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LAG Berlin-Brandenburg: Zu den Voraussetzungen einer krankheitsbedingten Kundi-
gung einer Altenpflegerin (hier: ungerechtfertigte mittelbare Diskriminierung einer Be-
hinderten, die im rollierenden Schichtsystem eingesetzt werden soll)

LAG Berlin-Brandenburg, Urt. v. 04.12.08 (Az. 26 Sa 343/08)

Was war passiert?

Die 1948 geborene Klagerin ist bei der
Beklagten seit 1992 als Altenpflegerin be-
schaftigt. Sie ist aus gesundheitlichen
Grinden nicht in der Lage, in einem rolli-
erenden System zu arbeiten, welches auch
Nachtschichten beinhaltet. Das stellten ihr
Arzt und die Betriebsérztin tbereinstim-
mend fest.

Die Einrichtung fuhrte 2005 die sog. Be-
zugspflege ein und hat im Juli 2007 die
Dauernachtwachen abgeschafft. In diesem
Zusammenhang stehend hat der Tréger
behauptet, dass er die Klagerin nur auf-
grund des friheren Einsatzes von Dauer-
nachtwachen und angesichts ihrer langen
Dienstzeit ausschlielich im Tagesdienst
habe einsetzen konnen. Ein weiterer Ein-
satz der Klagerin ausschlieBlich im Tages-
dienst verhindere die Umsetzung des nun
eingefihrten Bezugspflegesystems. Andere
Pflegekrafte konnten die Versorgung ihrer
Bezugspflegen und die Beratung der An-
gehdrigen nicht durchfiihren, da sie die
Nachtdienste der KIlégerin Ubernehmen
mussten. Dies gehe zulasten anderer Mit-
arbeiter und flhre erfahrungsgemal® zu
einer hoheren Krankheitsquote.

Zwischen der Mitarbeiterin und der Ein-
richtung ist es zu keiner Einigung gekom-
men, so dass daraufhin die Einrichtung
ordentlich und aus personenbedingten
Grinden das Arbeitsverhéltnis kindigte.

Das Arbeitsgericht hat die Kindigungs-
schutzklage der Altenpflegerin abgewie-
sen. Hiergegen hat die Klagerin Beru-

fung eingelegt und vor dem Landesar-
beitsgericht obsiegt.

Die Revision wurde nicht zugelassen.

(...)

Aus dem Sachverhalt:

Die Parteien streiten Gber die Wirksam-
keit einer ordentlichen personenbeding-
ten Kindigung.

Die 1948 geborene Kléagerin ist bei der
Beklagten seit 1992 als Altenpflegerin be-
schaftigt. Sie ist aus gesundheitlichen
Grinden nicht in der Lage, in einem rolli-
erenden System zu arbeiten, welches auch
Nachtschichten beinhaltet. Das stellten ihr
Arzt und die Betriebsérztin Ubereinstim-
mend fest.

Die Beklagte betreibt ein Altenheim. Im
Jahr 2005 flihrte sie eine sog. Bezugspflege
ein. Dennoch erhielt sie im Februar 2006
nach mehreren Qualitatskontrollen eine
Abmahnung der Pflegekasse. Eine solche
Abmahnung stellt eine Vorstufe zur
Schliefung der Einrichtung dar. Die Pfle-
gekasse bemangelte ua., dass das Prinzip
der Bezugspflege nicht ausreichend umge-
setzt werde und Dienstplangestaltung so-
wie Personaleinsatzplanung unzureichend
seien.

Bezugspflege wird wie folgt definiert:



© Zeitschrift zum Altenpflegerecht

APfIR 2009 — Service
Rechtsprechungs-Report

,In der Bezugspflege werden ein oder
mehrere Bewohner einer Bezugspflegeper-
son zugewiesen. Die Beziehung zum Be-
wohner wird dadurch nicht zuféllig, son-
dern planbar. Die Pflegekraft Gbernimmt
die Verantwortung fir den Bewohner,
sammelt Informationen, orientiert sich
nach seinen Ressourcen und bestehenden
Problemen. Der Bewohner weil3 von Be-
ginn an, dass er eine Bezugspflegeperson
zur Seite hat, der er Probleme, Sorgen und
Note mitteilen kann. Dadurch verliert der
Bewohner das Gefuhl der Anonymitat und
des Alleingelassenseins im Alltag. Die
Pflegekraft ist fur seinen Bewohner An-
sprechpartner, Berater und Vermittler.
Eine enge Zusammenarbeit mit den Ange-
horigen und dem Team der Wohngruppe
sowie den Arzten, Psychologen, Sozialar-
beitern etc. ist dabei unerlasslich.*

