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Leitsatz

1. Eine ordentliche Kiindigung, die einen Arbeitnehmer, auf den das Klindigungsschutzgesetz
(noch) keine Anwendung findet, aus einem der in § 1 AGG genannten Grinde diskriminiert,
ist nach § 134 BGB iVm. § 7 Abs. 1, §§ 1, 3 AGG unwirksam. § 2 Abs. 4 AGG steht dem nicht
entgegen.(Rn.14)

2. Eine symptomlose HIV-Infektion hat eine Behinderung im Sinne des Allgemeinen Gleichbe-
handlungsgesetzes zur Folge. Das gilt so lange, wie das gegenwartig auf eine solche Infektion
zurlckzufiihrende soziale Vermeidungsverhalten sowie die darauf beruhenden Stigmatisierun-
gen andauern.(Rn.70)

Fundstellen

BAGE 00, 00

EzA-SD 2014, Nr 5, 3-7 (red. Leitsatz und Grinde)

NZA 2014, 372-382 (Leitsatz und Griinde, red. Leitsatz)
MDR 2014, 547-548 (Leitsatz und Griinde)

EzA § 1 AGG Nr 2 (Leitsatz und Grinde, red. Leitsatz)
RuP 2014, 151-158 (Leitsatz und Griinde)

ZMV 2014, 230-231 (Leitsatz und Grunde)
Behindertenrecht 2014, 134-141 (Leitsatz und Grinde)
AP Nr 3 zu § 2 AGG (Leitsatz und Grlinde, red. Leitsatz)
Sozialrecht aktuell 2014, 205-216 (Leitsatz und Grinde)
ZfPR online 2014, Nr 12, 9-12 (Leitsatz und Grinde)
EZTOD 100 § 34 Abs 1 TVOD-AT Wartezeit Nr 10 (red. Leitsatz und Grinde)
ZBVR online 2014, Nr 12, 9-12 (Leitsatz und Griunde)

weitere Fundstellen

SuP 2014, 58-59 (Kurzwiedergabe)
PersF 2014, Heft 2, 93 (Kurzwiedergabe)
ZMV 2014, 53 (Kurzwiedergabe)

AuA 2014, 112 (Kurzwiedergabe)

ArbuR 2014, 39 (Kurzwiedergabe)
ArbRB 2014, 1 (Kurzwiedergabe)

- Seite 1 von 18 -



http://www.juris.de/jportal/portal/t/u9w/page/jurisw.psml?pid=Dokumentanzeige&showdoccase=1&js_peid=Trefferliste&documentnumber=1&numberofresults=8&fromdoctodoc=yes&doc.id=KARE600042895&doc.part=L&doc.price=0.0&doc.hl=1#rd_14
http://www.juris.de/jportal/portal/t/u9w/page/jurisw.psml?pid=Dokumentanzeige&showdoccase=1&js_peid=Trefferliste&documentnumber=1&numberofresults=8&fromdoctodoc=yes&doc.id=KARE600042895&doc.part=L&doc.price=0.0&doc.hl=1#rd_70

EzA-SD 2014, Nr 1, 3 (Kurzwiedergabe)

BB 2014, 115 (Kurzwiedergabe)

FA 2014, 53 (Kurzwiedergabe)
Behindertenrecht 2014, 24 (Kurzwiedergabe)
BB 2014, 562 (Leitsatz)

AiB 2014, Nr 3, 6 (Kurzwiedergabe)

GWR 2014, 96 (Leitsatz, Kurzwiedergabe)

DA 2014, A 428 (Kurzwiedergabe)

EBE/BAG Beilage 2014, Ls 20/14 (Leitsatz)

ZfPR online 2014, Nr 3, 21 (red. Leitsatz)

ArbRB 2014, 67 (red. Leitsatz, Kurzwiedergabe)
ArbR 2014, 150 (Leitsatz, Kurzwiedergabe)

AA 2014, 57 (red. Leitsatz, Kurzwiedergabe)
AuA 2014, 245 (red. Leitsatz)

ArbN 2014, Nr 2, 39 (Kurzwiedergabe)

FA 2014, 109 (Leitsatz, Kurzwiedergabe)

ArbuR 2014, 158 (red. Leitsatz)

ZTR 2014, 242-243 (red. Leitsatz)

RDV 2014, 96 (red. Leitsatz)

NJW 2014, 1470 (Leitsatz)

NZA-RR 2014, 289-290 (Leitsatz, red. Leitsatz)
BtPrax 2014, 145 (Leitsatz)

EzA § 15 AGG Nr 22 (Leitsatz, red. Leitsatz)
RdLH 2014, 90-91 (Kurzwiedergabe)

AiB 2014, Nr 7/8, 68-69 (red. Leitsatz, Kurzwiedergabe)
RP-Reha 2014, Nr 3, 25 (Leitsatz)

ZB 2014, Nr 3, 9 (red. Leitsatz, Kurzwiedergabe)
ZB Beilage (ZB info) 2014, Nr 3, 2 (red. Leitsatz)
AuA 2014, 613-614 (red. Leitsatz, Kurzwiedergabe)
DVP 2014, 525 (Leitsatz)

Verfahrensgang

vorgehend ArbG Berlin 17. Kammer, 21. Juli 2011, Az: 17 Ca 1102/11, Urteil
vorgehend LArbG Berlin-Brandenburg 6. Kammer, 13. Januar 2012, Az: 6 Sa 2159/11, Urteil

Diese Entscheidung wird zitiert

Literaturnachweise

Franz Josef Dawell, jurisPR-ArbR 9/2014 Anm. 1 (Anmerkung)

Tim Jesgarzewski, AA 2014, 57 (Anmerkung)

Sebastian Busch, AiB 2014, Nr 7/8, 29-31 (Entscheidungsbesprechung)
Peter Klenter, AiB 2014, Nr 7/8, 69 (Aufsatz)

Bastian-Peter Stenslik, AP Nr 3 zu § 2 AGG (Anmerkung)

Jens Giinther, ArbR 2014, 150 (Anmerkung)

Michael Fuhlrott, ArbR 2014, 307-309 (Aufsatz)

Nathalie Oberthir, ArbRB 2014, 212-214 (Entscheidungsbesprechung)
Axel Groeger, ArbRB 2014, 67-68 (Anmerkung)

Wolf Hunold, AuA 2014, 614-615 (Anmerkung)

Tanja Hiebert, DB 2014, 1555-1556 (Entscheidungsbesprechung)
Jargen Vahle, DVP 2014, 526 (Anmerkung)

Volker Wagner, FA 2014, 109 (Anmerkung)

Michael Fuhlrott, GWR 2014, 96 (Anmerkung)

Bjoérn Otto, KSzW 2014, 269-276 (Aufsatz)

Jens Gunther, NZA 2014, 584-589 (Entscheidungsbesprechung)
Brigitte Glatzel, NZA-RR 2014, 290-291 (Anmerkung)

Ruth Coester, RdLH 2014, 91 (Anmerkung)

Norbert Schumacher, RdLH 2014, 91 (Anmerkung)

Christoph Beyer, Larissa Wocken, RP-Reha 2014, Nr 3, 25-28 (Anmerkung)
Thomas Stahler, Sozialrecht aktuell 2014, 216-218 (Anmerkung)

XX, ZB Beilage (ZB info) 2014, Nr 3, 2 (Anmerkung)

Jacob Joussen, ZMV 2014, 231-232 (Anmerkung)

Praxisreporte

- Seite 2 von 18 -



Franz Josef Diwell, jurisPR-ArbR 9/2014 Anm. 1 (Anmerkung)
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Tenor
1. Auf die Revision des Klagers wird das Urteil des Landesarbeitsgerichts Berlin-
Brandenburg vom 13. Januar 2012 - 6 Sa 2159/11 - aufgehoben.
2. Die Sache wird zur neuen Verhandlung und Entscheidung, auch Uber die Kosten
der Revision, an das Landesarbeitsgericht zurickverwiesen.

Tatbestand

1 Die Parteien streiten Uber die Wirksamkeit einer Wartezeitkiindigung.

2 Die Beklagte stellte den Klager mit Arbeitsvertrag vom 1. Dezember 2010 als chemisch-techni-

schen Assistenten ein. Sie produziert Arzneimittel zur Krebsbehandlung, die intravends verab-
reicht werden. Der Klager sollte im sog. Reinraumbereich eingesetzt werden. Das Arbeitsver-
haltnis war bis zum 5. Dezember 2011 befristet, wobei die ersten sechs Monate als Probezeit
galten, innerhalb derer das Arbeitsverhaltnis mit einer Frist von zwei Wochen gekindigt werden
konnte. GemaR Ziff. 12 des Arbeitsvertrags galten die betrieblichen Regelungen, dh. die vom
Arbeitgeber erlassenen allgemeinen Festlegungen oder Weisungen sowie die mit dem Betriebs-
rat getroffenen Vereinbarungen. Der Kladger hat keine Befristungskontrollklage erhoben.

3 Anlasslich seiner Einstellungsuntersuchung am 8. Dezember 2010 teilte der Kldger dem Be-
triebsarzt mit, er sei HIV-infiziert. Der Klager ist symptomfrei. Er hat einen GdB von 10. Der Be-
triebsarzt duBerte in dem fir eine Tatigkeit im Reinraum auszufillenden Formular ,Aufnahme
von Tatigkeiten im GMP-Bereich” am 14. Dezember 2010 Bedenken gegen einen Einsatz des
Klagers in diesem Bereich. Das Formular ist Teil der ,,Standard Operating Procedure” (SOP) der
Beklagten, die der Umsetzung des sog. EG-GMP Leitfadens (Leitfaden der Guten Herstellungs-
praxis) dient. Dabei handelt es sich um Leitlinien der EU-Kommission, die als Anlage 2 zur Be-
kanntmachung des Bundesministeriums fur Gesundheit zu § 2 Nr. 3 der Verordnung Uber die
Anwendung der Guten Herstellungspraxis bei der Herstellung von Arzneimitteln und Wirkstoffen
und Uber die Anwendung der Guten fachlichen Praxis bei der Herstellung von Produkten men-
schlicher Herkunft (Arzneimittel- und Wirkstoffherstellungsverordnung - AMWHV) vom 27. Okto-
ber 2006 (BAnz S. 6887) veroffentlicht sind. In Ziff. 2.15 des Leitfadens heilt es:

+ES sollten Vorkehrungen getroffen werden, die, soweit es praktisch méglich ist, si-
cherstellen, dass in der Arzneimittelherstellung niemand beschaftigt wird, der an ei-
ner ansteckenden Krankheit leidet oder offene Verletzungen an unbedeckten Kér-
perstellen aufweist.”

4 In einem Gesprach vom 4. Januar 2011, an dem der Kl&ger, der Betriebsarzt sowie einer der bei-
den Geschaftsfihrer der Beklagten teilnahmen, teilte der Betriebsarzt nach Entbindung von sei-
ner arztlichen Schweigepflicht mit, der Klager sei HIV-infiziert. Méglichkeiten zur Beschaftigung
des Klagers auBerhalb des Reinraumbereichs bestanden nach den Feststellungen des Landes-
arbeitsgerichts nicht. Die Beklagte kiindigte das Arbeitsverhaltnis mit Schreiben vom 4. Januar
2011 zum 24. Januar 2011.

