuhrt - insbesondere wegen der Beweislastregel des § 22 AGG (vgl. KR/Treber
10. Aufl. § 22 AGG Rn. 6; Déubler/Bertzbach/Bertzbach AGG 3. Aufl. § 22
Rn. 48 mwN) - in Féllen, in denen das Kindigungsschutzgesetz (noch) keine
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Anwendung findet, dazu, dass die Rechtsstellung von Arbeitnehmern bei poten-
tiell diskriminierenden Kiindigungen gegeniiber der von Arbeitnehmern, bei de-
nen keine Diskriminierung in Betracht kommt, verbessert wird. Dies ist jedoch
nur die Konsequenz der Uberlagerung des nationalen Kindigungsschutzrechts
durch das Antidiskriminierungsrecht der Européischen Union.

Il. Das Landesarbeitsgericht hat nicht festgestellt, ob der Kléger behindert
iSd. § 1 AGG ist, sondern hat dies ausdricklich offengelassen. Beide Begrin-
dungen, mit denen es die Kiindigung unabhéngig von der Frage der Behinde-
rung des Klagers als wirksam angesehen hat, tragen nicht. Es ist deshalb von
entscheidungserheblicher Bedeutung, ob die symptomlose HIV-Infektion des
Klagers eine Behinderung iSd. Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetzes dar-
stellt.

1. Das Landesarbeitsgericht hat zu Unrecht angenommen, die Beklagte
habe den Kliger durch die streitbefangene Kindigung nicht wegen einer etwai-
gen Behinderung benachteiligt. Mit dieser Begriindung durfte es eine Behinde-
rung nicht dahinstehen lassen.

a) Die Kundigungserkldrung als solche knipft als gestaltende Willenser-
klarung nicht an die Diskriminierungsmerkmale des § 1 AGG an. Erst die der
Kindigungsentscheidung zugrunde liegenden Uberlegungen kénnen Anhalts-
punkte fur einen Zusammenhang zwischen der Kindigungserklarung und ei-
nem Merkmal nach § 1 AGG sein. Dieser Zusammenhang kann sich aus der
Kundigungsbegriindung oder anderen Umstidnden ergeben (BAG 28. April
2011 - 8 AZR 515/10 - Rn. 34). Dabei bedarf es allerdings keiner subjektiven
Komponente im Sinne einer Benachteiligungsabsicht. Es reicht aus, wenn eine
Ankniipfung der Kiindigung an ein Diskriminierungsmerkmal zumindest in Be-
tracht kommt (BAG 22. Oktober 2009 - 8 AZR 642/08 - Rn. 28). Dies ist hier
unstreitig der Fall, weil die Beklagte die HIV-Infektion als Ausschlussmerkmal
fir einen Einsatz im Reinraum ansieht. Auch unberechtigte Stereotypisierungen
kénnen zu (unabsichtlichen) Diskriminierungen filhren (vgl. Schiek/Schiek AGG
§ 3 Rn. 16; Schieusener in Schleusener/Suckow/Voigt AGG 4. Aufl. § 3 Rn. 13).
Darauf, ob die Beklagte glaubte, das fiir sie geltende Regelwerk gebiete die
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Kindigung, kommt es deshalb entgegen der von ihr vertreienen Auffassung
nicht an.

b) Die Beklagte macht geltend, sie habe dem Klager allein deshalb ge-
kiindigt, weil er an einer ansteckenden Krankheit im Sinne ihrer SOP leide und
deshalb die Anforderungen an eine Beschaftigung im Reinraum nicht erfiille,
nicht aber, weil er HIV-infiziert sei. Sie hitte genauso gehandelt, wenn der Kla-
ger an Hepatitis B oder C bzw. einer chronischen Hauterkrankung an den Ar-
men, Unterarmen, Handen oder im Gesicht gelitten hatte. Das Landesarbeits-
gericht ist dem unter Hinweis auf die Entscheidung des Bundesarbeitsgerichts
vom 28. April 2011 (- 8 AZR 515/10 - Rn. 34) gefolgt. Das ist rechtsfehlerhaft.
Die vom Landesarbeitsgericht angefihrte Entscheidung betrifft andere Fallkons-

tellationen als die vorliegende.

aa) Wadre der Klager wegen seiner symptomlosen HIV-Infektion behindert,
stellie die streitbefangene Kindigung eine unmittelbare Ungleichbehandlung
iSd. § 3 Abs. 1 AGG in Form einer sog. verdeckten unmittelbaren Ungleichbe-
handlung dar. Eine sclche Ungleichbehandlung ist gegeben, wenn nach einem
scheinbar objektiven, nicht diskriminierenden Kriterium (ansteckende Krankheit)
unterschieden wird, das jedoch in untrennbarem Zusammenhang mit einem in
§ 1 AGG genannten Grund (Behinderung) steht und damit kategorial aus-
schlieBlich Trager eines Diskriminierungsmerkmals trifft (vgl. BAG 7. Juni
2011 -1AZR 34/10- Rn. 23, BAGE 138, 107; vgl. EuGH 12. Oktober
2010 - C-499/08 - [Andersen] Rn. 23, Sig. 2010, 1-9343; vgl. zu der fir die
Schwangerschaft klarstellenden Normierung dieser Rechtsfigur in § 3 Abs. 1
Salz 2 AGG BAG 27. Januar 2011 - 6 AZR 526/09 - Rn. 20 f., BAGE 137, 80).
Das ist hier der Fall. Kiindigungsgrund ist die Unfahigkeit des Klagers, die ge-
schuldete Arbeitsleistung zu erbringen. Diese nach Auffassung der Beklagten
bestehende Unfahigkeit ergab sich allein aus der HIV-Infektion des Klagers.
Nach ihrer SOP ist die HIV-Infektion ebenso wie chronische Hauterkrankungen
im Bereich der Arme, Unterarme, Hande und Gesicht oder eine chronisch ver-
laufende Hepatitis B und C ein Ausschlusskriterium fir die Tatigkeit im Rein-

raum (vgl. S. 2 der Beauffragung des Betriebsarztes zur Durchfihrung von
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GMP-Untersuchungen vom 1. April 2010). Weitere absolute Ausschlussgrinde
sieht die SOP nicht vor. Ansteckende Erkrankungen wie Husten und Schnup-
fen, wiederholtes Erbrechen, Durchfall oder offene Ekzeme sind nach der SOP
nur anzeigepflichtig und ziehen, wie die Beklagte selbst vortrégt, nur den vo-
ribergehenden Ausschluss von der Tatigkeit im Reinraum nach sich. Fohrte bei
chronischen Erkrankungen der Ausschluss von bestimmten Teilen des Berufs-
felds dazu, dass eine Behinderung iSd. § 1 AGG vorliegt, wére dies in allen drei
in der SOP der Beklagten aufgefiihrten Fallen anzunehmen. Eine Kindigung,
die wegen einer der in der SOP angefUhrten ansteckenden Krankheiten, die
zum dauerhaften Ausschluss von der Tatigkeit im Reinraum fithren, erklart wird,
wire dann in allen drei Féllen wegen eines Merkmals iSd. § 1 AGG erfolgt. In-
soweit gilt nichts anderes, als wenn ein Arbeitgeber einer befristet eingesteliten
Frau kiindigt, die wegen ihrer Schwangerschaft wahrend der gesamten Dauer
der Befristung einem gesetzlichen Beschaftigungsverbot unterliegt (vgl. EuGH
4. Oktober 2001 - C-109/00 - [Tele Danmark] Rn. 20, 31, Slg. 2001, 1-6993),
oder wenn er einem Rollstuhlfahrer kindigt, weil die geschuldete Arbeit von
einem Rollstuhlfahrer nicht verrichtet werden kénne, denn nur Behinderte sind
dauerhaft an den Rollstuhl gebunden (vgl. Kamanabrou RdA 2006, 321, 324).
In all diesen Fallen beruht die Unfahigkeit, die geschuldete Arbeitsleistung zu
erfillen, letztlich auf einem Diskriminierungsmerkmal.