In der Einrichtung der Beklagten gibt es
zwei Pflegebereiche. In dem einen Be-
reich werden Demenzkranke betreut, in
dem anderen die Ubrigen pflegebedurftigen
Menschen in zwei Wohngruppen. Bis Mit-
te 2007 gab es bei der Beklagten zwei bis
drei Mitarbeiterinnen, die die gesamten
Nachtschichten abdeckten. Die (brigen
Mitarbeiterinnen wurden in Frih- und
Spétschicht eingesetzt. Mit Schreiben vom
16. Juli 2007 teilte die Beklagte der Klage-
rin mit, dass die Arbeitsabldufe im Haus es
dringend erforderlich machten, dass alle
Mitarbeiter im Drei-Schicht-System arbei-
ten. Bei dem versuchsweisen Einsatz der
Dauernachtwachen sei festgestellt worden,
dass die vorgegebenen Qualitatsanforde-
rungen nicht erfullt werden konnten. Die
Klégerin mdge ihre Haltung zum Drei-
Schicht-System Uberdenken. Im Rahmen
des rollierenden Systems, bei dem sich alle
Mitarbeiter bei der Durchfihrung der
Nachtschichten abldsen, werden jeweils
zwei bis drei Mitarbeiter aus dem Pflege-
bereich (Pflegerinnen und Pflegehelferin-
nen) fir eine Nachtschicht benétigt. Dau-
ernachtschichten gibt es nicht mehr. Insge-
samt werden nach der Darstellung der Be-

klagtenvertreter in der mdandlichen Ver-
handlung vor der Kammer etwa 24 Pflege-
krafte eingesetzt, unter denen die Nacht-
schichten aufgeteilt werden.

Die Beklagte kindigte der Klagerin mit
Schreiben vom 20. September 2007. In der
Guteverhandlung vom 26. Oktober 2007
erklarte der Beklagtenvertreter zu Proto-
koll, dass die Bezugspflege bereits seit
zwei Jahren eingefiihrt sei, er kénne auch
noch einmal ein Altersteilzeit-Blockmodell
anbieten, wonach die Klagerin noch etwa
zweieinhalb Jahre arbeiten misse und dann
zweieinhalb Jahre freigestellt sei. In die-
sem Fall kdnne von Nachtwachen kom-
promissweise abgesehen werden.

Die Klagerin hat die Auffassung vertre-
ten, die Auflagen der Pflegekasse konnten
auch ohne ihren Einsatz in der Nacht-
schicht erflllt werden. Eine Mehrbelastung
der brigen Mitarbeiter sei durch ihre ge-
sundheitliche Beeintrachtigung gerechtfer-
tigt. Im Ubrigen handele es sich bei der
Nachtschicht um eine wenig personalinten-
sive Schicht, wodurch sich ihr Ausfall
nicht so sehr auswirke. Die nicht ausrei-
chende Umsetzung des Prinzips der Be-
zugspflege sei nach dem Schreiben des
Landesverbandes vom 20. Februar 2006,
auf das sich die Beklagte bezieht, nicht auf
die Dauernachtwachen, sondern auf die
hohe Personalfluktuation bei der Beklagten
zuriickzufuhren.

Die Kl&gerin hat beantraat,

1. festzustellen, dass ihr Arbeitsverhéltnis
durch die Kindigung der Beklagten vom
20. September 2007, zugestellt am 27. Sep-
tember 2007, nicht aufgeldst wird,

2. die Beklagte zu verurteilen, sie flr den
Fall des Obsiegens mit dem Feststellungs-
antrag zu den bisherigen Arbeitsbedingun-
gen als Altenpflegerin im Zwei-Schicht-
System, ohne Nachtdienste, bis zur rechts-
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kraftigen Entscheidung Uber den Feststel-
lungsantrag weiter zu beschéftigen.

Die Beklagte hat beantragt,

die Klage abzuweisen.

Angesichts der drohenden SchlieBung
der Einrichtung habe sie mit der Pflege-
kasse Malinahmen zur Qualitatssteige-
rung erarbeitet. Eine Malinahme sei im
Juli 2007 die Abschaffung der Dauer-
nachtwachen gewesen. Sie hat auBerdem
behauptet, sie habe die Klagerin nur auf-
grund des friheren Einsatzes von Dauer-
nachtwachen und angesichts ihrer langen
Dienstzeit ausschliellich im Tagesdienst
einsetzen konnen. Ein weiterer Einsatz der
Kléagerin ausschliellich im Tagesdienst
verhindere die Umsetzung des nun einge-
fuhrten  Bezugspflegesystems.  Andere
Pflegekréfte konnten die Versorgung ihrer
Bezugspflegen und die Beratung der An-
gehorigen nicht durchfiihren, da sie die
Nachtdienste der KIlé&gerin (bernehmen
mussten. Dies gehe zulasten anderer Mit-
arbeiter und flhre erfahrungsgemal® zu
einer hoheren Krankheitsquote. Die
Wohngruppe 2 der Kldgerin sei mit zehn
Mitarbeitern in der Pflege, davon sechs
Fachkraften, und die Wohngruppe 1 mit
zehn Pflegekréften, davon vier Fachkréf-
ten, ausgestattet. Daraus ergébe sich fir die
anderen Mitarbeiterinnen eine zusatzliche
Belastung von 1,4 Nachtschichten pro Wo-
che, wenn die Klé&gerin von der Nacht-
schicht ausgenommen werde. Insoweit hat
die Beklagte ihren Vortrag in der mandli-
chen Verhandlung in der Berufungsinstanz
auf entsprechenden Vorhalt der Kammer,
dass diese Angaben rechnerisch nicht
nachvollziehbar seien, dahingehend korri-
giert, dass es sich um 1,4 Nachtschichten
pro Monat handele.