5 Der Klager hat geltend gemacht, die angegriffene Kiindigung diskriminiere ihn, weil seine HIV-

Infektion alleiniger Kiindigungsgrund sei. Auch eine symptomlose HIV-Infektion flihre zu einer
Behinderung. Deswegen stehe ihm auch eine Entschadigung zu. Die Beklagte kénne sich nicht
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darauf berufen, dass seine Infektion eine ansteckende Krankheit iSd. GMP-Leitfadens sei. Unter
Berucksichtigung des konkreten Herstellungsprozesses und der konkreten Tatigkeit des Klagers
hatte unter keinen Umstanden, auch nicht bei Schnitt- oder Nadelstichverletzungen, das HI-Vi-

rus auf die von der Beklagten hergestellten Medikamente Ubertragen werden kénnen. Zum Be-
weis daflr hat sich der Klager auf ein Sachverstandigengutachten bezogen.

Der Klager hat zuletzt beantragt

1. festzustellen, dass das zwischen den Parteien bestehende Arbeitsverhaltnis
zu unveranderten Bedingungen bis zum Ende der Befristung am 5. Dezember
2011 fortbestanden hat und insbesondere nicht durch die Kiindigung vom 4. Ja-
nuar 2011 beendet worden ist;

2. die Beklagte zu verurteilen, ihm eine angemessene Entschadigung in Geld
von bis zu drei Bruttomonatsgehaltern (6.600,00 Euro) zu zahlen.

Die Beklagte hat ihren Klageabweisungsantrag damit begriindet, dass die Kiindigung aus Grin-
den der Arbeitssicherheit unumganglich gewesen sei. Der Klager leide an einer ansteckenden
Krankheit im Sinne ihrer SOP. Das und nicht seine HIV-Infektion sei der Kiindigungsgrund gewe-
sen. Ob der Klager sich in facharztlicher Behandlung befinde und engmaschig tiberwacht wer-
de, kénne sie nicht Gberprifen. Zudem kdnne der Klager jederzeit die sichere Behandlung ab-
brechen, ohne sie informieren zu mussen. lhre Endabnehmer seien schwerkranke Patienten, so
dass sie eine Abwagung zugunsten der Interessen dieser Patienten getroffen habe. Es kénne
von ihr nicht verlangt werden, sich dem Risiko von Schadensersatzansprichen, eines drohenden
Lizenzverlustes und der Verhangung von Ordnungswidrigkeitsstrafen auszusetzen, um an einem
objektiv 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 fur die Revision von Interesse - die Klage abgewiesen. Mit der
vom Landesarbeitsgericht zugelassenen Revision verfolgt der Klager sein Begehren weiter.

Entscheidungsgriinde

10

11

12

A. Entgegen der Auffassung der Beklagten genulgt die Revision den gesetzlichen Begriundungs-
anforderungen des § 551 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 ZPO (vgl. zu diesen Anforderungen BAG 19. April
2012 - 6 AZR 677/10 - Rn. 11). Sie setzt sich mit beiden das angegriffene Urteil selbststandig
tragenden Begrindungen ausreichend auseinander.

I. Der Klager riigt, das Landesarbeitsgericht habe zu Unrecht dahinstehen lassen, ob er behin-
dert sei. Bereits diese Ruge, mit der der Klager sinngemaR geltend macht, das Landesarbeits-
gericht habe sich mit seiner Begriindung den Blick auf den richtigen PrifungsmaRstab verstellt,
stellt das angefochtene Urteil ausreichend in Frage, soweit das Landesarbeitsgericht die Kindi-
gung als wirksam angesehen hat. Ob diese Auffassung materiell-rechtlich zutrifft, ist fur die Zu-
lassigkeit der Revision unerheblich.

Il. Die Revision ist auch zulassig, soweit der Klager seinen Antrag auf eine Entschadigung nach
§ 15 Abs. 2 AGG weiter verfolgt. Die Begrindetheit dieses Anspruchs hangt im Ausgangspunkt
denknotwendig davon ab, dass ein VerstoR 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 Entschadigung nicht ge-
sondert befasst, sondern nur angenommen, die Beklagte sei nicht zur Entschadigung verpflich-
tet, weil die Kiindigung den Klager nicht diskriminiere. Vom Rechtsmittelfihrer kann nicht mehr
an Begriindung verlangt werden als vom Gericht seinerseits aufgewendet (BAG 15. April 2008
-1 AZR 65/07 - Rn. 11, BAGE 126, 237). Flr die Zuldssigkeit der Revision genugt deshalb inso-
weit bereits die ausreichende Auseinandersetzung mit den Ausflihrungen des Landesarbeitsge-
richts zur Wirksamkeit der Kiindigung (vgl. BAG 18. November 2010 - 6 AZR 273/10 - Rn. 34).

B. Der Senat hat das BlUro zur Umsetzung von Gleichbehandlung (BUG) e.V., Berlin, als Beistand

des Klagers nach § 23 AGG zugelassen. Der Satzungszweck, das diskriminierungsfreie Zusam-
menleben ua. durch die kostenlose Unterstitzung und Beratung bei Diskriminierungen insbe-
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13

14

15

16

17

18

19

sondere in Gerichtsverfahren zur Durchsetzung des Rechtsschutzes Betroffener zu férdern, ge-
nagt der Legaldefinition in § 23 Abs. 1 Satz 1 AGG. Das BUG hat nachgewiesen, dass es die nach
§ 23 Abs. 1 Satz 2 AGG erforderliche Mindestanzahl an Mitgliedern hat.

C. Die Revision ist begrindet. Das Landesarbeitsgericht hat rechtsfehlerhaft angenommen, der
Klager werde nicht wegen einer Behinderung benachteiligt. Die fur seine Hilfsbegrindung, je-
denfalls seien die Voraussetzungen des § 8 AGG erflllt, erforderlichen Tatsachen hat es nicht
festgestellt. Dabei hat es insbesondere nicht geprft, ob die Beklagte durch angemessene Vor-
kehrungen einen Einsatz des Klagers im Reinraum hatte erméglichen kénnen. Damit tragt auch
die Annahme des Landesarbeitsgerichts nicht, die Kindigung sei nicht nach § 242 BGB unwirk-
sam. Das Urteil erweist sich nicht aus anderen Grunden als im Ergebnis richtig. Der Senat kann
nicht selbst feststellen, ob die Kiindigung gemaR § 134 BGB iVm. § 7 Abs. 1, §§ 1, 3 AGG un-
wirksam ist, weil der Klager wegen seiner Behinderung diskriminiert worden ist. Dazu bedarf es
noch weiterer Feststellungen des Landesarbeitsgerichts. Der Rechtsstreit war daher an das Be-
rufungsgericht zuriickzuverweisen (§ 563 Abs. 1 Satz 1 ZPO).

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

1. Welche Bedeutung der Vorschrift des § 2 Abs. 4 AGG zukommt, nach der ,fir Kiindigungen
ausschlieBlich die Bestimmungen zum allgemeinen und besonderen Kiindigungsschutz” gelten,
ist umstritten.

a) Fur Kdndigungen, die dem Kindigungsschutzgesetz unterfallen, ist diese Frage durch die
Entscheidung des Bundesarbeitsgerichts vom 6. November 2008 (- 2 AZR 523/07 - Rn. 34 ff.,
BAGE 128, 238) geklart. Bei der Prufung der Wirksamkeit solcher Kiindigungen sind die Diskri-
minierungsverbote des Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetzes und die darin vorgesehenen
Rechtfertigungen fur unterschiedliche Behandlungen als Konkretisierungen der Sozialwidrigkeit
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 - 8 AZR 642/08 - Rn. 15).

b) Nach wie vor kontrovers wird jedoch beurteilt, wie § 2 Abs. 4 AGG im Hinblick auf Kiindigun-
gen, die nicht dem Klindigungsschutzgesetz unterfallen, zu verstehen ist. Einigkeit besteht in-
soweit nur dahin, dass die Antidiskriminierungsrichtlinien, namentlich die Richtlinie 2000/78/EG
des Rates vom 27. November 2000 zur Festlegung eines allgemeinen Rahmens fiir die Verwirk-
lichung der Gleichbehandlung in Beschaftigung und Beruf (RL 2000/78/EG), auch einen Schutz
vor diskriminierenden Kiindigungen gebieten (vgl. EuGH 11. Juli 2006 - C-13/05 - [Chacdn Na-
vas] Rn. 37, Slg. 2006, 1-6467) und dass dieser Schutz auch Arbeitnehmer auBerhalb des Kindi-
gungsschutzgesetzes erfasst.

aa) Die Frage ist hdéchstrichterlich bisher nicht geklart. Die Entscheidungen des Zweiten Senats
des Bundesarbeitsgerichts vom 6. November 2008 (- 2 AZR 523/07 - Rn. 34, BAGE 128, 238) so-
wie des Achten Senats vom 22. Oktober 2009 (- 8 AZR 642/08 -) beziehen sich nur auf Kindi-
gungen im Anwendungsbereich des Kiindigungsschutzgesetzes. Soweit das Bundesarbeitsge-
richt vor Inkrafttreten des Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetzes diskriminierende Kindigun-
gen am MalSstab des § 242 BGB gemessen hat (vgl. BAG 22. Mai 2003 - 2 AZR 426/02 - fiir eine
auf kulturelle und religiése Griinde gestitzte Arbeitsverweigerung eines Arbeitnehmers, der ei-
ner Sinti-Familie angehorte; 23. Juni 1994 - 2 AZR 617/93 - BAGE 77, 128 fiir eine auf Homose-
xualitat gestitzte Kindigung), ist diese Rechtsprechung durch die gedanderte Rechtslage Uber-
holt.

bb) Die wohl Uberwiegende Meinung im Schrifttum nimmt an, die Benachteiligungsverbote des
Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetzes sowie die Beweislastverteilung nach § 22 AGG muss-
ten bei der Prifung, ob die Kiindigung nach den zivilrechtlichen Generalklauseln (§§ 138, 242
BGB) unwirksam sei, berlcksichtigt werden (KR/Treber 10. Aufl. § 2 AGG Rn. 17, 19; KR/Grie-
beling § 1 KSchG Rn. 26a; ErfK/Schlachter 14. Aufl. § 2 AGG Rn. 18; vHH/L/Krause 15. Aufl. § 1
Rn. 238, 242; Adomeit/Mohr AGG 2. Aufl. § 2 Rn. 230; Bauer/Gépfert/Krieger AGG 3. Aufl. § 2
Rn. 62; v. Roetteken AGG Stand Marz 2011 § 2 Rn. 69; Blessing Rechtsfolgen diskriminierender
Kindigungen unter Geltung des Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetzes S. 147). Ein Teil des
Schrifttums vertritt dabei die Auffassung, die Bestimmungen der Antidiskriminierungsrichtlinien
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22

23

24

25

26

27

seien bei der Prifung, ob die Kiindigung nach den zivilrechtlichen Generalklauseln unwirksam
sei, unmittelbar zu berucksichtigen, die unionsrechtlich geforderte Beweislastverteilung musse
durch eine unionsrechtskonforme Auslegung des § 138 Abs. 2 ZPO gewahrleistet werden (APS/
Preis 4. Aufl. Grundlagen | Rn. 71f, 71g; ahnlich Thiising Arbeitsrechtlicher Diskriminierungs-
schutz 2. Aufl. Rn. 112 ff.).

cc) Ein anderer Teil des Schrifttums halt § 2 Abs. 4 AGG flr unvereinbar mit Unionsrecht. Ei-

ne unionsrechtskonforme Auslegung sei wegen des eindeutigen Gesetzeswortlauts nicht mog-
lich, widerspreche aber jedenfalls dem unionsrechtlichen Transparenzgebot (dazu EuGH 10. Mai
2001 - C-144/99 - [Kom-mission/Niederlande] Rn. 17, Slg. 2001, 1-3541). § 2 Abs. 4 AGG sei des-
halb nicht anwendbar, stattdessen fanden die Bestimmungen des Allgemeinen Gleichbehand-
lungsgesetzes unmittelbare Anwendung (Daubler/Bertzbach/Daubler AGG 3. Aufl. § 2 Rn. 256 ff,,
263 mwN).

dd) Teils wird - mit unterschiedlichen Ansatzen - angenommen, § 2 Abs. 4 AGG erfasse Kiin-
digungen wahrend der Wartezeit und im Kleinbetrieb nicht (HaKo/Mayer 4. Aufl. § 1 KSchG

Rn. 147 ff.; 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
§1Rn. 28).