bb) Daraus folgt zugleich, dass die Annahme des Landesarbeitsgerichts
und der Beklagten, die Kindigung beruhe letztlich auf der aus dem Regelwerk
der Beklagten folgenden, auf einer ansteckenden Krankheit beruhenden feh-
lenden Einsetzbarkeit des Klagers und benachteilige diesen deshalb jedenfalls
nicht wegen einer etwaigen Behinderung, nicht trégt. Ob tatséchlich der Einsatz
des Klagers im Reinraum dauerhaft unméglich und deshalb die Kindigung
wirksam war, ist eine Frage, die ausschlieBlich auf der Ebene der Rechtferti-
gung unter Beriicksichtigung der Mdglichkeit, angemessene Vorkehrungen zu
treffen, zu entscheiden ist, nicht aber bereits die Annahme einer Benachteili-

gung wegen der Behinderung von vornherein ausschlieft.
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cce) Der Klager wiirde gegeniiber Personen in einer vergleichbaren Situati-
on benachteiligt (zu diesem Erfordernis BAG 7. Juni 2011 - 1 AZR 34/10 -
Rn. 29, BAGE 138, 107). Die Feststellung der Vergleichbarkeit der Situation
erfordert, dass es auler der anderen Auspragung des Diskriminierungsmerk-
mals keine wesentlichen Unterschiede zwischen der benachteiligten und der
Vergleichsperson gibt (Schiek/Schiek AGG § 3 Rn. 11). Einem nicht behinder-
ten chemisch-technischen Assistenten in einer sonst mit der Situation des Kl&-
gers vergleichbaren Lage ware nicht gekiindigt worden (vgl. in diesem Sinne
auch EGMR 3. Oktober 2013 - 552/10 - Rn. 77). Darin liegt der Unterschied zu
der vom Landesarbeitsgericht herangezogenen Entscheidung des Bundesar-
beitsgerichts vom 28. April 2011 (- 8 AZR 515/10 -). Das Argument der Beklag-
ten, auch einem an einer chronisch verlaufenden Hepatitis B bzw. C oder an
einer chronischen Hauterkrankung an den Armen, Unterarmen, Handen oder im
Gesicht leidenden Arbeitnehmer hatte sie gekindigt, tragt nicht. Auch diese

Arbeitnehmer waren, wie unter Rn. 46 ausgefihrt, behindert.

2. Die Hilfsbegrindung des Landesarbeitsgerichis, das Fehlen einer HIV-
Infektion stelle eine berufliche Anforderung iSd. § 8 Abs. 1 AGG dar, greift zu

kurz.

a) Das Landesarbeitsgericht hat nicht beriicksichtigt, dass sich der Arbeit-
geber, der eine Kuindigung darauf stiitzt, dass er den Arbeitnehmer wegen sei-
ner Behinderung nicht einsetzen kénne, nur dann auf den Rechtfertigungsgrund
des § 8 Abs. 1 AGG berufen kann, wenn auch angemessene Vorkehrungen
iSd. Art. 5 RL 2000/78/EG iVm. Art. 27 Abs. 1 Satz 2 Buchst. i, Art. 2 Unter-
abs. 4 des Ubereinkommens der Vereinten Nationen vom 13. Dezember 2006
iber die Rechte von Menschen mit Behinderungen - UN-Behin-
dertenrechtskonvention (UN-BRK) - nicht zu einer Einsatzmdglichkeit fahren.
Unterlasst der Arbeitgeber die danach gebotenen Vorkehrungen und kann er
den Arbeitnehmer deshalb nicht einsetzen, ist dieser Umstand regeim&Rig nicht
auf die Behinderung des Arbeitnehmers, sondern auf die Untatigkeit des Arbeit-
gebers zuriickzufuhren. Die Kindigung ist dann nicht gerechtfertigt (vgl. EuGH
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11. April 2013 -C-335/11 wua.- [Ring] Rn 66, 68 11.Juli 2006
- C-13/05 - [Chacon Navas] Rn. 52, Slg. 2006, 1-6467).

aa) Der Klager ist mit einem GdB von 10 allenfalls ,einfach* Behinderter.
Fur diesen Personenkreis ist Art. 5 RL 2000/78/EG, demzufolge der Arbeitgeber
angemessene Vorkehrungen zu ergreifen hat, um Behinderten ua. die Aus-
ibung eines Berufs zu ermdglichen, sofern diese MaBnahmen ihn nicht unver-
haltnisméaRig belasten, nicht in nationales Recht umgesetzt worden (vgl. BAG
27. Januar 2011 - 8 AZR 580/09 - Rn. 34 ). Eine vergleichbare Verpflichtung
sieht Art. 27 Abs. 1 Satz 2 Buchst. i UN-BRK vor, wonach die Vertragsstaaten
sicherstellen, dass am Arbeitsplatz angemessene Vorkehrungen (reasonable
accommadation) fiir Menschen mit Behinderungen getroffen werden. Was unter
,angemessenen Vorkehrungen" iSd. UN-BRK zu verstehen ist, ist in Art. 2
Unterabs. 4 UN-BRK festgelegt.

bb) Der Gerichtshof der Europischen Union hat in seinen Entscheidungen
vom 4. Juli 2013 (- C-312/11 - [Kommission/ltalien]) und vom 11. April 2013
(- C-335/11 ua. - [Ring]) ausgefuhrt, dass und wie Art. 5 RL 2000/78/EG nach
der Genehmigung der UN-BRK durch den Rat im Namen der Europaischen
Gemeinschaft (Beschluss 2010/48/EG vom 26. November 2009 ABI. EU L 23
vom 27. Januar 2010 S. 35) unter Beachtung und in Ubereinstimmung mit der
UN-BRK auszulegen ist. Der Begriff ,angemessene Vorkehrungen® ist weit zu
verstehen und umfasst die Beseitigung der verschiedenen Barrieren, die die
volle und wirksame, gleichberechtigte Teilhabe der Menschen mit Behinderung
am Berufsleben behindern. Gemeint sind nicht nur materielle, sondern auch
organisatorische MaBnahmen, wobei die Aufzahlung der méglichen Vorkehrun-
gen im 20. Erwégungsgrund der RL 2000/78/EG nicht abschlieBend ist (EuGH
11. April 2013 - C-335/11 ua. - [Ring] Rn. 53 bis 56). Ob solche Vorkehrungen
den jeweiligen Arbeitgeber unverhaltnisma®ig belasten, haben die nationalen
Gerichte festzustellen, wobei sie insbesondere den damit verbundenen finanzi-
ellen und sonstigen Aufwand unter Beriicksichtigung der Grofe und der Fi-
nanzkraft des Arbeitgebers sowie der Mdglichkeit, 6ffentliche Mittel oder andere
Unterstiitzungen in Anspruch zu nehmen, in die Abwagung einzubeziehen ha-
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ben (EuGH 11. April 2013 - C-335/11 ua. - [Ring] Rn. 59 f.). Die Mitgliedstaaten
missen aufgrund von Art. 5 RL 2000/78/EG iVm. Art. 2 Unterabs. 4 UN-BRK
die Arbeitgeber verpflichten, die im konkreten Einzelfall jeweils erforderlichen
angemessenen Vorkehrungen zu ergreifen. Das bloRe Schaffen von Anreiz-
und HilfsmaBnahmen geniigt nicht (EuGH 4. Juli 2013 - C-312/11 - [Kommissi-
on/ltalien] Rn. 60 ff. der franz. Fassung, Beyer/Wocken DB 2013, 2270).