Die Pflegekasse greife in die Dienstplan-
gestaltung nicht ein. Diese liege im Ermes-
sen des Arbeitgebers. Gefordert werde eine
»ausreichende Umsetzung des Prinzips der

Bezugspflege. Die Bezugspflegekrafte
wurden auch in der Nacht eingesetzt. Je-
doch sei der durch die Bewohner erlebte
Kontakt wéhrend der Nacht sehr gering.
Deshalb sei das System der Dauernachtwa-
chen fur die Bezugspflege ungeeignet.
Werde die Klédgerin nur noch in Tages-
diensten eingesetzt, kenne sie ihre Bewoh-
ner nicht in allen Facetten und kénne nicht
adaquat reagieren.

Das Arbeitsgericht hat die Klage abge-
wiesen und seine Entscheidung im We-
sentlichen damit begriindet, die Klage-
rin sei nicht mehr in der Lage, die ge-
schuldete Arbeitsleistung zu erbringen,
zu der auch die Pflege in der Nacht-
schicht gehdére. Im Rahmen der Aus-
Ubung billigen Ermessens seien auch die
anderen Pflegekrafte gleichrangig zu
bericksichtigen. Eine Herausnahme der
anderen Mitarbeiterinnen aus der
Nachtschicht fihre zu einer unzumutba-
ren Ungleichbelastung der Altenpflege-
rinnen. Die Entscheidung der Beklagten,
die Dauernachtwachen abzuschaffen, sei
hinzunehmen. Der Einsatz von Dauer-
nachwachen als milderes Mittel scheide
daher aus. Im Ubrigen sie die Erkran-
kung jedenfalls langanhaltend, evtl. so-
gar dauerhaft.

Die Klagerin hat gegen diese ihr am 5.
Februar 2008 zugestellte Entscheidung am
19. Februar 2008 Berufung eingelegt und
zugleich begriindet.

Sie wiederholt im Wesentlichen ihren erst-
instanzlichen Vortrag und weist erganzend
darauf hin, dass sie die einzige Mitarbeite-
rin sei, die krankheitsbedingt nicht in der
Lage ist, den Nachtdienst zu leisten. Aus
dem Vortrag der Beklagten ergebe sich,
dass der Nachtdienst fir die Bezugspflege
von untergeordneter Bedeutung sei. Frau
B., die bisher Nachwachen wahrgenom-
men habe, sei gern bereit, ihre Nachtwa-
chen zu Gbernehmen. Es komme insbeson-
dere auch nicht zu Beeintrachtigungen.

3
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Immerhin habe sie - was insoweit unstrei-
tig ist - etwa sechs Jahre ausschlief3lich in
der Tagesschicht gearbeitet, ohne dass das
zu Problemen gefiihrt habe. Mitarbeiterin-
nen mit Kindern wirden zudem viel eher
entlastet, wenn der Kl&gerin Wochenend-
dienste Ubertragen wirden. Im Ubrigen
seien nicht nur eine Wohngruppe, sondern
alle Mitarbeiter der Einrichtung einzube-
ziehen, wobei in der Berufungsinstanz zu-
letzt unstreitig war, dass dies bei entspre-
chender Qualifikation zutreffend ist. Die
zusétzliche Belastung der Ubrigen Mitar-
beiterinnen sei daher viel geringer, als
durch die Beklagte behauptet.

Die Klagerin beantragt,

das Urteil des Arbeitsgerichts Berlin vom
16. Januar 2008 - 29 Ca 16061/07 - abzu-
andern und

1. festzustellen, dass ihr Arbeitsverhéltnis
durch die Kiindigung der Beklagten vom
20. September 2007 nicht aufgelést wor-
den ist, und

2. die Beklagte zu verurteilen, sie fir den
Fall des Obsiegens mit dem Antrag zu 1)
zu den bisherigen Arbeitsbedingungen als
Altenpflegerin  im  Zwei-Schicht-System
ohne Nachtdienste bis zur Rechtskraft der
Entscheidung tber den Feststellungsantrag
weiter zu beschaftigen.

Die Beklagte beantragt,

die Berufung zurlickzuweisen.

Sie wiederholt im Wesentlichen ihren erst-
instanzlichen Vortrag. Im Ubrige ist sie der
Ansicht, es stehe bereits rechtskraftig fest,
dass die Kl&gerin nicht in der Lage sei,
Nachtdienste zu leisten, dass sie zur Ab-
leistung von Nachtdiensten verpflichtet sei,
die Beklagte ihren , Ermessensspielraum®
bei der Ausibung des Direktionsrechts
nicht Uberschritten habe, die Belange der
anderen Fachkréfte gleichrangig zu be-

ricksichtigen seien, die Abschaffung der
Dauernachtwachen  keine  willkirliche
MalRnahme darstelle und die Krankheit der
Kl&gerin zur Storung des Betriebsablaufs
fihre. Auch sei die Kl&agerin nicht die ein-
zige von 41 Mitarbeitern, die aus gesund-
heitlichen Griinden nicht in der Lage sei, in
der Nachtschicht zu arbeiten. Die Beklagte
beschaftige ndmlich nur 26 Mitarbeiterin-
nen vergleichbar. Die Kldgerin sei nicht
berechtigt, sich eine Sonderposition he-
rauszunehmen und sich zulasten anderer
Mitarbeiterinnen aus den Nachtschichten
herauszuhalten.