2. Zutreffend ist die letztgenannte Auffassung. § 2 Abs. 4 AGG regelt fir Kindigungen nur das
Verhaltnis zwischen dem Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetz und dem Kundigungsschutzge-
setz sowie den speziell auf Kiindigungen 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 Kiindigungen wahrend der Wartezeit und in Kleinbetrieben sind deshalb un-
mittelbar am Malstab des Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetzes zu messen. Dies ergibt sich
aus der Gesetzgebungsgeschichte und dem Zweck des § 2 Abs. 4 AGG. Der Wortlaut der Be-
stimmung steht dem nicht entgegen. Das Allgemeine Gleichbehandlungsgesetz regelt allerdings
nicht selbst, welche Rechtsfolge eine nach § 2 Abs. 1 Nr. 2 AGG unzulassige Benachteiligung
hat. Diese Rechtsfolge ergibt sich erst aus § 134 BGB (vgl. Léwisch in Léwisch/Spinner/Werthei-
mer KSchG 10. Aufl. Vor § 1 Rn. 25; Ddwell jurisPR-ArbR 47/2006 Anm. 6).

a) Der Gesetzgeber wollte mit § 2 Abs. 4 AGG fur Kundigungen nur das Verhaltnis zwischen dem
Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetz und dem Kindigungsschutzgesetz sowie den speziell auf
Kandigungen zugeschnittenen Bestimmungen, zu denen die zivilrechtlichen Generalklauseln in
§§ 138, 242 BGB nicht gehoren, regeln. Das folgt aus der Gesetzgebungsgeschichte.

aa) § 2 Abs. 4 AGG ist erst wahrend des Gesetzgebungsverfahrens eingefiigt worden. In der vom
Ausschuss fur Familie, Senioren, Frauen und Jugend vorgeschlagenen Fassung sollte die Bestim-
mung wie folgt gefasst werden:

»FUr Kindigungen gelten vorrangig die Bestimmungen des Kindigungsschutzgeset-
zes.”

Damit sollte klargestellt werden, dass die Vorschriften des Kiindigungsschutzgesetzes unberlhrt
blieben. Der Praxis sollte verdeutlicht werden, dass Rechtsstreite bei Klindigungen auch in Zu-
kunft vorwiegend nach dem Kiindigungsschutzgesetz zu entscheiden seien (BT-Drucks. 15/5717
S. 5, 36).

bb) Wortlaut und Begrindung des § 2 Abs. 4 AGG-E griff die Bundesregierung in ihrem Ge-
setzentwurf 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
Kundigungsschutzgesetzes ausschlieBlich dessen Bestimmungen Anwendung. ..."

Mit dieser Regelung sollte das Verhaltnis beider Gesetze (dh. von AGG und KSchG) prazisiert
werden. Das mit dieser Vorschrift verbundene Anliegen - Vorrang der Bestimmungen des Kundi-
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gungsschutzgesetzes - komme in der bisherigen Fassung nicht hinreichend klar zum Ausdruck
(BR-Drucks. 329/1/06 S. 2).

cc) Der Rechtsausschuss schlug in seiner Beschlussempfehlung vom 28. Juni 2006 die Gesetz
gewordene Fassung vor. In seiner Begrindung (BT-Drucks. 16/2022 S. 12) griff er ausdrucklich
das Anliegen des Bundesrats auf. Das Verhaltnis ,beider Gesetze” (von AGG und KSchG) solle
prazisiert werden. Es erscheine sachgerechter, dass fur Kindigungen ausschliefSlich die Bestim-
mungen zum allgemeinen und besonderen Kindigungsschutz Anwendung fanden, weil ,diese
Regelungen speziell auf Kindigungen zugeschnitten” seien. Die wesentlichen Bestimmungen
des allgemeinen Kundigungsschutzes fanden sich im Burgerlichen Gesetzbuch sowie im ersten
Abschnitt des Kundigungsschutzgesetzes. Bestimmungen zum besonderen Kiundigungsschutz
enthielten der Zweite Abschnitt des Kindigungsschutzgesetzes 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 besonderen Kindigungs-
schutz” wollte der Gesetzgeber nicht regeln, dass das Allgemeine Gleichbehandlungsgesetz fur
samtliche Kiindigungen nicht gelten sollte. Es sollte lediglich das Verhaltnis von Kindigungs-
schutzgesetz und Allgemeinem Gleichbehandlungsgesetz ,prazisiert” und das Anliegen des
Bundesrats, den Vorrang der Bestimmungen des Kindigungsschutzgesetzes klarzustellen, auf-
gegriffen werden. AuBerdem sollte den speziell auf Kindigungen zugeschnittenen Regelungen
Anwendungsvorrang zukommen. Die Diskriminierungsverbote des Allgemeinen Gleichbehand-
lungsgesetzes sollten in diese Bestimmungen eingepasst werden und Koharenz zwischen dem
Antidiskriminierungsrecht des Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetzes auf der einen und den
von § 2 Abs. 4 AGG erfassten Kundigungsschutzbestimmungen auf der anderen Seite hergestellt
werden (vgl. BAG 6. November 2008 - 2 AZR 523/07 - Rn. 37, 39 f., BAGE 128, 238). Neben das
Kindigungsschutzgesetz und die speziell auf Kindigungen zugeschnittenen Vorschriften des
allgemeinen und besonderen Kiindigungsschutzes sollte kein ,zweites”, durch das Allgemei-

ne Gleichbehandlungsgesetz vermitteltes Kiindigungsschutzrecht treten. Eine Sperrwirkung far
Kandigungen, fir die wie die hier streitbefangene Wartezeitkiindigung das Kindigungsschutz-
gesetz (noch) nicht gilt und flir die weder spezielle Kindigungsregelungen des Burgerlichen Ge-
setzbuches wie § 626 und § 613a Abs. 4 BGB noch besondere Kundigungsschutzbestimmungen
in Betracht kommen, war nicht bezweckt (vgl. HaKo/Mayer 4. Aufl. § 1 KSchG Rn. 148 f.). Bedeu-
tung kommt § 2 Abs. 4 AGG fir solche Kindigungen nur insofern zu, als es zB bei der Anwend-
barkeit der Klagefrist des § 4 KSchG und der Rechtsfolgen des § 7 KSchG im Fall ihrer Versau-
mung 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 Anwen-
dung findet und bei denen der Arbeitnehmer geltend macht, die Kiindigung diskriminiere ihn,
besteht kein nach diesem Gesetzeszweck zu vermeidender Konflikt zwischen zwei ausdifferen-
zierten Kindigungsschutzsystemen. Das Kundigungsschutzgesetz verlangt Grinde, die die Kun-
digung rechtfertigen (Bauer/Gépfert/Krieger AGG 3. Aufl. § 2 Rn. 56 sprechen von einer ,Positiv-
liste”). Das Allgemeine Gleichbehandlungsgesetz geht dagegen davon aus, dass Kundigungen
grundsatzlich zulassig sind, es sei denn, es liegt eine Diskriminierung vor (Bauer/Gépfert/Krieger
aa0 sprechen hier von einer ,,Negativliste“). Fur ordentliche Kiindigungen auBerhalb des Kundi-
gungsschutzgesetzes, auf die keine speziellen Kiindigungsverbote Anwendung finden, gilt von
vornherein nur eine ,Negativliste”: Diese Kiindigungen sind grundsatzlich wirksam. Etwas an-
deres gilt nur ausnahmsweise und nur dann, wenn sie diskriminierend, treu- oder sittenwidrig
sind oder gegen hdherrangiges Recht verstolien. Es tritt also nicht neben einen - ganzlich an-
ders strukturierten - Kiindigungsschutz ein zweites Schutzsystem mit anderen Parametern, son-
dern es bleibt bei der ,Negativliste”, die um weitere Punkte und vor allem eine abweichende
Beweislastverteilung erganzt wird. Eine ,Verzahnung* des Kindigungsschutzrechts und des An-
tidiskriminierungsrechts ist in derartigen Konstellationen nicht erforderlich und wird darum auch
nicht durchbrochen (aA KR/Treber 10. Aufl. § 2 AGG Rn. 18).

c) Der Wortlaut des § 2 Abs. 4 AGG steht diesem aus der Entstehungsgeschichte und dem Ge-
setzeszweck hergeleiteten Auslegungsergebnis nicht entgegen. Zwar ordnet § 2 Abs. 4 AGG un-
terschiedslos fir alle ,Kindigungen” an, dass flr sie ausschlieBlich die Bestimmungen zum all-
gemeinen und besonderen Kiindigungsschutz gelten. Die Anwendung der Norm ist jedoch hin-
sichtlich des materiellen Kiindigungsschutzes im Wege der teleologischen Reduktion auf Kiin-
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digungen, fur die das Klndigungsschutzgesetz, speziell auf Kiindigungen zugeschnittene Vor-
schriften des Blrgerlichen Gesetzbuches oder besondere Kiindigungsschutzbestimmungen gel-
ten, zu beschranken. 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 Kleinbe-
trieben gelten grundsatzlich keine Bestimmungen des ,allgemeinen Kindigungsschutzes” iSd.
§ 2 Abs. 4 AGG.

aa) Die teleologische Reduktion von Vorschriften auch gegen deren Wortlaut gehort zu den
anerkannten Auslegungsgrundsatzen und ist von Verfassungs wegen nicht zu beanstanden
(BVerfG 30. Marz 1993 - 1 BvR 1045/89 ua. - zu C Il 2 der Grinde, BVerfGE 88, 145). Voraus-
setzung daflr 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 - [Klein-
betriebsklausel Il] zu B 1 5 der Griinde, BVerfGE 97, 186) und die weiteren Auslegungsmetho-
den die wahre Bedeutung der Norm freilegen (vgl. BVerfG 19. Juni 1973 - 1 BvL 39/69, 1 BvL
14/72 - zu C Il 2 der Grinde, BVerfGE 35, 263). Diese Befugnis des Richters beruht darauf,
dass die Auslegung gerade der Ermittlung des im Gesetz objektivierten Willens des Gesetzge-
bers dient (vgl. BVerfG 4. Juni 2012 - 2 BvL 9/08 ua. - [Dienstbeschadigungsausgleich] Rn. 99,
BVerfGE 131, 88).