cc) Die Bestimmungen der UN-BRK sind integrierender Bestandteil der
Unionsrechtsordnung (EuGH 11. April 2013 - C-335/11 ua. - [Ring] Rn. 28 ff.).
Dadurch sind sie zugleich Bestandteil des - ggf. unionsrechtskonform auszule-
genden - deutschen Rechts. Im Hinblick auf die durch den Gerichtshof der Eu-
ropaischen Union unter Beachtung der UN-BRK vorgenommene Auslegung des
Art. 5 RL 2000/78/EG ist Art. 2 Unterabs. 4 UN-BRK weder unmittelbar anzu-
wenden (aA v. Roelteken jurisPR-ArbR 33/2013 Anm. 1 unter D; zur unmittelba-
ren Anwendung von Vélkerrecht vgl. Schmahl JuS 2013, 961, 965; Aichele
AnwBl. 2011, 727, 728) noch sind §§ 7 und 8 AGG volkerrechtskonform auszu-
legen. Die Verpflichtung zu angemessenen Vorkehrungen ergibt sich vielmehr
bei unionsrechtskonformer Auslegung des § 241 Abs. 2 BGB aus dieser Be-
stimmung (vgl. zu dieser Vorschrit BAG 13. August 2009 -6 AZR
330/08 - BAGE 131, 325; 19. Mai 2010 - 5 AZR 162/09 - BAGE 134, 296; vgl.
auch Beyer/Wocken DB 2013, 2270, 2272).

b) Eine Kiindigung eines behinderten Arbeitnehmers wegen fehlender
Einsatzmdglichkeiten ist demnach nur wirksam, wenn der Arbeitgeber nicht im-
stande ist, das infolge der Behinderung vorliegende Beschéaftigungshindernis
durch angemessene Vorkehrungen zu beseitigen (vgl. EuGH 11. April 2013
- C-335/11 wa.- [Ring] Rn. 57; Déaubler/Bertzbach/Brors AGG 3. Aufl. § 8
Rn. 33; KR/Treber 10. Aufl. § 8 AGG Rn. 29, Stiebert/Pétters Anm. EzA
EG-Vertrag 1999 Richtlinie 2000/78 Nr. 31 S. 30). Dies hat der Arbeitgeber dar-
zulegen (vgl. BAG 16. Februar 2012 - 8AZR 697/10- Rn. 43; 17. August
2010 -9 AZR 839/08- Rn. 45; 24. April 2008 - 8 AZR 257/07- Rn. 331,
Stiebert/Pétters aaQ; Déubler/Bertzbach/Brors aaO Rn. 33f). Beurteilungs-
grundlage fir die Rechtfertigungsprifung ist dabei nicht der urspriingliche (aus-
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geschriebene) Arbeitsplatz, sondern der mit verhaltnismaligem Aufwand gean-
derte Arbeitsplatz. Anderenfalls kénnte - wie die Argumentation der Beklagten
und des Landesarbeitsgerichts eindriicklich belegen - der Arbeitgeber stets be-
rufsbezogen argumentieren und behinderte Arbeitnehmer berechtigt von der
Teilhabe am Berufsleben ausschlieBen (vgl. D&ubler/Bertzbach/Brors aaQ
Rn. 33; KR/Treber aa0). Genau das will Art. 5 RL 2000/78/EG verhindern, des-
sen Befolgung im nationalen Recht § 241 Abs. 2 BGB sicherstelit. Kann der
Arbeitsplatz mit zumutbaren Anstrengungen angepasst werden, ist der Arbeit-
nehmer fiir die geschuldete Tétigkeit geeignet. Auf eine Rechtfertigung nach § 8
AGG kommt es dann grundséatzlich nicht mehr an. Nur dann, wenn der Arbeit-
nehmer zwar auf dem zumutbar angepassten Arbeitsplatz eingesetzt werden
kann, aber trotzdem wegen der Behinderung schlechter gestellt wird, zB weil er
nicht im Schichtbetrieb eingesetzt wird und deshalb eine Schichtzulage nicht
erhalt, kann noch eine Rechtfertigung dieser gleichwohl erfolgenden Benachtei-
ligung nach § 8 Abs. 1 AGG in Betracht kommen. Erst in einem solchen Fall
muss der Arbeitgeber darlegen, dass und warum gerade im Hinblick auf den
angepassten Arbeitsplatz ein berufsbezogener weiterer Grund eine Benachteili-
gung des Behinderten rechtfertigt (dhnlich Déubler/Bertzbach/Brors aa0).

. Die angefochtene Entscheidung stellt sich auch nicht im Ergebnis als
richtig dar (§ 5671 ZPO).

1. Die symptomlose HIV-Infektion des Klagers hat eine Behinderung iSd.
Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetzes zur Folge. Eine Diskriminierung des
Klagers durch die angegriffene Kiindigung kommt deshalb in Betracht.

a) Eine Behinderung iSd. § 1 AGG liegt unter Beriucksichtigung des maR-
geblichen supranationalen Rechts vor, wenn die kérperliche Funktion, geistige
Fahigkeit oder seelische Gesundheit eines Menschen langfristig eingeschrankt
ist und dadurch - in Wechselwirkung mit verschiedenen sozialen Kontextfakto-
ren (Barrieren) - seine Teilhabe an der Gesellschaft, wozu auch die Teilhabe
am Berufsleben gehort, substantiell beeintrachtigt sein kann. Auf einen be-
stimmten GdB kommt es nicht an (BAG 16. Februar 2012 - 8 AZR 697/10 -
Rn. 32). Ob eine Behinderung vorliegt, ist unter Beachtung dieses Begriffsver-
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standnisses im Einzelfall festzustellen (Schiek/Welti AGG § 1 Rn. 40), wobei
auch zu beachten ist, dass das Verstandnis von Behinderung nicht statisch ist
(vgl. EuGH 11. April 2013 - C-335/11 ua. - [Ring] Rn. 37).