Wegen der Einzelheiten wird Bezug ge-
nommen auf die Schriftsdtze der Parteien
vom 19. Februar, 7. und 18. April 2008
sowie auf die Protokolle der mindlichen
Verhandlungen vom 24. April und 9. Ok-
tober 2008.

Aus den Entscheidungsgrinden:

I. Die Berufung ist zul&ssig. Sie ist statthaft
sowie form- und fristgerecht eingelegt und
begriindet worden.

1. Die Berufung ist auch begriindet, da
die Klage zulassig und begriindet ist.

1) Das Arbeitsverhaltnis der Parteien ist
durch die Kindigung der Beklagten
vom 20. September 2007 nicht aufgel6st
worden. Die Kindigung ist nicht sozial
gerechtfertigt i.S.d. § 1 Abs. 2 KSchG. Die
Kindigung ist jedenfalls unwirksam, weil
sie durch andere, dem Arbeitgeber und der
ubrigen Belegschaft zumutbare Mittel hatte
vermieden werden kdnnen. Die bereits aus
dem Diskriminierungsrecht resultierenden
Schranken des Weisungsrechts der Beklag-
ten kdnnen eine Kindigung nicht rechtfer-
tigen. Jedenfalls Gberwiegen auch die Inte-
ressen der Kldgerin an der Fortsetzung des
Arbeitsverhaltnisses gegentiber denen der
Beklagten an dessen Beendigung.
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a) Die Wirksamkeit einer personenbe-
dingten Kindigung setzt zunachst eine
negative Prognose hinsichtlich des vor-
aussichtlichen Gesundheitszustandes des
erkrankten Arbeitnehmers voraus. Es
muissen - abgestellt auf den Kindigungs-
zeitpunkt und die bisher ausgelbte Tatig-
keit- objektive Tatsachen vorliegen, die die
Besorgnis einer weiteren, langeren Erkran-
kung rechtfertigen. Liegt - bereits - eine
krankheitsbedingte dauernde Leistungsun-
fahigkeit vor, ist eine negative Prognose
hinsichtlich des voraussichtlichen Gesund-
heitszustandes indiziert. Steht fest, dass der
Arbeitnehmer die (vertraglich) geschuldete
Arbeitsleistung  tberhaupt nicht mehr
erbringen kann oder ist die Wiederherstel-
lung seiner Arbeitskraft vollig ungewiss,
ist eine solche negative Prognose gerecht-
fertigt. Dabei steht die Ungewissheit der
Wiederherstellung der Arbeitsfahigkeit der
dauernden Leistungsunfahigkeit gleich,
d.h. die Prognose ist schlecht, wenn nicht
in absehbarer Zeit mit einer anderen posi-
tiven Entwicklung gerechnet werden kann.
Als absehbare Zeit in diesem Zusammen-
hang hat das BAG in seiner Rechtspre-
chung einen Zeitraum bis zu 24 Monaten
angesehen.

Auch hdaufige Kurzerkrankungen koénnen
eine personenbedingte Kundigung rechtfer-
tigen.”

Die prognostizierten Fehlzeiten sind nur
dann geeignet, eine krankheitsbedingte
Kundigung sozial zu rechtfertigen, wenn
die zu erwartenden Auswirkungen des
Gesundheitszustandes des Arbeitneh-
mers zu einer erheblichen Beeintrachti-
gung der betrieblichen Interessen fih-
ren. Sie kdnnen durch Stérungen im Ar-
beitsablauf oder durch eine erhebliche
wirtschaftliche Belastung hervorgerufen

! BAG 12. Juli 2007 - 2 AZR 716/06 - AP Nr. 28 zu
8 1 KSchG 1969 Personenbedingte Kiindigung

2 BAG 8. November 2007 - 2 AZR 292/06 - AP Nr.
29 zu § 1 KSchG 1969 Personenbedingte Kiindi-

gung

Rechtsprechungs-Report

werden, etwa durch zu erwartende, einen
Zeitraum von mehr als sechs Wochen pro
Jahr Ubersteigende Entgeltfortzahlungskos-
ten.?