bb) Unter ,allgemeinem Kiindigungsschutz* wird - entsprechend der Uberschrift des Ersten Ab-
schnitts des Klindigungsschutzgesetzes - im fachbezogenen Sprachgebrauch der Kiindigungs-
schutz 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. § 1 KSchG Rn. 147). Zwar hat der Gesetzgeber in seiner Begriindung zu der Gesetz ge-
wordenen Fassung weiter gehend angenommen, die wesentlichen Bestimmungen des allgemei-
nen 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 ,all-
gemeinen Kindigungsschutzes" nur solche Bestimmungen meint, die speziell auf Kiindigun-
gen zugeschnitten sind. Das sind im Blrgerlichen Gesetzbuch vor allem §§ 613a, 622 und 626
BGB. Die fir den Kindigungsschutz im Kleinbetrieb und in der Wartezeit maligeblichen zivil-
rechtlichen Generalklauseln der §§ 138 und 242 BGB sind dagegen - wie schon ihre Bezeich-
nung zeigt - gerade nicht speziell auf Kiindigungen zugeschnitten, sondern Auffangtatbestan-
de, die zudem erst unter Berlicksichtigung verfassungs- oder unionsrechtlicher Vorgaben (vgl.
dazu BAG 24. Januar 2008 - 6 AZR 96/07 - Rn. 27) ihren Bedeutungsgehalt fir Kiindigungen ge-
winnen. Deshalb sind nach dem Verstandnis des Gesetzgebers die Generalklauseln der §§ 138,
242 BGB keine ,Bestimmungen zum allgemeinen Kindigungsschutz” iSd. § 2 Abs. 4 AGG (Kitt-
ner/Daubler/Zwanziger/Zwanziger KSchR 8. Aufl. AGG Rn. 63; HaKo/Mayer aa0).

cc) Fur ordentliche Kiindigungen in der Wartezeit und in Kleinbetrieben, fir die keine speziell
auf Kiindigungen zugeschnittene Bestimmungen gelten, war nach dem Verstandnis des Gesetz-
gebers gerade keine Regelung dazu erforderlich, in welchem Verhaltnis das Allgemeine Gleich-
behandlungsgesetz und die auf solche Kiindigungen Anwendung findenden Generalklauseln ste-
hen sollten. Soweit § 2 Abs. 4 AGG gleichwohl seinem Wortlaut nach auch solche Kiindigungen
erfasst, entspricht dies nicht dem Zweck, den der Gesetzgeber mit dieser Norm verfolgte.

d) Diese Auslegung fuhrt nicht dazu, dass Kindigungen auBerhalb des Geltungsbereichs des
Kundigungsschutzgesetzes insbesondere wegen der moglichen Entschadigung nach § 15 Abs. 2
AGG starker sanktioniert wlirden als Kiindigungen, fur die das Kundigungsschutzgesetz gilt (so
aber KR/Treber 10. Aufl. § 2 AGG Rn. 18; Bauer/Thising/Schunder NZA 2006, 774, 777). Auch
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. April 2011 - 8 AZR 515/10 - Rn. 20; 22. Oktober 2009 - 8 AZR 642/08 - Rn. 16; 6. Novem-
ber 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 ne-
ben der Sanktionsfolge der Unwirksamkeit nicht systemwidrig erscheine. Auch Entschadigungen
fUr immaterielle Schaden infolge einer Personlichkeitsrechtsverletzung im Zusammenhang mit
der Erklarung einer unwirksamen Kindigung seien nicht ausgeschlossen (BAG 22. Oktober 2009
- 8 AZR 642/08 - Rn. 16 unter Hinweis auf BAG 24. April 2008 - 8 AZR 347/07 -). Er hatte wei-
ter angenommen, es sei vom Vorliegen eines immateriellen Schadens iSd. § 15 Abs. 2 AGG aus-
zugehen, wenn ein Verstol8 gegen das Benachteiligungsverbot feststehe (BAG 22. Januar 2009
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-8 AZR 906/07 - Rn. 74, BAGE 129, 181). Mit Urteil vom 12. Dezember 2013 hat der Achte Se-
nat des Bundesarbeitsgerichts nun einer schwangeren Arbeitnehmerin, der unter VerstoR ge-

gen das Mutterschutzgesetz gekiindigt worden war, wegen Geschlechtsdiskriminierung 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 regelmaRig eine Verletzung des allgemeinen Personlichkeitsrechts dar
(KR/Treber 10. Aufl. § 15 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 Personlichkeitsrechtsverletzungen schat-
zen (vgl. Stahlhacke/Preis 10. Aufl. Rn. 190; Blessing Rechtsfolgen diskriminierender Kundigun-
gen unter Geltung des Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetzes S. 173). Die im diskriminieren-
den Verhalten liegende Persdnlichkeitsrechtsverletzung soll als solche unabhangig von der Fra-
ge sanktioniert werden, ob nach einer unwirksamen Kindigung das Arbeitsverhaltnis fortbe-
steht (vgl. Blessing aa0 S. 193). Ausgehend davon kann allenfalls angenommen werden, die Un-
wirksamkeit der Kuindigung sei eine Naturalrestitution iSd. § 15 Abs. 1 AGG. Die Anwendung des
§ 15 Abs. 2 AGG kann dagegen nicht mit der Begrindung abgelehnt werden, diese Rechtsfol-
ge sei eine hinreichende Sanktion iSd. Antidiskriminierungsrichtlinien (vgl. Adomeit/Mohr AGG
2. Aufl. § 15 Rn. 54; Wenckebach AuR 2010, 499, 502). Die Unwirksamkeit der Klindigung kann
die bei einer Diskriminierung nach der Vorstellung des Gesetzgebers in der Regel vorliegende
Personlichkeitsrechtsverletzung nicht kompensieren. Dies gilt insbesondere in dem in der Praxis
haufig vorkommenden Fall, dass der Arbeitnehmer auch nach einem erfolgreichen Kindigungs-
schutzprozess nicht an seinen Arbeitsplatz zurtckkehrt.

cc) Dartber hinaus kommt bei unwirksamen Abmahnungen oder Versetzungen, die kiindigungs-
rechtlich gesehen mildere MaBnahmen im Vergleich zu einer Kiindigung darstellen, eine Ent-
schadigung nach § 15 Abs. 2 AGG ohne Weiteres in Betracht (vgl. fiir die Versetzung BAG 22. Ja-
nuar 2009 - 8 AZR 906/07 - BAGE 129, 181), obwohl auch diese Mallnahmen bei Diskriminierun-
gen iSd. Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetzes unwirksam sind und Abmahnungen zusatzlich
noch aus der Personalakte zu entfernen sind. Dann muss erst recht bei diskriminierenden Kin-
digungen, die typischerweise tiefer in das Persdnlichkeitsrecht eingreifen, eine Entschadigung
nach § 15 Abs. 2 AGG madglich sein (Wenckebach AuR 2010, 499, 502; Daubler/Bertzbach/Déu-
bler 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 Diskriminierungsverbote des Allgemeinen Gleich-
behandlungsgesetzes in das Klindigungsschutzrecht einzupassen sind. Die Frage, wie Persdn-
lichkeitsrechtsverletzungen zu sanktionieren sind, ist nicht berihrt (vgl. Wenckebach AuR 2010,
499, 502).

e) Die Anwendung des Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetzes flhrt - insbesondere wegen der
Beweislastregel des § 22 AGG (vgl. KR/Treber 10. Aufl. § 22 AGG Rn. 6; Daubler/Bertzbach/Bertz-
bach AGG 3. Aufl. § 22 Rn. 48 mwN) - in Fallen, in denen das Kindigungsschutzgesetz (noch)
keine Anwendung findet, dazu, dass die Rechtsstellung von Arbeitnehmern bei potentiell diskri-
minierenden Kindigungen gegenuber der von Arbeithehmern, bei denen keine Diskriminierung
in Betracht kommt, verbessert wird. Dies ist jedoch nur die Konsequenz der Uberlagerung des
nationalen Kindigungsschutzrechts durch das Antidiskriminierungsrecht der Europaischen Uni-
on.

Il. Das Landesarbeitsgericht hat nicht festgestellt, ob der Klager behindert iSd. § 1 AGG ist, son-

dern hat dies ausdricklich offengelassen. Beide Begrindungen, mit denen es die Kiindigung un-
abhangig von der Frage der Behinderung des Klagers als wirksam angesehen hat, tragen nicht.

Es ist deshalb von entscheidungserheblicher Bedeutung, ob die symptomlose HIV-Infektion des

Kladgers eine Behinderung iSd. Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetzes darstellt.

1. Das Landesarbeitsgericht hat zu Unrecht angenommen, die Beklagte habe den Klager durch
die streitbefangene Kindigung nicht wegen einer etwaigen Behinderung benachteiligt. Mit die-
ser Begrundung durfte es eine Behinderung nicht dahinstehen lassen.

a) Die Kindigungserklarung als solche knupft als gestaltende Willenserklarung nicht an die Dis-

kriminierungsmerkmale des § 1 AGG an. Erst die der Kindigungsentscheidung zugrunde liegen-
den Uberlegungen kénnen Anhaltspunkte fur einen Zusammenhang zwischen der Kindigungs-
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erklarung und einem Merkmal nach § 1 AGG sein. Dieser Zusammenhang kann sich aus der
Kindigungsbegrindung oder anderen Umstanden ergeben (BAG 28. April 2011 - 8 AZR 515/10 -
Rn. 34). Dabei bedarf es allerdings keiner subjektiven Komponente im Sinne einer Benachtei-
ligungsabsicht. Es reicht aus, wenn eine Anknipfung der Kiindigung an ein Diskriminierungs-
merkmal zumindest in Betracht 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 flr einen
Einsatz im Reinraum ansieht. Auch unberechtigte Stereotypisierungen kdnnen zu (unabsicht-
lichen) Diskriminierungen flhren (vgl. Schiek/Schiek AGG § 3 Rn. 16; Schleusener in Schleuse-
ner/Suckow/Voigt AGG 4. Aufl. § 3 Rn. 13). Darauf, ob die Beklagte glaubte, das fir sie geltende
Regelwerk gebiete die Kindigung, kommt es deshalb entgegen der von ihr vertretenen Auffas-
sung nicht an.

b) Die Beklagte macht geltend, sie habe dem Klager allein deshalb gekundigt, weil er an einer
ansteckenden Krankheit im Sinne ihrer SOP leide und deshalb die Anforderungen an eine Be-
schaftigung im Reinraum nicht erfllle, nicht aber, weil er HIV-infiziert sei. Sie hatte genauso
gehandelt, wenn der Kldger an Hepatitis B oder C bzw. einer chronischen Hauterkrankung an
den Armen, Unterarmen, Handen oder im Gesicht gelitten hatte. Das Landesarbeitsgericht 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 angefuhrte Ent-
scheidung betrifft andere Fallkonstellationen als die vorliegende.