aa) Der Begriff der Behinderung iSd. § 1 AGG entspricht nach dem Willen
des nationalen Gesetzgebers den gesetzlichen Definitionen in § 2 Abs. 1 Satz 1
SGBIX und §3 BGG (BAG 16. Februar 2012 -8 AZR 697/10- Rn. 32
BR-Drucks. 329/06 S. 31). Danach sind Menschen behindert, wenn ihre korper-
liche Funktion, geistige Fahigkeit oder seelische Gesundheit mit hoher Wahr-
scheinlichkeit langer als sechs Monate von dem fiir das Lebensalter typischen
Zustand abweichen und daher ihre Teilhabe am Leben in der Geselischaft be-
eintrachtigt ist. Der Gesetzgeber hat sich damit fir einen modernen Behinder-
tenbegriff entschieden, der an die Internationale Klassifikation der Funktionsfa-
higkeit, Behinderung und Gesundheit (/CF) der Weltgesundheitsorganisation
(WHQ) anknupft (BT-Drucks. 14/5074 S. 98; vgl. BAG 3. April 2007 - 9 AZR
823/06 - Rn. 20, BAGE 122, 54}. Bei diesem bio-psycho-sozialen Behinderten-
begriff wird Behinderung nicht durch die individuelle Funktionsstérung, sondern
durch die Beeintrachtigung der (gesellschaftlichen) Teilhabe definiert. Eine Be-
hinderung liegt vor, wenn sich die Beeintrachtigung auf die Partizipation in ei-
nem oder mehreren Lebensbereichen auswirkt (BT-Drucks. 14/5074 S. 98). Ob
eine Beeintrachtigung relevant ist, ergibt sich demnach erst aus dem Zusam-
menwirken von behindernden sozialen Kontextfaktoren (Barrieren) und indivi-
dueller Gesundheitsstérung (Schiek/Welti AGG § 1 Rn. 37, Welti DOV 2013,
795, 797). Eine Gesundheitsstorung kann auch darin liegen, dass die (geseif-
schaftliche) Teilhabe durch das Verhalten anderer beeintrachtigt wird
(Schielk/Welti aaO Rn. 43). Behinderung ist nach diesem Verstandnis sowohl
persdnliche Eigenschaft als auch soziales Verhaltnis (Schiek/MWelti aaO Rn. 37,
vgl. auch v. Roetteken AGG Stand Oktober 2013 § 1 Rn. 158b). Eine Behinde-
rung in diesem Sinne kann demnach auch erst durch das ,Behindern* eines

Menschen durch seine Umwelt entstehen.

bb) In seinen Entscheidungen vom 11. April 2013 (- C-335/11 ua. - [Ring])
und vom 4. Juli 2013 (- C-312/11 - [Kommission/ltalien]) hat der Gerichtshof der
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Europaischen Union seine Auslegung des Begriffs der ,Behinderung” iSd.
RL 2000/78/EG in Anpassung an Art. 1 Unterabs. 2 UN-BRK modifiziert (zur
bisherigen Auslegung siehe EuGH 11. Juli 2006 - C-13/05 - [Chacdn Navas]
Rn. 37, Slg. 2006, /-6467). Erfasst sind Einschrankungen, die insbesondere auf
physische, geistige oder psychische Beeintrachtigungen zuriickzufihren sind,
die in Wechselwirkung mit verschiedenen Barrieren den Betreffenden an der
vollen und wirksamen Teilhabe am Berufsleben, gleichberechtigt mit den ande-
ren Arbeitnehmern, hindern kénnen, sofern die korperlichen, seelischen, geisti-
gen oder Sinnesbeeintrachtigungen langfristig sind. Das schlief3t einen Zustand
ein, der durch eine &rztlich diagnostizierte heilbare oder unheilbare Krankheit
verursacht wird, wenn diese Krankheit die vorgenannten Einschrankungen mit
sich bringt. Anderenfalls fallt eine Krankheit nicht unter den Begriff der Behinde-
rung iSd. RL 2000/78/EG. Behinderung und Krankheit sind nach wie vor nicht
gleichzusetzen (EuGH 11. April 2013 - C-335/11 ua. - [Ring] Rn. 411, 47, 75).

cC) Damit haben sich die unionsrechtliche Konzeption und die des nationa-
len Rechts angendhert. Aus den unterschiedlichen Definitionen ergeben sich
jedoch nach wie vor Unterschiede im Begriffsverstandnis, die fur die vom All-
gemeinen Gleichbehandlungsgesetz Erfassten teils giinstiger, teils unginstiger
sind.

(1) Der Gerichtshof der Europédischen Union hat den Begriff der Behinde-
rung im Hinblick auf den Anwendungsbereich der RL 2000/78/EG auf Beein-
trachtigungen der wirksamen Teilhabe am Berufsleben beschrénkt (zur Kritik an
dieser Beschrénkung siehe Stiebert/Pétters Anm. EzA EG-Vertrag 1999 Richtli-
nie 2000/78 Nr. 31 S. 24 bis 27), wahrend die Behindertenbegriffe des Allge-
meinen Gleichbehandlungsgesetzes und der UN-BRK auf die gesellschaftliche
Teilhabe abstellen. Dariiber hinaus sind nach dem nationalen Verstandnis be-
reits Abweichungen, die mit hoher Wahrscheinlichkeit langer als sechs Monate
andauern, als langfristig anzusehen, wahrend nach dem Verstandnis des Uni-
onsrechts die nationalen Gerichte im Einzelfall entscheiden miissen, wann eine
Einschrankung ,langfristig" ist.

i
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(2) Demgegeniiber ist der nationale Behinderienbegriff zulasten der Behin-
derten enger als das supranationale Begriffsverstéandnis, soweit er eine Abwei-
chung von dem fir das Lebensalter typischen Zustand verlangt, alterstypische
Einschrankungen also stets nicht als Behinderung ansieht (v. Roetteken AGG
Stand Oktober 2013 § 1 Rn. 161 f.; Schiek/Welli AGG § 1 Rn. 42). Dariber hin-
aus verlangt der nationale Behindertenbegriff, dass die Beeintrachtigung der
Teilhabe bereits eingetreten ist, wahrend es nach dem von der
UN-BRK geleiteten unionsrechtlichen Behindertenbegriff bereits ausreicht, dass

eine solche Beeintrachtigung eintreten kann.

dd) Der Behindertenbegriff des Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetzes ist
mafgeblich, soweit das nationale Recht von einem weiteren Behindertenbegriff
als das supranationale Recht ausgeht. Im Ubrigen ist der Behindertenbegriff

des Unionsrechts zugrunde zu legen.