Liegt allerdings eine krankheitsbedingte
dauernde Leistungsunféhigkeit vor oder ist
die Wiederherstellung der Arbeitsfahigkeit
vollig ungewiss, so kann in der Regel ohne
Weiteres von einer erheblichen Beeintrach-
tigung der betrieblichen Interessen ausge-
gangen werden.*

Eine Kindigung ist auerdem entspre-
chend dem das ganze Kiundigungsrecht
beherrschenden Verhéltnismafigkeits-
grundsatz unverhaltnismallig und damit
rechtsunwirksam, wenn sie durch ande-
re mildere Mittel vermieden werden
kann, dh., wenn die Kindigung nicht
zur Beseitigung der betrieblichen Beein-
trachtigungen bzw. der eingetretenen
Vertragsstorung geeignet oder nicht
erforderlich ist.”

Der Arbeitgeber muss von mehreren gleich
geeigneten, zumutbaren Mitteln dasjenige
wahlen, das das Arbeitsverhaltnis und den
betroffenen Arbeitnehmer am wenigsten
belastet. Eine Kundigung ist als letztes
Mittel nur zuldssig, wenn der Arbeitgeber
alle zumutbaren Madglichkeiten zu ihrer
Vermeidung ausgeschopft hat. Dabei
kommt bei einer krankheitsbedingten Kiin-
digung nicht nur eine Weiterbeschaftigung
auf einem anderen, freien Arbeitsplatz in
Betracht. Der Arbeitgeber hat vielmehr alle
gleichwertigen, leidensgerechten Arbeits-
platze, auf denen der betroffene Arbeit-
nehmer unter Wahrnehmung des Direkti-
onsrechts einsetzbar wére, in Betracht zu
ziehen und ggf. “freizumachen”. Er ist
insoweit grundséatzlich auch verpflichtet,

*BAG 8.11.2007 - 2 AZR 292/06 - AP Nr 29 zu §
1 KSchG 1969 Personenbedingte Kiindigung

“ BAG 12.7.2007 - 2 AZR 716/06 - AP Nr. 28 zu §
1 KSchG 1969 Personenbedingte Kiindigung

> BAG 23.4.2008 - 2 AZR 1012/06 - NZA-RR
2008, 515 = DB 2008, 2091, zu B 11 3 b bb (1) der
Griinde
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auf der Basis seines Direktionsrechts
eine betriebliche Umorganisation vorzu-
nehmen, um dem betroffenen Arbeit-
nehmer einen leidensgerechten Arbeits-
platz zu erhalten.®

SchlieBlich ist eine Interessenabwagung
vorzunehmen, bei der zu prifen ist, ob
die erheblichen betrieblichen Beein-
trachtigungen zu einer billigerweise
nicht mehr hinzunehmenden Belastung
des Arbeitgebers fuhren. Im Fall der vol-
ligen Ungewissheit der Wiederherstellung
der Arbeitskraft bedarf es allerdings zur
sozialen Rechtfertigung der Kindigung
keiner konkret festzustellenden erheblichen
Beeintrachtigung der betrieblichen Interes-
sen.

Im Ubrigen unterliegen auch Kundi-
gungen den Anforderungen des Allge-
meinen  Gleichbehandlungsgesetzes.’
(BAG 6. November 2008 - 2 AZR 701/07 -
PM Nr. 87/08).

Darlegungs- und beweispflichtig fur die
Voraussetzungen einer krankheitsbe-
dingten Kindigung ist der Arbeitgeber.
Dazu gehort auch die Darlegung fehlen-
der - alternativer - Beschaftigungsmog-
lichkeiten. Der Arbeitgeber kann nach der
stdndigen Rechtsprechung des Bundesar-
beitsgerichts zunéchst pauschal behaupten,
es bestehe keine andere Beschaftigungs-
maoglichkeit fiir einen dauerhaft erkrankten
Arbeitnehmer. Diese pauschale Behaup-
tung umfasst auch den Vortrag, es bestehe
keine Madglichkeit einer leidensgerechten
Anpassung des Arbeitsverhaltnisses bzw.
des Arbeitsplatzes. Der Arbeitnehmer muss
in diesem Fall dann konkret darlegen, wie
er sich eine Anderung des bisherigen Ar-

® BAG 12.7.2007 - 2 AZR 716/06 - AP Nr. 28 zu §
1 KSchG 1969 Personenbedingte Kindigung

" BAG 6. November 2008 - 2 AZR 701/07 - >>>
Quelle: BAG - PM Nr. 87/08 >>>
http://juris.bundesarbeitsgericht.de/cqgi-
bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bag&Art
=pm&Datum=2008-11&nr=13083&pos=5&anz=6
<<

beitsplatzes oder eine andere Beschafti-
gungsmaoglichkeit - an einem anderen Ar-
beitsplatz - vorstellt, die er trotz seiner
gesundheitlichen Beeintrachtigung aus-
uben kann.

b) Bei Zugrundelegung dieser Grund-
satze ist die Kindigung der Beklagten
unwirksam. Es liegt jedenfalls ein Ver-
stoR gegen den VerhaltnismaRigkeits-
grundsatz vor. Die Beklagte war und ist
in der Lage und verpflichtet, die Arbeit so
zu organisieren, dass ein leidensgerechter
Arbeitsplatz fur die Klagerin erhalten blieb
bzw. bleibt. Sie kann die Arbeitsbedingun-
gen der Kldgerin ohne wesentliche Beein-
trachtigung der betrieblichen Belange lei-
densgerecht so ausgestalten, dass die Kla-
gerin nicht in der Nachtschicht tatig sein
muss. Die Beklagte war und ist schon nicht
berechtigt, der Klagerin tberhaupt Nacht-
schichten zuzuweisen. Erst die Ubertra-
gung dieser Tatigkeit fuhrte aber zu einer
Unféahigkeit der Klagerin, einen Teil ihrer
Tatigkeit auszuliben. Die betrieblichen
Beeintrachtigungen sind auch nicht erheb-
lich. Im Ubrigen tiberwdgen im Rahmen
der Interessenabwagung die Interessen der
Kléagerin gegeniiber denen der Beklagten
deutlich.