aa) Ware der Klager wegen seiner symptomlosen HIV-Infektion behindert, stellte die streitbe-
fangene Kindigung eine unmittelbare Ungleichbehandlung iSd. § 3 Abs. 1 AGG in Form einer
sog. verdeckten unmittelbaren Ungleichbehandlung dar. Eine solche Ungleichbehandlung ist ge-
geben, wenn nach einem scheinbar objektiven, nicht diskriminierenden Kriterium (anstecken-
de Krankheit) unterschieden wird, das jedoch in untrennbarem Zusammenhang mit einem in

§ 1 AGG genannten Grund (Behinderung) steht und damit kategorial ausschlieBlich Trager eines
Diskriminierungsmerkmals trifft (vgl. BAG 7. Juni 2011 - 1 AZR 34/10 - Rn. 23, BAGE 138, 107;
vgl. EuGH 12. Oktober 2010 - C-499/08 - [Andersen] Rn. 23, Slg. 2010, I-9343; vgl. zu der fiir die
Schwangerschaft klarstellenden Normierung dieser Rechtsfigur in § 3 Abs. 1 Satz 2 AGG BAG
27.Januar 2011 - 6 AZR 526/09 - Rn. 20 f., BAGE 137, 80). Das ist hier der Fall. Kiindigungs-
grund ist die Unfahigkeit des Klagers, die geschuldete Arbeitsleistung zu erbringen. Diese nach
Auffassung der Beklagten bestehende Unfahigkeit ergab sich allein aus der HIV-Infektion des
Kldgers. Nach ihrer SOP ist die HIV-Infektion ebenso wie chronische Hauterkrankungen im Be-
reich der Arme, Unterarme, Hande und Gesicht oder eine chronisch verlaufende Hepatitis B

und C ein Ausschlusskriterium fur die Tatigkeit im Reinraum (vgl. S. 2 der Beauftragung des Be-
triebsarztes zur Durchftihrung von GMP-Untersuchungen vom 1. April 2010). Weitere absolute
Ausschlussgriinde sieht die SOP nicht vor. Ansteckende Erkrankungen wie Husten und Schnup-
fen, wiederholtes Erbrechen, Durchfall oder offene Ekzeme sind nach der SOP nur anzeigepflich-
tig und ziehen, wie die Beklagte selbst vortragt, nur den vortibergehenden Ausschluss von der
Tatigkeit im Reinraum nach sich. Fihrte bei chronischen Erkrankungen der Ausschluss von be-
stimmten Teilen des Berufsfelds dazu, dass eine Behinderung iSd. § 1 AGG vorliegt, ware dies
in allen drei in der SOP der Beklagten aufgeflihrten Fallen anzunehmen. Eine Kiindigung, die
wegen einer der in der SOP angefuhrten ansteckenden Krankheiten, die zum dauerhaften Aus-
schluss von der Tatigkeit im Reinraum fUhren, erklart wird, ware dann in allen drei Fallen wegen
eines Merkmals iSd. § 1 AGG erfolgt. Insoweit gilt nichts anderes, als wenn ein Arbeitgeber ei-
ner befristet eingestellten Frau kiindigt, die wegen ihrer Schwangerschaft wahrend der gesam-
ten Dauer der Befristung einem gesetzlichen Beschaftigungsverbot unterliegt (vgl. EuGH 4. Ok-
tober 2001 - C-109/00 - [Tele Danmark] Rn. 20, 31, Slg. 2001, 1-6993), oder wenn er einem Roll-
stuhlfahrer kindigt, weil die geschuldete Arbeit von einem Rollstuhlfahrer nicht verrichtet wer-
den 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 erfullen, 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 an-
steckenden Krankheit beruhenden fehlenden Einsetzbarkeit des Kldgers und benachteilige die-
sen deshalb jedenfalls nicht wegen einer etwaigen Behinderung, nicht tragt. Ob tatsachlich der
Einsatz des Klagers im Reinraum dauerhaft unmdglich und deshalb die Kindigung wirksam war,
ist eine Frage, die ausschliellich auf der Ebene der Rechtfertigung unter Bericksichtigung der
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Mdglichkeit, angemessene Vorkehrungen zu treffen, zu entscheiden ist, nicht aber bereits die
Annahme einer Benachteiligung wegen der Behinderung von vornherein ausschliel3t.

cc) Der Klager wurde gegenuber Personen in einer vergleichbaren Situation 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 auller der anderen Auspragung des Diskri-
minierungsmerkmals keine wesentlichen Unterschiede zwischen der benachteiligten und der
Vergleichsperson gibt (Schiek/Schiek AGG § 3 Rn. 11). Einem nicht behinderten chemisch-tech-
nischen Assistenten in einer sonst mit der Situation des Klagers vergleichbaren Lage ware nicht
geklndigt 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 Bun-
desarbeitsgerichts vom 28. April 2011 (- 8 AZR 515/10 -). Das Argument der Beklagten, auch ei-
nem an einer chronisch verlaufenden Hepatitis B bzw. C oder an einer chronischen Hauterkran-
kung an den Armen, Unterarmen, Handen oder im Gesicht leidenden Arbeitnehmer hatte sie ge-
kindigt, tragt nicht. Auch diese Arbeitnehmer waren, wie unter Rn. 46 ausgefuhrt, behindert.

2. Die Hilfsbegriindung des Landesarbeitsgerichts, das Fehlen einer HIV-Infektion stelle eine be-
rufliche Anforderung iSd. § 8 Abs. 1 AGG dar, greift zu kurz.

a) Das Landesarbeitsgericht hat nicht berlcksichtigt, dass sich der Arbeitgeber, der eine Kiindi-
gung darauf statzt, dass er den Arbeitnehmer wegen seiner Behinderung nicht einsetzen kén-
ne, nur dann auf den Rechtfertigungsgrund des § 8 Abs. 1 AGG berufen kann, wenn auch ange-
messene Vorkehrungen iSd. Art. 5 RL 2000/78/EG iVm. Art. 27 Abs. 1 Satz 2 Buchst. i, Art. 2 Un-
terabs. 4 des Ubereinkommens der Vereinten Nationen vom 13. Dezember 2006 (iber die Rech-
te von Menschen mit Behinderungen - UN-Behin-dertenrechtskonvention (UN-BRK) - nicht zu ei-
ner Einsatzmadglichkeit fuhren. Unterldsst der Arbeitgeber die danach gebotenen Vorkehrungen
und kann er den Arbeitnehmer deshalb nicht einsetzen, ist dieser Umstand regelmaBig nicht auf
die Behinderung des Arbeitnehmers, sondern auf die Untatigkeit des Arbeitgebers zurickzufih-
ren. Die Kindigung ist dann nicht gerechtfertigt (vgl. EuGH 11. April 2013 - C-335/11 ua. - [Ring]
Rn. 66, 68; 11. Juli 2006 - C-13/05 - [Chacdn Navas] Rn. 52, Slg. 2006, 1-6467).

aa) Der Klager ist mit einem GdB von 10 allenfalls ,,einfach” Behinderter. Fur diesen Personen-
kreis ist Art. 5 RL 2000/78/EG, demzufolge der Arbeitgeber angemessene Vorkehrungen zu er-
greifen hat, um Behinderten ua. die Auslbung eines Berufs zu ermdglichen, sofern diese Mal3-
nahmen ihn nicht unverhaltnismaRig belasten, nicht in nationales Recht umgesetzt worden (vgl.
BAG 27. Januar 2011 - 8 AZR 580/09 - Rn. 34 ff.). Eine vergleichbare Verpflichtung sieht Art. 27
Abs. 1 Satz 2 Buchst. i UN-BRK vor, wonach die Vertragsstaaten sicherstellen, dass am Arbeits-
platz angemessene Vorkehrungen (reasonable accommadation) fur Menschen mit Behinderun-
gen 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 Europaischen Union hat in seinen Entscheidungen vom 4. Juli 2013 (-
C-312/11 - [Kommission/Italien]) und vom 11. April 2013 (- C-335/11 ua. - [Ring]) ausgeflhrt,
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 auszule-
gen ist. Der Begriff ,angemessene Vorkehrungen” ist weit zu verstehen und umfasst die Besei-
tigung der verschiedenen Barrieren, die die volle und wirksame, gleichberechtigte Teilhabe der
Menschen mit Behinderung am Berufsleben behindern. Gemeint sind nicht nur materielle, son-
dern auch organisatorische MaBnahmen, wobei die Aufzahlung der méglichen Vorkehrungen im
20. Erwagungsgrund der RL 2000/78/EG nicht abschliefend ist (EuGH 11. April 2013 - C-335/11
ua. - [Ring] Rn. 53 bis 56). Ob solche Vorkehrungen den jeweiligen Arbeitgeber unverhaltnis-
malig belasten, haben die nationalen Gerichte festzustellen, wobei sie insbesondere den damit
verbundenen finanziellen und sonstigen Aufwand unter Berlcksichtigung der GréRe und der Fi-
nanzkraft des Arbeitgebers sowie der Maglichkeit, 6ffentliche Mittel oder andere Unterstitzun-
gen in Anspruch zu nehmen, in die Abwagung einzubeziehen haben (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 genlgt nicht (EuGH 4. Juli 2013 - C-312/11 - [Kommission/Italien] Rn. 60 ff. der
franz. Fassung; Beyer/Wocken DB 2013, 2270).
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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 auszulegenden - deutschen Rechts. Im Hinblick auf die durch
den Gerichtshof der Europaischen Union unter Beachtung der UN-BRK vorgenommene Ausle-
gung des Art. 5 RL 2000/78/EG ist Art. 2 Unterabs. 4 UN-BRK weder unmittelbar anzuwenden
(aA v. Roetteken jurisPR-ArbR 33/2013 Anm. 1 unter D; zur unmittelbaren Anwendung von Vo6l-
kerrecht vgl. Schmahl! JuS 2013, 961, 965, Aichele AnwBI. 2011, 727, 728) noch sind §§ 7 und 8
AGG volkerrechtskonform auszulegen. Die Verpflichtung zu angemessenen Vorkehrungen ergibt
sich vielmehr bei unionsrechtskonformer Auslegung des § 241 Abs. 2 BGB aus dieser Bestim-
mung (vgl. zu dieser Vorschrift 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 imstande ist, das infolge der Behinde-
rung vorliegende Beschaftigungshindernis durch angemessene Vorkehrungen zu beseitigen
(vgl. EuGH 11. April 2013 - C-335/11 ua. - [Ring] Rn. 57; Daubler/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 darzulegen (vgl. BAG 16. Februar
2012 - 8 AZR 697/10 - Rn. 43; 17. August 2010 - 9 AZR 839/08 - Rn. 45; 24. April 2008 - 8 AZR
257/07 - Rn. 33 f.; Stiebert/Pétters aaO; Daubler/Bertzbach/Brors aaO Rn. 33 f.). Beurteilungs-
grundlage fur die Rechtfertigungsprifung ist dabei nicht der urspringliche (ausgeschriebene)
Arbeitsplatz, sondern der mit verhaltnismaRigem Aufwand gednderte Arbeitsplatz. Anderenfalls
kdnnte - wie die Argumentation der Beklagten und des Landesarbeitsgerichts eindricklich bele-
gen - der Arbeitgeber stets berufsbezogen argumentieren und behinderte Arbeitnehmer berech-
tigt von der Teilhabe am Berufsleben ausschlielRen (vgl. Daubler/Bertzbach/Brors aaO Rn. 33;
KR/Treber aa0). Genau das will Art. 5 RL 2000/78/EG verhindern, dessen Befolgung im nationa-
len Recht § 241 Abs. 2 BGB sicherstellt. Kann der Arbeitsplatz mit zumutbaren Anstrengungen
angepasst werden, ist der Arbeitnehmer fur die geschuldete Tatigkeit geeignet. Auf eine Recht-
fertigung nach § 8 AGG kommt es dann grundsatzlich nicht mehr an. Nur dann, wenn der Arbeit-
nehmer zwar auf dem zumutbar angepassten Arbeitsplatz eingesetzt werden kann, aber trotz-
dem wegen der Behinderung schlechter gestellt wird, zB weil er nicht im Schichtbetrieb einge-
setzt wird und deshalb eine Schichtzulage nicht erhalt, kann noch eine Rechtfertigung dieser
gleichwohl erfolgenden Benachteiligung 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 ange-
passten Arbeitsplatz ein berufsbezogener weiterer Grund eine Benachteiligung des Behinderten
rechtfertigt (dhnlich Daubler/Bertzbach/Brors aa0).