(1) Die RL 2000/78/EG stellt gemal Art. 8 Abs. 1 nur Mindestanforderun-
gen auf. Es bleibt daher den Mitgliedstaaten unbenommen, Regelungen einzu-
fuhren oder beizubehalten, die im Hinblick auf die Wahrung des Gleichbehand-
lungsgrundsatzes giinstiger als die Vorschriften der Richtlinie sind. Davon hat
die Bundesrepublik Deutschland im genannten Rahmen Gebrauch gemacht
(v. Roetteken AGG Stand Oktober 2013 §1 Rn. 161e, 165 Daubler/
Bertzbach/Dédubler AGG 3. Aufl. § 1 Rn. 75; aA KR/Treber 10. Aufl. § 1 AGG
Rn. 49; BeckOK ArbR/Roloff Stand 1. Dezember 2013 AGG § 1 Rn. 7). Der
Gesetzgeber des Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetzes hat ausdriicklich auf
den weitreichenden Behindertenbegriff in § 2 Abs. 1 Satz1 SGB IX und in § 3
BGG abgestellt. Ein gesetzgeberisches Versehen ist damit auszuschlieBen
(gegen eine gespaltene Auslegung des Behindertenbegriffs gleichwohi Stie-
bert/Pétters Anm. EzA EG-Vertrag 1999 Richtlinie 2000/78 Nr. 31 S. 33).

(2) Soweit das nationale Recht hinter dem supranationalen Recht zuriick-
bleibt, ist dagegen der Behindertenbegriff des Unionsrechts zugrunde zu legen
(v. Roetteken AGG Stand Oktober 2013 § 1 Rn. 161f). Damit reicht es insbe-
sondere aus, dass Beeintrachtigungen eintreten ,kdnnen®.
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ee) Entgegen der Auffassung des Landesarbeitsgerichts fiihrt ein solches
Begriffsverstandnis nicht dazu, dass Ursache und Wirkung vertauscht wirden,
wenn der Umgang des Arbeitgebers mit einer Beeintrachtigung eine Behinde-
rung zur Folge haben kann. Bei der Feststellung, ob eine Behinderung vorliegt,
geht es gerade darum, objektive Barrieren zu erkennen, die sich nicht zuletzt im
Verhalten des Arbeitgebers manifestieren kénnen.

ff) Die Beklagte weist zu Recht darauf hin, dass ein so verstandener Be-
hindertenbegriff zu einer ,Entgrenzung" des Begrifis (siehe dazu Stie-
bert/Pétters Anm. EzA EG-Vertrag 1999 Richtlinie 2000/78 Nr. 31 S. 27, die
darauf hinweisen, dass etwa 40 % der Bevblkerung in Deutschiand an Voiks-
krankheiten wie Diabetes mellitus, Arthrose oder Rheuma leiden; zur Haufigkeit
chronischer Krankheiten siehe auch Parli/Naguib/Kuralli Schutz vor Benachtei-
ligung aufgrund chronischer Krankheit 2012 S. 16) fohren und dadurch der
Schutz fur ,schwer" Behinderte sinken kann. Sind alle oder jedenfalls die Mehr-
zahl der vergleichbaren Personen ebenfalls behindert, droht der Schutz des
Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetzes (weitgehend) leer zu laufen (vgl. Pér-
lilNaguib/Kuratli aaQ S. 67). Zumindest ist der Behindertenschutz dann kein
Minderheitenschutz mehr, es kommt zu einer Majorisierung der ,normal Gesun-
den" durch die Behinderten.

(1) Eine solche mégliche Entgrenzung lasst sich jedoch dadurch ein-
schranken, dass die Beeintrachtigung der gesellschaftlichen Teilhabe und das
Vorliegen einer Benachteiligung wegen dieser nicht pauschal, sondern fur die
betroffenen Gruppen behinderter Menschen konkret geprift wird. So kann etwa
ein an Diabetes mellitus erkrankter Arbeitnehmer, der ,gut eingestellt” ist, an
der gesellschaftlichen Teilhabe so geringfilgig beeintriachtigt sein, dass er als
nicht behindert anzusehen ist, wahrend ein ,schlecht einzustellender* Diabetiker
behindert sein kann. Zudem ist zu beriicksichtigen, dass Personen mit gleichar-
tigen Beeintrachtigungen in verschiedenen Kontexten unterschiedlich in ihrer
Teilhabe beeintrachtigt sein kénnen. Ob und welche Barrieren vorliegen, beein-
flusst die Annahme einer Behinderung. Die ICF, an deren Definition sich der
nationale Behindertenbegriff orientiert, klassifiziert individuelle Behinderungen
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und beriicksichtigt dabei Umweltfaktoren sowohl auf der Ebene des Individu-
ums als auch auf der der Gesellschaft (Weiti DOV 2013, 795, 797, vgl. auch
ICF Stand Oktober 2005 Einfithrung S. 211 unter 4.3; Péri/Naguib/Kuralli
Schutz vor Benachteiligung aufgrund chronischer Krankheit 2012 S. 68). Wer
ungeachtet bestehender Beeintrachtigungen die Méglichkeit hat, gleichberech-
tigt am Leben in der Gemeinschaft und im Beruf teilzuhaben, ist nicht behindert
(v. Roetteken AGG Stand Oklober 2013 § 1 Rn. 159a, 164).

(2) Der Gefahr iibermaRiger Belastung der Arbeitgeber durch einen sol-
chen weiten Behindertenbegriff wird zudem dadurch entgegengewirkt, dass Be-
hinderungen, die sich im Arbeitsverhaltnis nicht auswirken, idR weder zu Be-
nachteiligungen noch zu Diskriminierungen von Arbeitnehmern wegen einer
Behinderung fiihren kénnen. Dabei wird allerdings vielfach erst auf der Ebene
der angemessenen Vorkehrungen entschieden werden kénnen, ob und wie sich
eine Behinderung im Arbeitsleben auswirkt. Dessen ungeachtet hat die Fest-
stellung der Behinderung der Beurteilung, welche Vorkehrungen dem Arbeitge-
ber im konkreten Fall zumutbar sind, vorauszugehen. Sie sind Folge und nicht
Tatbestandsmerkmal einer Behinderung (vgl. EuGH 11. April 2013 - C-335/11
va. - [Ring] Rn. 45 f).

b} Der Klager ist aufgrund seiner symptomlosen HIV-Infektion chronisch
erkrankt. Diese Beeintrachtigung wirkt sich auf seine Teilhabe sowohl im Leben
in der Gemeinschaft als auch in seinem Berufsfeld aus. Er ist deshalb behindert
iISd. § 1 AGG. Das gilt so lange, wie das gegenwaértig auf eine solche Infektion
zuriickzufuhrende soziale Vermeidungsverhalten und die darauf beruhenden
Stigmatisierungen andauern (ebenso Pérfi/Naguib/Kuratli Schutz vor Benachlei-
ligung aufgrund chronischer Krankheit 2012 S. 721, 77 f., SchielikWelti AGG
§ 1 Rn. 43; aA nur bei Auswirkungen auf das Arbeilsverhéltnis: Adomeit/Mohr
AGG 2. Aufl. § 1 Rn. 135; v. Roefteken AGG Stand Oktober 2013 § 1 Rn. 164,
nur unter Beriicksichtigung kinftiger Beeinlréchtigungen: Stein in Wendeling-
Schrider/Stein AGG § 1 Rn. 54, auf den Einzelfall abstellend: Antwort der Bun-
desregierung BT-Drucks. 17/7283 S. 4 f.).
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aa) Die HIV-Infektion ist unheilbar. Sie hat eine Verminderung der zellul&-
ren Immunitat und damit einen Immundefekt zur Folge (Pschyrembel Klinisches
Weérterbuch 265. Aufl. Stichwort: HIV-Erkrankung). Diese Abweichung vom all-
gemein anerkannten Standard des biomedizinischen Zustands (vgl. zu dieser
Definition die ICF Stand Oktober 2005 Einfilhrung S. 18 unter 4.1 Ziff. 5) fuhrt
zu einer Beeintrachtigung der Funktion des Kérpers iSd. Behindertenbegriffs
des Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetzes.