37

aa) Die Kiundigung ist schon deshalb
unwirksam, weil die Beklagte der Kla-
gerin bei diskriminierungsfreier Aus-
tbung ihres Weisungsrechts Nacht-
schichten nicht zuweisen durfte bzw.
darf und die Klagerin ohne eine Uber-
schreitung des Direktionsrechts durch
die Beklagte bei einem hier mdglichen
ausschlielBlichen Einsatz in den Tages-
schichten nicht in ihrer Leistungsfahig-
keit eingeschrankt ist.

(1) Die Einfuhrung des rollierenden
Schichtsystems fir alle Mitarbeiter dis-
kriminierte die Klagerin mittelbar, ohne
dass dieses Ergebnis zur Erreichung des
mit der MalRnahme verfolgten Zwecks er-
forderlich und angemessen gewesen waére.


http://juris.bundesarbeitsgericht.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bag&Art=pm&Datum=2008-11&nr=13083&pos=5&anz=6
http://juris.bundesarbeitsgericht.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bag&Art=pm&Datum=2008-11&nr=13083&pos=5&anz=6
http://juris.bundesarbeitsgericht.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bag&Art=pm&Datum=2008-11&nr=13083&pos=5&anz=6
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Das Direktionsrecht des Arbeitgebers
umfasst zwar gerade auch die zeitliche
Lage der Arbeit. Es findet jedoch seine
Grenzen ua. in den Bestimmungen des
AGG. Nach 88 1, 7 Abs. 1 AGG durfen
Beschaftigte nicht wegen einer Behinde-
rung benachteiligt werden. Der Begriff
der Behinderung entspricht nach der Ge-
setzesbegrindung (BT-Drucks. 16/1780, S.
31) dem des § 2 Abs. 2 SGB IX. Die Defi-
nition geht auf eine internationale Klas-
sifikation der Weltgesundheitsorganisa-
tion zuriick.?

Danach sind Menschen behindert, wenn
ihre korperliche Funktion, geistige Fahig-
keit oder seelische Gesundheit mit hoher
Wahrscheinlichkeit langer als sechs Mona-
te von dem fir das Lebensalter typischen
Zustand abweichen und daher ihre Teilha-
be am Leben in der Gesellschaft beein-
trachtigt ist. Das kommt dem Begriff der
Behinderung, wie ihn der EuGH? definiert,
nahe. Danach ist der Begriff der Behinde-
rung so zu verstehen, dass er eine Ein-
schrankung erfasst, die insbesondere auf
physische, geistige oder psychische Beein-
trachtigungen zuruckzufiihren ist und die
ein Hindernis flr die Teilhabe des Betref-
fenden am Berufsleben bildet. Dabei unter-
scheidet sich der Begriff der Behinderung
bewusst von dem der “Krankheit”. Beide
Begriffe durfen daher nicht ohne Weiteres
gleichgesetzt werden. Damit eine Ein-
schrankung unter den Begriff der Behinde-
rung fallt, muss es wahrscheinlich sein,
dass sie von langer Dauer ist.

Danach ist die Klagerin behindert i.S.d.. §
1 AGG. Die korperliche Beeintrachtigung,
die es ihr nicht moglich macht, in der
Nachtschicht zu arbeiten, liegt bereits seit
mehreren Jahren vor. Sie stellt - wie der

8 BAG 3. April 2007 - 9 AZR 823/06 - AP Nr. 14
zu § 81 SGB IX = NZA 2007, 1098

% 11. Juli 2006 - C-13/05 - AP Richtlinie
2000/78/EG Nr. 3 = EzA EG-Vertrag 1999 Richtli-
nie 2000/78 Nr. 1

Sachverhalt deutlich macht - auch ein Hin-
dernis fur ihre Teilhabe am Berufsleben
dar.