Ill. Die angefochtene Entscheidung stellt sich auch nicht im Ergebnis als richtig dar (§ 561 ZPO).

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

a) Eine Behinderung iSd. § 1 AGG liegt unter Berucksichtigung des maRgeblichen supranationa-
len Rechts vor, wenn die kérperliche Funktion, geistige Fahigkeit oder seelische Gesundheit ei-
nes Menschen langfristig eingeschrankt ist und dadurch - in Wechselwirkung mit verschiedenen
sozialen Kontextfaktoren (Barrieren) - seine Teilhabe an der Gesellschaft, wozu auch die Teil-
habe am Berufsleben gehdrt, substantiell beeintrachtigt sein kann. Auf einen bestimmten GdB
kommt es nicht an (BAG 16. Februar 2012 - 8 AZR 697/10 - Rn. 32). Ob eine Behinderung vor-
liegt, ist unter Beachtung dieses Begriffsverstandnisses im Einzelfall festzustellen (Schiek/Welti
AGG § 1 Rn. 40), wobei auch zu beachten ist, dass das Verstandnis von Behinderung nicht sta-
tisch 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 Gesetz-
gebers den gesetzlichen Definitionen in § 2 Abs. 1 Satz 1 SGB IX und § 3 BGG (BAG 16. Febru-
ar2012 - 8 AZR 697/10 - Rn. 32; BR-Drucks. 329/06 S. 31). Danach sind Menschen behindert,
wenn ihre kérperliche Funktion, geistige Fahigkeit oder seelische Gesundheit mit hoher Wahr-
scheinlichkeit langer als sechs Monate von dem fir das Lebensalter typischen Zustand abwei-
chen und daher ihre Teilhabe am Leben in der Gesellschaft beeintrachtigt ist. Der Gesetzgeber
hat sich damit fir einen modernen Behindertenbegriff entschieden, der an die Internationale
Klassifikation der Funktionsfahigkeit, Behinderung und Gesundheit (ICF) der Weltgesundheitsor-
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ganisation (WHO) 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 Behindertenbegriff wird Behinderung
nicht durch die individuelle Funktionsstérung, sondern durch die Beeintrachtigung der (gesell-
schaftlichen) Teilhabe definiert. Eine Behinderung liegt vor, wenn sich die Beeintrachtigung
auf die Partizipation in einem oder mehreren Lebensbereichen auswirkt (BT-Drucks. 14/5074

S. 98). Ob eine Beeintrachtigung relevant ist, ergibt sich demnach erst aus dem Zusammenwir-
ken von behindernden sozialen Kontextfaktoren (Barrieren) und individueller Gesundheitssté-
rung (Schiek/Welti AGG § 1 Rn. 37; Welti DOV 2013, 795, 797). Eine Gesundheitsstérung kann
auch darin liegen, dass die (gesellschaftliche) Teilhabe durch das Verhalten anderer beeintrach-
tigt wird (Schiek/Welti aaO Rn. 43). Behinderung ist nach diesem Verstandnis sowohl persénli-
che Eigenschaft als auch soziales Verhaltnis (Schiek/Welti aaO Rn. 37, vgl. auch v. Roetteken
AGG Stand Oktober 2013 § 1 Rn. 159b). Eine Behinderung 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/Italien]) hat der Gerichtshof der Europaischen Union seine Ausle-
gung 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 Na-
vas] Rn. 37, Slg. 2006, 1-6467). Erfasst sind Einschrankungen, die insbesondere auf physische,
geistige oder psychische Beeintrachtigungen zurtckzufihren sind, die in Wechselwirkung mit
verschiedenen Barrieren den Betreffenden an der vollen und wirksamen Teilhabe am Berufs-
leben, gleichberechtigt mit den anderen Arbeitnehmern, hindern kdnnen, sofern die kérperli-
chen, seelischen, geistigen oder Sinnesbeeintrachtigungen langfristig sind. Das schlieft einen
Zustand ein, der durch eine arztlich diagnostizierte heilbare oder unheilbare Krankheit verur-
sacht wird, wenn diese Krankheit die vorgenannten Einschrankungen mit sich bringt. Anderen-
falls fallt eine Krankheit nicht unter den Begriff der Behinderung iSd. RL 2000/78/EG. Behinde-
rung und Krankheit sind nach wie vor nicht gleichzusetzen (EuGH 11. April 2013 - C-335/11 ua. -
[Ring] Rn. 41 f., 47, 75).

cc) Damit haben sich die unionsrechtliche Konzeption und die des nationalen Rechts angena-
hert. Aus den unterschiedlichen Definitionen ergeben sich jedoch nach wie vor Unterschiede im
Begriffsverstandnis, die fir die vom Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetz Erfassten teils glins-
tiger, teils ungunstiger sind.

(1) Der Gerichtshof der Europaischen Union hat den Begriff der Behinderung im Hinblick auf den
Anwendungsbereich der RL 2000/78/EG auf Beeintrachtigungen der wirksamen Teilhabe am Be-
rufsleben beschrankt (zur Kritik an dieser Beschréankung siehe Stiebert/Pétters Anm. EzA EG-
Vertrag 1999 Richtlinie 2000/78 Nr. 31 S. 24 bis 27), wahrend die Behindertenbegriffe des Allge-
meinen Gleichbehandlungsgesetzes und der UN-BRK auf die gesellschaftliche Teilhabe abstel-
len. Daruber hinaus sind nach dem nationalen Verstandnis bereits Abweichungen, die mit hoher
Wahrscheinlichkeit Ianger als sechs Monate andauern, als langfristig anzusehen, wahrend nach
dem Verstandnis des Unionsrechts die nationalen Gerichte im Einzelfall entscheiden missen,
wann eine Einschréankung ,langfristig” ist.

(2) Demgegenuber ist der nationale Behindertenbegriff zulasten der Behinderten enger als das
supranationale Begriffsverstandnis, soweit er eine Abweichung von dem fur das Lebensalter ty-
pischen Zustand verlangt, alterstypische Einschrankungen also stets nicht als Behinderung an-
sieht (v. Roetteken AGG Stand Oktober 2013 § 1 Rn. 161 f.; Schiek/Welti AGG § 1 Rn. 42). Dar-
Uber hinaus verlangt der nationale Behindertenbegriff, dass die Beeintrachtigung der Teilhabe
bereits eingetreten ist, wahrend es nach dem von der UN-BRK geleiteten unionsrechtlichen Be-
hindertenbegriff bereits ausreicht, dass eine solche Beeintrachtigung eintreten kann.

dd) Der Behindertenbegriff des Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetzes ist malgeblich, soweit
das nationale Recht von einem weiteren Behindertenbegriff als das supranationale Recht aus-
geht. Im Ubrigen ist der Behindertenbegriff des Unionsrechts zugrunde zu legen.

(1) Die RL 2000/78/EG stellt gemaR Art. 8 Abs. 1 nur Mindestanforderungen auf. Es bleibt da-
her den Mitgliedstaaten unbenommen, Regelungen einzuflihren oder beizubehalten, die im Hin-
blick auf die Wahrung des Gleichbehandlungsgrundsatzes glnstiger als die Vorschriften der
Richtlinie sind. Davon hat die Bundesrepublik Deutschland im genannten Rahmen Gebrauch ge-
macht (v. Roetteken AGG Stand Oktober 2013 § 1 Rn. 161e, 165; Daubler/ Bertzbach/Daubler
AGG 3. Aufl. § 1 Rn. 75; aA KR/Treber 10. Aufl. § 1 AGG Rn. 49; BeckOK ArbR/Roloff Stand 1. De-
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zember 2013 AGG § 1 Rn. 7). Der Gesetzgeber des Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetzes hat
ausdrucklich auf den weitreichenden Behindertenbegriff in § 2 Abs. 1 Satz 1 SGB IX und in § 3
BGG abgestellt. Ein gesetzgeberisches Versehen ist damit auszuschlieRen (gegen eine gespal-
tene Auslegung des Behindertenbegriffs gleichwohl Stiebert/Pétters Anm. EzA EG-Vertrag 1999
Richtlinie 2000/78 Nr. 31 S. 33).

(2) Soweit das nationale Recht hinter dem supranationalen Recht zuriickbleibt, ist dagegen der
Behindertenbegriff des Unionsrechts zugrunde zu legen (v. Roetteken AGG Stand Oktober 2013
§ 1 Rn. 161f). Damit reicht es insbesondere aus, dass Beeintrachtigungen eintreten ,kdnnen”.

ee) Entgegen der Auffassung des Landesarbeitsgerichts fluhrt ein solches Begriffsverstandnis
nicht dazu, dass Ursache und Wirkung vertauscht wiirden, wenn der Umgang des Arbeitgebers
mit einer Beeintrachtigung eine Behinderung zur Folge haben kann. Bei der Feststellung, ob ei-
ne 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 Behindertenbegriff zu ei-
ner ,Entgrenzung” des Begriffs (siehe dazu Stiebert/Pétters Anm. EzA EG-Vertrag 1999 Richtli-
nie 2000/78 Nr. 31 S. 27, die darauf hinweisen, dass etwa 40 % der Bevédlkerung in Deutschland
an Volkskrankheiten wie Diabetes mellitus, Arthrose oder Rheuma leiden; zur Haufigkeit chro-
nischer Krankheiten siehe auch Péarli/Naguib/Kuratli Schutz vor Benachteiligung aufgrund chro-
nischer Krankheit 2012 S. 16) fuhren und dadurch der Schutz fur ,schwer” Behinderte sinken
kann. Sind alle oder jedenfalls die Mehrzahl der vergleichbaren Personen ebenfalls behindert,
droht der Schutz des Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetzes (weitgehend) leer zu laufen (vgl.
Pérli/Naguib/Kuratli aaO S. 67). Zumindest ist der Behindertenschutz dann kein Minderheiten-
schutz mehr, es kommt zu einer Majorisierung der ,normal Gesunden” durch die Behinderten.