bb) Auf den Grund der Behinderung oder ihre Art kommt es nicht an. Auch
chronische Krankheiten werden vom Begriffsversténdnis der Behinderung iSd.
§ 1 AGG erfasst. Das setzt allerdings voraus, dass die erforderliche Beeintrach-
tigung der Teilhabe vorliegt (BT-Drucks. 14/5074 S. 98, v. Roetteken AGG
Stand Oktober 2013 § 1 Rn. 164b). Eine chronische Erkrankung, die solche
Beeintrachtigungen nicht mit sich bringen kann, fihrt nicht zu einer Behinde-
rung iSd. § 1 AGG (vgl!. fir die RL 2000/78/EG EuGH 11. April 2013 - C-335/11
ua. - [Ring] Rn. 42).

cc) Der Klager wird durch seine HIV-Infektion im erforderlichen Mal an der
Teilhabe am Leben beeintrachtigt. Unerheblich ist dabei, dass seine Leistungs-
fahigkeit nicht eingeschrankt ist. Es genigt, dass er in interpersonellen Bezie-
hungen und bei der Arbeit Stigmatisierungen ausgesetzt sein kann (vgl. aus-
driicklich fir eine HiV-infektion ICF Stand Oktober 2005 Einfithrung S. 24 unter
5.1; vgl. auch Schiek/Welti AGG § 1 Rn. 43). Diese Vorurteile und Stigmatisie-

rungen seiner Umwelt machen ihn zu einem Behinderten iSv. § 1 AGG.

(1) Die gesellschaftliche Teilhabe auch von symptomlos HIV-Infizierten
wird nach wie vor typischerweise durch zahlreiche Stigmatisierungen (zum Be-
griff des Stigmas Stirmer/Salewski in Beelmann/Jonas Diskriminierung und
Toleranz S. 263, 267 f.; vgl. auch Empfehiung 200 der ILO vom 17. Juni 2010
unter | Ziff 1 Buchst. d) und soziales Vermeidungsverhalten beeintréchtigt, die
auf die Furcht vor einer Infektion zuriickzufithren sind, auch wenn die Ausgren-
zung in Westeuropa im Ruckgang begriffen ist (Stidrmer/Salewski aaO S. 264 1.,
273; vgl. auch EGMR 3. Oktober 2013 - 552/10- Rn. 79 ff.; EGMR 10. Mérz
2011 - 2700/10 - [Kiyutin/Russland] Rn. 64). Insbesondere soll HIV-Infizierten
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signifikant haufig arztliche Behandlung verweigert werden (Parli/Naguib/Kuratli
Schutz vor Benachteiligung aufgrund chronischer Krankheit 2012 S. 27), eben-
so soll es zu Nachteilen bei Abschliissen von Versicherungen, speziell Kran-
kenversicherungen, kommen (Stirmer/Salewski aa0QO S.273;, Fér-
li/Naguib/Kuratli aaQO S. 25). Dariiber hinaus soll Vermeidungsverhalten zu be-
obachten sein, das sich nicht immer sogleich als Ausgrenzung und Diskriminie-
rung erkennen lasst, zB in Form von Diskrepanzen zwischen verbalem und
nonverbalem Verhalten (Stirmer/Salewski aaO S. 272 f.). Auch solche Stigma-
tisierungen und Vorurteile sind benachteiligende gesellschaftliche Kontextfakto-
ren (vgl. EuGH 11.Aprl 2013 -C-335/11 wa.- [Ring] Rn. 37f;
Parli/Naguib/Kuratli aaO S. 70). Diskriminierung ist letztlich der Endpunkt von
Stigmatisierung (vgl. Pérli/Naguib/Kuratli aaO S. 35). Diese nach wie vor fest
verwurzelten Vorurteile gegen HIV-Infizierte haben dazu gefiihrt, dass in den
Mitgliedstaaten des Europarats eine klare Gesamttendenz erkennbar ist, HIV-
Infizierte, wenn nicht durch spezielle Vorschriften, so doch durch die jeweiligen
innerstaatlichen Vorschriften, die Schutz vor Diskriminierung etwa wegen Be-
hinderung bieten, vor Ungleichbehandlungen am Arbeitsplatz, insbesondere vor
diskriminierenden Kiindigungen, zu schiltzen (EGMR 3. Okitober 2013
- 552/10 - Rn. 39, 82f unter Hinweis auf eine in dreiflig Mitgliedstaaten des
Europarats durchgefihrte Vergleichsstudie). Auch die Empfehlung 200 der ILO
vom 17. Juni 2010 sieht unter lll. Ziff. 3 Buchst. c sowie unter V. Ziff. 9 bis
Ziff. 11 den Schutz vor Diskriminierungen und Kindigungen wegen einer HIV-
Infektion vor und strebt unter IV. Ziff. 13 an, dass HIV-Infizierte ihre Arbeit ggf.
mit angemessenen Vorkehrungen fortsetzen kénnen.

(2) Auch im konkreten Fall des Klagers liegen derartige Stigmatisierungen,
die HIV-Infizierte erfahren und/oder befiirchten, vor. Dies wird eindriicklich
dadurch belegt, dass der Kléger Uber seinen Beistand mitgeteilt hat, er nehme
zwar an der miindlichen Verhandlung vor dem Senat teil, halte sich aber unter
den Zuhorern auf, um seine Anonymitat zu wahren. Aulterdem hat er laut einem
bereits wahrend des Instanzenzugs erfolgten Pressebericht (faz.net vom
10. Januar 2012} erklart, er habe sich entschieden, ,im Job" seine Infektion

nicht mehr zu erwahnen. Er arbeite seit Mai (2077) wieder in einer ,Medizin-
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Firma®“, auch im Reinraum. Er verweigere Tests und Fragebogen. Gerade diese
Reaktion des Klagers, kinftig seine HIV-infektion im Berufsleben zu verschwei-
gen, leistet wiederum Vorurteilen gegeniber HIV-Infizieten Vorschub. So
kommt es zu einem sich gegenseitig hochschaukeinden Wechselspiel von Re-
aktion und Gegenreaktion. Die gegenwartig noch andauernde Stigmatisierung
wird auch dadurch bestéatigt, dass die Beklagte ausdriicklich geltend macht, die
Beschaftigung des Klagers fiihre zu einer Rufschadigung.

(3) Dariiber hinaus liegt im konkreten Fall des Klagers auch eine Beein-
trachtigung im Berufsleben vor, wie der vorliegende Rechtsstreit deutlich macht.
Die Beklagte spricht dem Kléger unter Berufung auf das fur sie geltende Re-
gelwerk von vornherein die Eignung fur den vertraglich geschuldeten Einsatz im
Reinraum ab. Dem Klager als chemisch-technischen Assistenten ist dadurch
der Zugang zu einem nicht unerheblichen Teil seines Berufsfeldes verwehrt.
Das raumt letztlich auch die Beklagte ein, wenn sie annimmt, der Klager kdnne
seinen Beruf weiterhin ausitben. Ihm sei lediglich ein Einsatz in der aseptischen
Medikamentenherstellung versagt.