Die Klagerin wird durch die MalRnahme
des Arbeitgebers auch mittelbar benachtei-
ligt. Eine mittelbare Benachteiligung liegt
nach 8 3 Abs. 2 AGG vor, wenn dem An-
schein nach neutrale Vorschriften, Krite-
rien oder Verfahren eine Arbeitnehmerin
wegen einer Behinderung gegeniiber ande-
ren Personen in besonderer Weise
benachteiligen kénnen. Die MaRRnahmen -
zu denen insbesondere auch die Ausiibung
des Direktionsrechts gehort (§ 2 Abs. 1 Nr.
2 AGG) - dirfen nicht durch ein rechtma-
Riges Ziel sachlich gerechtfertigt sein, wo-
bei die Mittel zur Erreichung dieses Ziels
angemessen und erforderlich sein mdssen.
Die Einfuhrung des rollierenden Sys-
tems ist hier dem Anschein nach neutral.
Sie ist dennoch geeignet, die Klagerin
gegentber den nicht behinderten Be-
schaftigten zu benachteiligen. Die Kla-
gerin ist besonders betroffen. Die Mal3-
nahme bewirkt, dass sie - anders als die
Ubrigen Mitarbeiter - angesichts ihrer
Behinderung nicht mehr in der Lage ist,
ihre Tatigkeit uneingeschrankt auszu-
Uben. Die Malinahme ist in ihrer kon-
kreten Form nicht gerechtfertigt.

Dabei wird das mit der Einfuhrung des
rollierenden Systems angestrebt Ziel einer
moglichst umfassenden Bezugspflege und
die Berechtigung der Beklagten, die erfor-
derlichen  MaRnahmen  durchzufihren,
nicht in Frage gestellt. Es war hier aber
nicht erforderlich, auch die behinderte
Klégerin in die Nachtschichten uneinge-
schrankt einzubeziehen. Das angestrebte
Ziel konnte und kann problemlos auch
ohne einen Einsatz der Kléagerin in der
Nachtschicht erreicht werden. Soweit die
Beklagte behauptet, die anderen Mitarbei-
terinnen konnten die im Rahmen der Be-
zugspflege notwendigen Arbeiten nicht
durchftihren, weil sie die Aufgaben der
Kléagerin in der Nachtschicht Gbernehmen
mussten, sprechen die in der Berufungsin-

7
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stanz korrigierten Zahlen dagegen. Danach
sind in jeder Nacht in der Regel eine Pfle-
gekraft und eine Pflegehilfskraft fur die
Nachtdienste erforderlich, bezogen auf die
gesamte Einrichtung. Es stehen jeweils
zwoOlf (so in der letzten mindlichen Ver-
handlung) bis 13 (so schriftsatzlich vorge-
tragen) Mitarbeiterinnen zur Verfugung.
Danach fielen monatlich zweieinhalb
Nachtschichten pro Mitarbeiterin an. Auch
wenn zeitweise drei Personen in den
Nachtschichten bendtigt werden sollten,
wie die Beklagtenvertreter im Rahmen der
letzten mindlichen Verhandlung vortru-
gen, ergdben sich maximal finf Nacht-
schichten pro Pflegekraft im Monat. Das
setzte allerdings voraus, dass zwei der drei
Mitarbeiterinnen Pflegekréfte wie die Kla-
gerin sein mussten. Aufgrund des Ausfalls
der Klagerin mussen also nun max. finf
Nachtschichten auf elf oder zwdlf Mitar-
beiterinnen aufgeteilt werden. Demnach
durften auch die zuletzt korrigierten Anga-
ben der Beklagten (1,4 zusétzliche Nacht-
schichten/Monat) noch sehr hoch angesetzt
sein. Rechnerisch entfallen selbst bei grof3-
zligiger Berechnung (zwei Pflegekrafte
und eine Hilfskraft pro Nachtschicht)
durch den Ausfall der Klagerin allenfalls
0,5 zuséatzliche Nachtschichten/Monat auf
die Ubrigen Mitarbeiterinnen. Die zusatzli-
che Belastung kdnnte noch verringert wer-
den, wenn eine Mitarbeiterin - wie von der
Klé&gerin vorgeschlagen und durch diese
angeblich sogar angeboten - einige zusatz-
liche Nachtschichten Uberndhme. Aber
selbst bei 1,4 zusatzlichen Nachtschichten
monatlich ware nicht erkennbar, warum
die Uibrigen Mitarbeiterinnen den Bezug zu
den Pflegepersonen oder deren Angehdori-
gen verlieren sollten. Eine pflegerische
Notwendigkeit eines Einsatzes der Klage-
rin in der Nachtschicht ergibt sich bereits
aus der Definition der Bezugspflege durch
die Beklagte nicht. AulRerdem ist die
Wahrnehmung der Pflegepersonen in den
Nachtschichten nach dem Vortrag der Be-
klagten sehr gering. Andere pflegerische
Gesichtspunkte, die gegen eine entspre-

chende Umverteilung der Arbeit sprechen
konnten, hat die Beklagte nicht vorgetra-
gen. Nach ihrem Vortrag Uberléasst es ihr
die Pflegekasse, wie sie den Dienstplan
gestaltet, solange das Prinzip der Bezugs-
pflege nicht beeintrachtigt ist.