(1) Eine solche mdgliche Entgrenzung Iasst sich jedoch dadurch einschranken, dass die Beein-
trachtigung der gesellschaftlichen Teilhabe und das Vorliegen einer Benachteiligung wegen die-
ser 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 geringflgig beeintrachtigt sein, dass er als nicht behindert
anzusehen ist, wahrend ein ,,schlecht einzustellender” Diabetiker behindert sein kann. Zudem
ist zu bertcksichtigen, dass Personen mit gleichartigen Beeintrachtigungen in verschiedenen
Kontexten unterschiedlich in ihrer Teilhabe beeintrachtigt sein kdnnen. Ob und welche Barrieren
vorliegen, beeinflusst die Annahme einer Behinderung. Die ICF, an deren Definition sich der na-
tionale Behindertenbegriff orientiert, klassifiziert individuelle Behinderungen und berucksichtigt
dabei Umweltfaktoren sowohl auf der Ebene des Individuums als auch auf der der Gesellschaft
(Welti DOV 2013, 795, 797; vgl. auch ICF Stand Oktober 2005 Einfihrung S. 21 f. unter 4.3; Par-
li/Naguib/Kuratli Schutz vor Benachteiligung aufgrund chronischer Krankheit 2012 S. 68). Wer
ungeachtet bestehender Beeintrachtigungen die Mdglichkeit hat, gleichberechtigt am Leben in
der Gemeinschaft und im Beruf teilzuhaben, ist nicht behindert (v. Roetteken AGG Stand Okto-
ber 2013 § 1 Rn. 159a, 164).

(2) Der Gefahr GbermaRiger Belastung der Arbeitgeber durch einen solchen weiten Behinderten-
begriff wird zudem dadurch entgegengewirkt, dass Behinderungen, die sich im Arbeitsverhaltnis
nicht auswirken, idR weder zu Benachteiligungen noch zu Diskriminierungen von Arbeitnehmern
wegen einer Behinderung fihren 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 Feststellung der Behinderung der Beurtei-
lung, welche Vorkehrungen dem Arbeitgeber im konkreten Fall zumutbar sind, vorauszugehen.
Sie sind Folge und nicht Tatbestandsmerkmal einer Behinderung (vgl. EuGH 11. April 2013 - C-
335/11 ua. - [Ring] Rn. 45 f.).

b) Der Klager ist aufgrund seiner symptomlosen HIV-Infektion chronisch erkrankt. Diese Beein-
trachtigung wirkt sich auf seine Teilhabe sowohl im Leben in der Gemeinschaft als auch in sei-
nem Berufsfeld aus. Er ist deshalb behindert iSd. § 1 AGG. Das gilt so lange, wie das gegenwar-
tig auf eine solche Infektion zurlickzufuhrende soziale Vermeidungsverhalten und die darauf be-
ruhenden Stigmatisierungen andauern (ebenso Parli/Naguib/Kuratli Schutz vor Benachteiligung
aufgrund chronischer Krankheit 2012 S. 72 f., 77 f.; Schiek/Welti AGG § 1 Rn. 43; aA nur bei Aus-
wirkungen auf das Arbeitsverhdéltnis: Adomeit/Mohr AGG 2. Aufl. § 1 Rn. 135; v. Roetteken AGG
Stand Oktober 2013 § 1 Rn. 164, nur unter Berlcksichtigung kiinftiger Beeintrachtigungen: St-
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ein in Wendeling-Schréder/Stein AGG § 1 Rn. 54, auf den Einzelfall abstellend: Antwort der Bun-
desregierung BT-Drucks. 17/7283 S. 4 1.).

aa) Die HIV-Infektion ist unheilbar. Sie hat eine Verminderung der zellularen Immunitat und da-
mit einen Immundefekt zur Folge (Pschyrembel Klinisches Wérterbuch 265. Aufl. Stichwort: HIV-
Erkrankung). Diese Abweichung vom allgemein anerkannten Standard des biomedizinischen Zu-
stands (vgl. zu dieser Definition die ICF Stand Oktober 2005 Einfihrung S. 18 unter 4.1 Ziff. 5)
fuhrt zu einer Beeintrachtigung der Funktion des Korpers iSd. Behindertenbegriffs des Allgemei-
nen Gleichbehandlungsgesetzes.

bb) Auf den Grund der Behinderung oder ihre Art kommt es nicht an. Auch chronische Krankhei-
ten werden vom Begriffsverstandnis der Behinderung iSd. § 1 AGG erfasst. Das setzt allerdings
voraus, dass die erforderliche Beeintrachtigung 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 Behinderung iSd. § 1 AGG
(vgl. fiir 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 MaR an der Teilhabe am Leben
beeintrachtigt. Unerheblich ist dabei, dass seine Leistungsfahigkeit nicht eingeschrankt ist. Es
gendgt, dass er in interpersonellen Beziehungen und bei der Arbeit Stigmatisierungen ausge-
setzt sein kann (vgl. ausdricklich fir eine HIV-Infektion ICF Stand Oktober 2005 Einfiihrung

S. 24 unter 5.1; vgl. auch Schiek/Welti AGG § 1 Rn. 43). Diese Vorurteile und Stigmatisierungen
seiner Umwelt machen ihn zu einem Behinderten iSv. § 1 AGG.

(1) Die gesellschaftliche Teilhabe auch von symptomlos HIV-Infizierten wird nach wie vor typi-
scherweise durch zahlreiche Stigmatisierungen (zum Begriff des Stigmas Stirmer/Salewski in
Beelmann/Jonas Diskriminierung und Toleranz S. 263, 267 f.; vgl. auch Empfehlung 200 der ILO
vom 17. Juni 2010 unter | Ziff. 1 Buchst. d) und soziales Vermeidungsverhalten beeintrachtigt,
die auf die Furcht vor einer Infektion zurtckzuflhren sind, auch wenn die Ausgrenzung in West-
europa im Rickgang begriffen ist (Stirmer/Salewski aaO S. 264 f., 273, vgl. auch EGMR 3. Okto-
ber 2013 - 552/10 - Rn. 79 ff.; EGMR 10. Marz 2011 - 2700/10 - [Kiyutin/Russland] Rn. 64). Ins-
besondere soll HIV-Infizierten signifikant haufig arztliche Behandlung verweigert werden (Par-
li/Naguib/Kuratli Schutz vor Benachteiligung aufgrund chronischer Krankheit 2012 S. 27), eben-
so soll es zu Nachteilen bei Abschlissen von Versicherungen, speziell Krankenversicherungen,
kommen (Stirmer/Salewski aaO S. 273; Parli/Naguib/Kuratli aaO S. 25). Daruber hinaus soll Ver-
meidungsverhalten zu beobachten sein, das sich nicht immer sogleich als Ausgrenzung und Dis-
kriminierung erkennen lasst, zB in Form von Diskrepanzen zwischen verbalem und nonverbalem
Verhalten (Stlirmer/Salewski aaO S. 272 f.). Auch solche Stigmatisierungen und Vorurteile sind
benachteiligende gesellschaftliche Kontextfaktoren (vgl. EuGH 11. April 2013 - C-335/11 ua. -
[Ring] Rn. 37 f.; Parli/Naguib/Kuratli aaO S. 70). Diskriminierung ist letztlich der Endpunkt von
Stigmatisierung (vgl. Parli/Naguib/Kuratli aaO S. 35). Diese nach wie vor fest verwurzelten Vor-
urteile gegen HIV-Infizierte haben dazu gefuhrt, dass in den Mitgliedstaaten des Europarats ei-
ne klare Gesamttendenz erkennbar ist, HIV-Infizierte, wenn nicht durch spezielle Vorschriften,
so doch durch die jeweiligen innerstaatlichen Vorschriften, die Schutz vor Diskriminierung etwa
wegen Behinderung bieten, vor Ungleichbehandlungen am Arbeitsplatz, insbesondere vor dis-
kriminierenden Kindigungen, zu schitzen (EGMR 3. Oktober 2013 - 552/10 - Rn. 39, 82 f. un-
ter Hinweis auf eine in dreilSig Mitgliedstaaten des Europarats durchgefiihrte Vergleichsstudie).
Auch die Empfehlung 200 der ILO vom 17. Juni 2010 sieht unter Ill. Ziff. 3 Buchst. ¢ sowie unter
IV. Ziff. 9 bis Ziff. 11 den Schutz vor Diskriminierungen und Kindigungen wegen einer HIV-Infek-
tion 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 er-
fahren und/oder beflirchten, vor. Dies wird eindriicklich dadurch belegt, dass der Klager Uber
seinen Beistand mitgeteilt hat, er nehme zwar an der mindlichen Verhandlung vor dem Senat
teil, halte sich aber unter den Zuhérern auf, um seine Anonymitat zu wahren. AuBerdem 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 ar-
beite seit Mai (2011) wieder in einer ,Medizin-Firma“, auch im Reinraum. Er verweigere Tests
und Fragebdgen. Gerade diese Reaktion des Klagers, kinftig seine HIV-Infektion im Berufsleben
zu verschweigen, leistet wiederum Vorurteilen gegenuber HIV-Infizierten Vorschub. So kommt
es zu einem sich gegenseitig hochschaukelnden Wechselspiel von Reaktion und Gegenreaktion.
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Die gegenwartig noch andauernde Stigmatisierung wird auch dadurch bestatigt, dass die Be-
klagte ausdrucklich geltend macht, die Beschaftigung des Klagers fuhre zu einer Rufschadigung.

(3) Darltber hinaus liegt im konkreten Fall des Klagers auch eine Beeintrachtigung im Berufsle-
ben vor, wie der vorliegende Rechtsstreit deutlich macht. Die Beklagte spricht dem Klager un-
ter Berufung auf das fur sie geltende Regelwerk von vornherein die Eignung fir den vertraglich
geschuldeten Einsatz im Reinraum ab. Dem Klager als chemisch-technischen Assistenten ist da-
durch 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 aus-
uben. Ihm sei lediglich ein Einsatz in der aseptischen Medikamentenherstellung versagt.