2. Die SOP der Beklagten entbindet diese - anders als sie meint und un-
terschwellig auch das Landesarbeitsgericht annimmt - nicht von der Pflicht, im
zumutbaren Rahmen angemessene Vorkehrungen zur Beschaftigung des be-
hinderten Klagers im Reinraum zu treffen. Entgegen der Annahme der Beklag-
ten steht bisher nicht fest, dass die HIV-Infektion des Klagers mit diesem Re-
gelwerk nicht im Einklang steht bzw. nicht zumindest damit in Einklang zu brin-

gen ist.

a) Allerdings ist nach dem EG-GMP Leitfaden, auf den Ziff. 5 der SOP
verweist, ein System der Qualitatssicherung erforderlich, das der Erreichung
des Ziels dient, Patienten keiner Gefahr wegen unzureichender Sicherheit,
Qualitit oder Wirksamkeit auszusetzen (Kapitel 1 Qualitdtsmanagement -
Grundsétze). Dieses Sicherungssystem soll sicherstellen, dass Herstellungs-
und Prifverfahren klar spezifiziert sind und die Regeln der Guten Herstellungs-
praxis beinhalten (Ziff 1.2 Satz 4 Unterabs. ii des EG-GMP Leitfadens).
Ziff. 2.15 des EG-GMP Leitfadens verlangt, dass Vorkehrungen getroffen wer-
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den ,sollten”, die, soweit es praktisch méglich ist, sicherstellen, dass in der Arz-
neimitielherstellung niemand beschéftigt wird, der an einer ansteckenden
Krankheit leidet oder offene Verletzungen an unbedeckten Kérperstellen auf-
weist. Diese Vorschrift zwingt - anders als die Beklagte annimmt - den Arznei-
mittelhersteller nicht dazu, HiV-Infizierte ungeachtet der Umstande des Einzel-
falls, insbesondere der konkreten Produktionsbedingungen und Tatigkeiten des
HIV-Infizierten, von einer Tatigkeit im Reinraum auszuschlieBen. Ziff. 2.15 des
EG-GMP Leitfadens fihrt die HIV-Infektion nicht als Tatbestand, der eine Tétig-
keit im Reinraum absolut und in jedem Fall ausschlieBt, auf, sondern enthalt
lediglich eine Generalklausel, die einem HIV-Infizierten den Einsatz im Rein-

raum abhangig von den Umstanden des Einzelfalls verwehrt.

aa) Auch wenn zugunsten der Beklagten unterstellt wird, dass Ziff. 2.15 des
EG-GMP Leitfadens als Mussvorschrift zu verstehen ist, ist dieser im Rang ei-
ner Verordnung stehende Leitfaden unionsrechiskonform, dh. im Hinblick auf
§ 241 Abs. 2 BGB gesetzeskonform zu interpretieren. Gemag Art. 3 Abs. 2 der
Richtlinie 2003/94/EG der Kommission vom 8. Oktober 2003 zur Festlegung der
Grundséatze und Leitlinien der Guten Herstellungspraxis fur Humanarzneimittel
und fir zur Anwendung beim Menschen bestimmte Prifpraparate (RL
2003/94/EG) dient der EG-GMP Leitfaden der Auslegung der Grundsétze und
Leitlinien der Guten Herstellungspraxis. Art. 7 Abs. 5 RL 2003/94/EG, den
Ziff. 2.15 des EG-GMP Leitfadens auslegt, verlangt nur, dass Hygienepro-
gramme, die den durchzufiihrenden Tatigkeiten angepasst sind und insbeson-
dere Vorschriften zur Gesundheit des Personals enthalten, erstellt und befolgt
werden. Bei Beachtung dieses Anwendungsbefehls, der ausdricklich auf die
durchzufihrende und damit konkrete Tatigkeit abstellt, fordert Ziff. 2.15 des EG-
GMP Leitfadens im hier vorliegenden Zusammenhang nur, dass Vorkehrungen
zu treffen sind, die - soweit praktisch méglich - sicherstellen, dass die Beschaf-
tigten nicht an einer ansteckenden Krankheit leiden, deren Ansteckungsgefahr
sich auf die konkrete Tatigkeit auswirkt. Nur dann, wenn bezogen auf die kon-
krete Tatigkeit eine Ansteckungs- bzw. Kontaminationsgefahr besteht, soll also

eine Tatigkeit des Erkrankten unterbunden werden.
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bb) In dieser Auslegung meinen Art. 5 RL 2000/78/EG und Ziff. 2.15 des
EG-GMP Leitfadens bezogen auf den vorliegenden Fall letztlich dasselbe: Der
Arbeitgeber muss bei einem Behinderten, der an einer ansteckenden Krankheit
leidet, die ihm zumutbaren Vorkehrungen treffen, um einerseits dem Behinder-
ten eine (leidensgerechte) Tatigkeit zu ermoglichen, andererseits aber Anste-
ckungsgefahren fur Kollegen oder Dritie, insbesondere die Empfénger der er-

zeugten Arzneimittel, mit der erforderlichen Sicherheit verhindern zu kénnen.

b) Damit wird von der Beklagten nicht verlangt, sehenden Auges ein
messbares, ernsthaftes Risiko einzugehen, mit Hl-Viren kontaminierte Prépara-
te in den Verkehr zu bringen und sich damit erheblichen, uU die Existenz des
Betriebs gefahrdenden Schadensersatzrisiken auszusetzen. Deshalb ist auch
ihre unternehmerische Entscheidungsfreiheit nicht in Frage gestellt. Dement-
sprechend raumt der Klager ausdricklich ein, dass sein Einsatz im Reinraum
ausgeschlossen sein dirfte, wenn eine Ubertragungswahrscheinlichkeit beste-
he. Bisher ist aber - und das rigt die Revision mit Recht - weder vorgetragen,
geschweige denn festgestellt, dass es Uberhaupt ein messbares Risiko einer
Kontamination gibt. Das Aligemeine Gleichbehandlungsgesetz will gerade sol-
chen, aus blof diffusen Befiirchtungen und der Weigerung des Arbeitgebers,
die konkreten Risiken zu ermitteln und mégliche Anderungen der Arbeitsablaufe
auch nur in Erwdgung zu ziehen, resultierenden Benachteiligungen entgegen-
wirken. Der Arbeitgeber darf sich, anders als das Landesarbeitsgericht ange-
nommen hat, gerade nicht darauf beschranken, ohne konkrete Prifung der
Umstdnde und Risiken den ,sicheren Weg“ zu wahlen.

3. Der Umstand, dass es unstreitig und vom Landesarbeitsgericht festge-
stellt ist, dass keine anderweitige Einsatzméglichkeit des Klagers aullerhalb des
Reinraums bestand, entbindet die Beklagte nicht von der Darlegung, inwieweit
keine angemessenen Vorkehrungen getroffen werden konnten, die dem Klager
einen Einsatz auf dem vorgesehenen Arbeitsplatz im Reinraum erméglicht hat-
ten.