2. Die SOP der Beklagten entbindet diese - anders als sie meint und unterschwellig auch das
Landesarbeitsgericht annimmt - nicht von der Pflicht, im zumutbaren Rahmen angemessene
Vorkehrungen zur Beschaftigung des behinderten Klagers im Reinraum zu treffen. Entgegen der
Annahme der Beklagten steht bisher nicht fest, dass die HIV-Infektion des Klagers mit diesem
Regelwerk nicht im Einklang steht bzw. nicht zumindest damit in Einklang zu bringen 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 we-
gen unzureichender Sicherheit, Qualitat oder Wirksamkeit auszusetzen (Kapitel 1 Qualitatsma-
nagement - Grundsatze). Dieses Sicherungssystem soll sicherstellen, dass Herstellungs- und
Prufverfahren klar spezifiziert sind und die Regeln der Guten Herstellungspraxis beinhalten
(Ziff. 1.2 Satz 4 Unterabs. ii des EG-GMP Leitfadens). Ziff. 2.15 des EG-GMP Leitfadens verlangt,
dass Vorkehrungen getroffen werden ,sollten”, die, soweit es praktisch mdglich ist, sicherstel-
len, dass in der Arzneimittelherstellung niemand beschaftigt wird, der an einer ansteckenden
Krankheit leidet oder offene Verletzungen an unbedeckten Kérperstellen aufweist. Diese Vor-
schrift zwingt - anders als die Beklagte annimmt - den Arzneimittelhersteller nicht dazu, HIV-In-
fizierte ungeachtet der Umstande des Einzelfalls, insbesondere der konkreten Produktionsbe-
dingungen und Tatigkeiten des HIV-Infizierten, von einer Tatigkeit im Reinraum auszuschlieen.
Ziff. 2.15 des EG-GMP Leitfadens fuhrt die HIV-Infektion nicht als Tatbestand, der eine Tatigkeit
im Reinraum absolut und in jedem Fall ausschliet, auf, sondern enthalt lediglich eine General-
klausel, die einem HIV-Infizierten den Einsatz im Reinraum 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 einer Verordnung stehende Leitfaden uni-
onsrechtskonform, dh. im Hinblick auf § 241 Abs. 2 BGB gesetzeskonform zu interpretieren. Ge-
maR Art. 3 Abs. 2 der Richtlinie 2003/94/EG der Kommission vom 8. Oktober 2003 zur Festle-
gung der Grundsatze und Leitlinien der Guten Herstellungspraxis fir Humanarzneimittel und
fur zur Anwendung beim Menschen bestimmte Prifpraparate (RL 2003/94/EG) dient der EG-
GMP Leitfaden der Auslegung der Grundsatze 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 Hygie-
neprogramme, die den durchzufihrenden Tatigkeiten angepasst sind und insbesondere Vor-
schriften zur Gesundheit des Personals enthalten, erstellt und befolgt werden. Bei Beachtung
dieses Anwendungsbefehls, der ausdrucklich auf die durchzufihrende und damit konkrete Ta-
tigkeit 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
Beschaftigten nicht an einer ansteckenden Krankheit leiden, deren Ansteckungsgefahr sich auf
die konkrete Tatigkeit auswirkt. Nur dann, wenn bezogen auf die konkrete Tatigkeit eine Anste-
ckungs- bzw. Kontaminationsgefahr besteht, soll also eine Tatigkeit des Erkrankten unterbun-
den werden.

bb) In dieser Auslegung meinen Art. 5 RL 2000/78/EG und Ziff. 2.15 des EG-GMP Leitfadens be-
zogen auf den vorliegenden Fall letztlich dasselbe: Der Arbeitgeber muss bei einem Behinder-
ten, der an einer ansteckenden Krankheit leidet, die ihm zumutbaren Vorkehrungen treffen, um
einerseits dem Behinderten eine (leidensgerechte) Tatigkeit zu ermdglichen, andererseits aber
Ansteckungsgefahren fiir Kollegen oder Dritte, insbesondere die Empfanger der erzeugten Arz-
neimittel, mit der erforderlichen Sicherheit verhindern zu kénnen.

b) Damit wird von der Beklagten nicht verlangt, sehenden Auges ein messbares, ernsthaftes Ri-

siko einzugehen, mit HI-Viren kontaminierte Praparate in den Verkehr zu bringen und sich da-
mit erheblichen, uU die Existenz des Betriebs gefahrdenden Schadensersatzrisiken auszuset-
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zen. Deshalb ist auch ihre unternehmerische Entscheidungsfreiheit nicht in Frage gestellt. Dem-
entsprechend raumt der Klager ausdricklich ein, dass sein Einsatz im Reinraum ausgeschlossen
sein diirfte, wenn eine Ubertragungswahrscheinlichkeit bestehe. Bisher ist aber - und das riigt
die Revision mit Recht - weder vorgetragen, geschweige denn festgestellt, dass es tberhaupt
ein messbares Risiko einer Kontamination gibt. Das Allgemeine Gleichbehandlungsgesetz will
gerade solchen, aus bloRB diffusen Beflirchtungen und der Weigerung des Arbeitgebers, die kon-
kreten Risiken zu ermitteln und mégliche Anderungen der Arbeitsabldufe auch nur in Erwéagung
zu ziehen, resultierenden Benachteiligungen entgegenwirken. Der Arbeitgeber darf sich, anders
als das Landesarbeitsgericht angenommen hat, gerade nicht darauf beschranken, ohne konkre-
te Prifung der Umstande und Risiken den ,sicheren Weg“ zu wahlen.

3. Der Umstand, dass es unstreitig und vom Landesarbeitsgericht festgestellt ist, dass keine an-
derweitige Einsatzmdglichkeit des Klagers aullerhalb des Reinraums bestand, entbindet die Be-
klagte nicht von der Darlegung, inwieweit keine angemessenen Vorkehrungen getroffen werden
konnten, die dem Klager einen Einsatz auf dem vorgesehenen Arbeitsplatz im Reinraum ermog-
licht hatten.

IV. Das angefochtene Urteil war aufzuheben und die Sache an das Landesarbeitsgericht zurtck-
zuverweisen. Ob die Klage begrindet ist, vermag der Senat nicht abschlieBend zu entscheiden.
Das Landesarbeitsgericht hat die zur Beurteilung der Wirksamkeit der Wartezeitkiindigung er-
forderlichen Feststellungen nicht getroffen. Dies wird es unter Beachtung nachstehender Erwa-
gungen nachzuholen haben.

1. Die Beklagte hat zu ihren Produkten, den Produktionsbedingungen und der Tatigkeit des KIa-
gers im Reinraum bisher nicht hinreichend konkret vorgetragen. Sie beruft sich im Kern darauf,
dass ihr ein noch so geringes Risiko nicht zuzumuten sei, ohne vorzutragen, ob Gberhaupt 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 Ausgangspunkt fir die
Prifung, ob und welche angemessene(n) Vorkehrungen ihr zumutbar sind.

a) Die Beklagte hat bisher lediglich vorgetragen, sie produziere radioaktive Medikamente fur
Krebspatienten, die intravends verabreicht wirden. Aus der von ihr vorgelegten Herstellungs-
erlaubnis ergibt sich, dass es sich dabei um Arzneimittel fir die Positronen-Emissions-Tomogra-
phie mit zwei verschiedenen Wirkstoffen handelt. Die Beklagte hat weiter vorgetragen, ihre Pro-
dukte seien nur zehn Stunden wirksam, so dass eine Uberpriifung auf eine mikrobielle oder vira-
le Verunreinigung vor der Anwendung unmdglich sei. Sie fertige im Rahmen einer sog. ,asepti-
schen Herstellung” und musse deshalb mit sterilen Materialien arbeiten. Die Produktion des Me-
dikaments, von dem sie mehr als 6,5 Millionen Einheiten im Jahr herstelle, erfordere die Arbeit
mit angeschliffenen Hohlkanulen, Glasflaschchen und Aluminiumdeckeln, so dass Schnitt- und
Stichverletzungen maéglich seien, wobei es denkbar sei, dass diese nicht sofort bemerkt wirden.
Verletzungen der Arbeitnehmer und Verunreinigungen der Medikamente mit Blut seien mdglich.

b) Zur Tatigkeit des Klagers hat die Beklagte nur vorgetragen, dass er Gefale, in die das Medi-
kament abgefullt wird, sowie Produktionskassetten vorzubereiten hatte, die mit sterilen Glas-
chen mittels Spritzen beftllt und mittels nadelartiger Spikes entliftet werden.

2. Das Landesarbeitsgericht wird vor seiner erneuten Entscheidung der Beklagten Gelegenheit
zu geben haben, diesen Vortrag zu substantiieren und insbesondere zur Méglichkeit, angemes-
sene Vorkehrungen hinsichtlich des Einsatzes des Kladgers im Reinraum zu treffen, vorzutragen.

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

b) Erforderlich ist konkreter Vortrag dazu, inwieweit bei blutenden Verletzungen - insbesondere
bei den von der Beklagten angesprochenen geringfligigen Verletzungen - oder auf andere Wei-
se konkret und messbar das Risiko besteht, dass es zu (nicht entdeckbaren) Kontaminationen
der hergestellten Medikamente kommen kann, und zusatzlich das Risiko besteht, dass ein sol-
chermaBen verunreinigtes Medikament zu einer HIV-Infektion von Patienten flihren kann, denen
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das Medikament injiziert wird. Dabei wird auch darzulegen sein, welches Risiko besteht, dass es
Uberhaupt zu den von der Beklagten genannten (schwach) blutenden Verletzungen kommt, ob
und wie dieses Risiko - etwa durch das Tragen von Spezialhandschuhen - ausgeschlossen wer-
den kann, ob es bei bestimmten Tatigkeiten im Reinraum hdéher ist als bei anderen und - falls
ja - ob der Klager mit anderen als solchen besonders risikobehafteten Tatigkeiten im Reinraum
beschaftigt werden konnte.

3. Nach Maligabe des erganzten Vortrags der Beklagten wird das Landesarbeitsgericht zu pru-
fen haben, ob die Beklagte durch angemessene Vorkehrungen, dh. durch wirksame und prak-
tikable, die Beklagte nicht unverhaltnismaBig belastende Manahmen, den Einsatz des Kla-

gers im Reinraum hatte ermdglichen kdnnen. Nur wenn das nicht der Fall war, ist die Kindigung
wirksam. Bei dieser Prufung wird es sich die zum Verstandnis des Parteivorbringens erforderli-
che Sachkunde - ggf. auch Uber den Sachvortrag hinaus (vgl. BGH 7. Dezember 1994 - VIl ZR
153/93 - zu Il 3 ¢ der Griinde) - durch ein im Rahmen des Ermessens nach § 144 ZPO anzuord-
nendes Sachverstandigengutachten verschaffen missen. Sollte es bei seiner Entscheidung auf
die Zumutbarkeit der Kosten der von der Beklagten zu veranlassenden Mallnahmen ankommen,
wird es neben der Finanzkraft der Beklagten und der Frage, ob sie déffentliche Mittel in Anspruch
hatte nehmen kdénnen, zu berlcksichtigen haben, dass der Kldger erst kurz bei der Beklagten
beschaftigt war und diese fur seine Behinderung nicht verantwortlich ist. Das Allgemeine Gleich-
behandlungsgesetz verlangt nicht, dass die Einstellung und Beschaftigung eines Behinderten fur
den Arbeitgeber zum ,,Zuschussgeschaft” wird (vgl. EuGH 11. April 2013 - C-335/11 ua. - [Ring]
Rn. 59 f.; zur Berticksichtigungsfahigkeit der Kosten bei der Frage der angemessenen Vorkeh-
rungen allgemein vgl. Daubler/ Bertzbach/Brors AGG 3. Aufl. § 8 Rn. 34). Das qilt insbesondere
in der Wartezeit.

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

Fischermei- Gallner Spelge
er

Reiner Hoffmann
Koch

© juris GmbH

- Seite 18 von 18 -