V. Das angefochtene Urteil war aufzuheben und die Sache an das Lan-
desarbeitsgericht zurickzuverweisen. Ob die Klage begriindet ist, vermag der
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Senat nicht abschlieRBend zu entscheiden. Das Landesarbeitsgericht hat die zur
Beurteilung der Wirksamkeit der Wartezeitkiindigung erforderlichen Feststellun-
gen nicht getroffen. Dies wird es unter Beachtung nachstehender Erwédgungen

nachzuholen haben.

1. Die Beklagte hat zu ihren Produkten, den Produktionsbedingungen und
der Tatigkeit des Klagers im Reinraum bisher nicht hinreichend konkret vorge-
tragen. Sie beruft sich im Kern darauf, dass ihr ein noch so geringes Risiko
nicht zuzumuten sei, ohne vorzutragen, ob tberhaupt ein messbares Risiko
bestand, dass es durch den Klager zu einer Verunreinigung der Produkte der
Beklagten mit HI-Viren kommt. Es fehlt somit bereits am erforderlichen Aus-
gangspunkt fur die Prifung, ob und welche angemessene(n) Vorkehrungen ihr
zumutbar sind.

a) Die Beklagte hat bisher lediglich vorgetragen, sie produziere radioaktive
Medikamente fir Krebspatienten, die intravends verabreicht wiirden. Aus der
von ihr vorgelegten Herstellungserlaubnis ergibt sich, dass es sich dabei um
Arzneimittel fur die Positronen-Emissions-Tomographie mit zwei verschiedenen
Wirkstoffen handelt. Die Beklagte hat weiter vorgetragen, ihre Produkie seien
nur zehn Stunden wirksam, so dass eine Uberpriifung auf eine mikrobielle oder
virale Verunreinigung vor der Anwendung unméglich sei. Sie fertige im Rahmen
einer sog. ,aseptischen Herstellung” und misse deshalb mit sterilen Materialien
arbeiten. Die Produktion des Medikaments, von dem sie mehr als 6,5 Millionen
Einheiten im Jahr herstelle, erfordere die Arbeit mit angeschliffenen Hohlkani-
len, Glasftaschchen und Aluminiumdeckeln, so dass Schnitt- und Stichverlet-
zungen moglich seien, wobei es denkbar sei, dass diese nicht sofort bemerkt
wilrden. Verletzungen der Arbeitnehmer und Verunreinigungen der Medikamen-

te mit Blut seien méoglich.

b) Zur Tatigkeit des Klagers hat die Beklagte nur vorgetragen, dass er Ge-
falke, in die das Medikament abgefiillt wird, sowie Produktionskassetten vorzu-
bereiten hatte, die mit sterilen Glaschen mitiels Spritzen befillt und mittels na-
delartiger Spikes entliftet werden.
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2. Das Landesarbeitsgericht wird vor seiner erneuten Entscheidung der
Beklagten Gelegenheit zu geben haben, diesen Vortrag zu substantiieren und
insbesondere zur Méglichkeit, angemessene Vorkehrungen hinsichtlich des
Einsatzes des Klagers im Reinraum zu treffen, vorzutragen.

a) Die Beklagte stellt in inrem Vortrag bisher ausschlieBlich auf das Risiko
ab, Patienten, denen von ihr produzierte Medikamente injiziert werden, kénnten
sich mit Hi-Viren infizieren. Aus dem bisherigen Vortrag ergibt sich jedoch nicht,
welche Malnahmen die Beklagte trifft, wenn es zu den von ihr angesprochenen
blutenden Schnitt- oder Stichverletzungen kommt. Eine aseptische Herstellung
erscheint in diesen Fallen - unabhéngig davon, ob der betroffene Arbeitnehmer
an einer ansteckenden Krankheit, insbesondere HIV, leidet - ausgeschlossen.

Die fraglichen Medikamente diirften zu vernichten sein.

b) Erforderlich ist konkreter Vortrag dazu, inwieweit bei blutenden Verlet-
zungen - insbesondere bei den von der Beklagten angesprochenen geringfugi-
gen Verletzungen - oder auf andere Weise konkret und messbar das Risiko be-
steht, dass es zu (nicht entdeckbaren) Kontaminationen der hergestelliten Medi-
kamente kommen kann, und zusétzlich das Risiko besteht, dass ein solcher-
maBen verunreinigtes Medikament zu einer HIV-Infektion von Patienten fiihren
kann, denen das Medikament injiziert wird. Dabei wird auch darzulegen sein,
welches Risiko besteht, dass es tiberhaupt zu den von der Beklagten genann-
ten (schwach) blutenden Verletzungen kommt, ob und wie dieses Risiko - etwa
durch das Tragen von Spezialhandschuhen - ausgeschlossen werden kann, ob
es bei bestimmten Tétigkeiten im Reinraum héher ist als bei anderen und - falls
ja - ob der Klager mit anderen als solchen besonders risikobehafteten Tatigkei-
ten im Reinraum beschéftigt werden konnte.

gt Nach MaRgabe des erganzten Vortrags der Beklagten wird das Lan-
desarbeitsgericht zu priifen haben, ob die Beklagte durch angemessene Vor-
kehrungen, dh. durch wirksame und praktikable, die Beklagte nicht unverhait-
nismaRig belastende MaBnahmen, den Einsatz des Klagers im Reinraum hétte
ermoglichen kénnen. Nur wenn das nicht der Fall war, ist die Kandigung wirk-
sam. Bei dieser Prifung wird es sich die zum Verstdandnis des Parteivorbrin-
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gens erforderliche Sachkunde - ggf. auch (ber den Sachvortrag hinaus (vgl.
BGH 7. Dezember 1994 - Vil ZR 153/93 - zu 1l 3 ¢ der Griinde) - durch ein im
Rahmen des Ermessens nach § 144 ZPO anzuordnendes Sachverstandigen-
gutachten verschaffen milssen. Sollte es bei seiner Entscheidung auf die Zu-
mutbarkeit der Kosten der von der Beklagten zu veranlassenden MalRnahmen
ankommen, wird es neben der Finanzkraft der Beklagten und der Frage, ob sie
offentliche Mittel in Anspruch hatte nehmen kénnen, zu beriicksichtigen haben,
dass der Kléger erst kurz bei der Beklagten beschaftigt war und diese fir seine
Behinderung nicht verantwortlich ist. Das Allgemeine Gleichbehandlungsgesetz
verlangt nicht, dass die Einstellung und Beschaftigung eines Behinderten fiir
den Arbeitgeber zum ,Zuschussgeschaft' wird (vgl. EuGH 11. April 2013
- C-335/11 va. - [Ring] Rn. 89 £, zur Beriicksichtigungsfdhigkeit der Kosten bei
der Frage der angemessenen Vorkehrungen allgemein vgl. Daubler/
Bertzbach/Brors AGG 3. Aufl. § 8 Rn. 34). Das gilt insbesondere in der Warte-
zeit.

V. Ob dem Klager eine Entschadigung nach § 15 Abs. 2 AGG zusteht,
hangt davon ab, ob die Kiindigung wirksam ist.

Fischermeier Gallner Spelge

Reiner Koch Hoffmann
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