Auch ein angeblicher Widerstand der
Ubrigen Mitarbeiterinnen, auf den die
Beklagte zuletzt den Schwerpunkt ihrer
Argumentation legt, steht dem nicht
entgegen. Wie dargestellt, ist die zusatzli-
che Belastung nicht so hoch, wie urspriing-
lich vielleicht angenommen. Im Ubrigen
ist im Rahmen der Zweck-Mittel-Relation
zu berlcksichtigen, dass es im Ergebnis
um den Bestand des Arbeitsverhéltnisses
der behinderten Klagerin geht. Da eine
Beeintrachtigung des Ziels der Bezugs-
pflege und einer gesunden Belegschaft
durch die Herausnahme der Klagerin aus
der Nachtschicht nicht ernsthaft in Betracht
kommt, stellte sich ihr regelmaRiger Ein-
satz in der Nachtschicht als unangemessen
dar.

Aus den dargelegten Griinden fehlt es auch
an einer Rechtfertigung nach 88 5, 8 oder
20 AGG, so dass es dahinstehen kann, ob
eine solche Uberhaupt noch in Betracht
kommt.*

(2) Dem steht nicht entgegen, dass das
Bundesarbeitsgericht'! eine generelle
Beschrankung des Direktionsrechts des
Arbeitgebers dahin, dem Arbeitnehmer
keine Arbeiten aus einem konkreten
Bereich zuzuweisen, ablehnt, wenn dies
im Ergebnis dazu fuhrte, dass sich der
Inhalt des Arbeitsvertrages anderte. Das
BAG will durch seine Uberlegung sicher-
stellen, dass die krankheitsbedingte Ein-
schrankung der Leistungsfahigkeit eines
Arbeitnehmers Gberhaupt noch einen in der
Person des Arbeitnehmers liegenden

1%vgl. dazu BT-Drucks. 16/1780, S. 33

1129, Januar 1997 - 2 AZR 9/96 - AP Nr. 32 zu § 1
KSchG 1969 Krankheit = NZA 1997, 709, zu Il 1 b
der Griinde
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Grund zur sozialen Rechtfertigung einer
ordentlichen Kiindigung im Sinne von § 1
Abs. 2 Satz 1 KSchG abgeben kann, wenn
sie zu einer erheblichen Beeintréchtigung
der betrieblichen Interessen fihrt. Das wird
heute im Hinblick auf die Bestimmungen
des SGB IX und den Diskriminierungs-
schutz des AGG dann anders zu sehen
sein, wenn kein die Diskriminierung recht-
fertigender Gesichtspunkt vorliegt. Die
Rechte aus dem Arbeitsvertrag sind von
vornherein den Schranken des Antidiskri-
minierungsrechts unterworfen. Der Inhalt
des Arbeitsvertrages und die sich daraus
ergebenden Grenzen des Direktionsrechts
sind daher bei einem behinderten Men-
schen regelméRig andere. Das ist nicht
anders zu beurteilen als bei anderen
Schutzvorschriften. So darf zB auch ein
Jugendlicher nicht zeitlich unbeschrankt
eingesetzt werden. Auch das BAG kommt
in der zitierten Entscheidung letztlich zu
dem Ergebnis, dass vorhandene Einsatz-
maoglichkeiten ausgeschopft und ggf. auch
erst geschaffen werden missen.

bb) Die Kindigung ware auch dann un-
wirksam, wenn der Einsatz der Klagerin
in dem rollierenden System grds. zul&s-
sig gewesen ware. Die Kindigung ver-
stolt jedenfalls gegen den Verhéltnis-
maRigkeitsgrundsatz. Der Beklagten war
es aus den unter aa) dargelegten Grinden
ohne weiteres moglich, die Klagerin lei-
densgerecht einzusetzen. Sie ware hierzu
nach dem VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz
und der dazu entwickelten und oben unter
a) dargestellten Rechtsprechung des Bun-
desarbeitsgerichts, aber auch zur Vermei-
dung einer Diskriminierung wegen ihrer
Behinderung verpflichtet gewesen. Denn
die Diskriminierungsverbote des Allge-
meinen Gleichbehandlungsgesetzes (88 1 -
10 AGG) finden auch im Rahmen des
Kindigungsschutzes nach dem Kuindi-
gungsschutzgesetz  Anwendung.*?.  Eine
Kindigung, die - wie hier - ein Diskrimi-

2 BAG 6. November 2008 - 2 AZR 701/07 - PM
Nr. 87/08 (siehe Link oben)

nierungsverbot verletzt, kann daher schon
aus diesem Grund sozialwidrig und damit
unwirksam sein (8§ 1 KSchG).

cc) Im Ubrigen fehlte es auch an einer
erheblichen Beeintrachtigung betriebli-
cher Interessen. Die Bezugspflege kann
auch ohne den Einsatz der Klagerin in der
Nachtschicht durchgefuhrt werden. Dies
hat die Beklagte im Ubrigen selbst durch
ihr Angebot eines Altersteilzeitvertrages,
verbunden mit einem Einsatz der Kl&agerin
in den Tagesschichten wahrend der Ar-
beitsphase, in der Guteverhandlung zum
Ausdruck gebracht. Die zusatzliche Belas-
tung der Ubrigen Mitarbeiterinnen ist nicht
erheblich.

dd) Aullerdem Uberwdgen - worauf es
angesichts der zahlreichen Unwirksam-
keitsgrinde letztlich allerdings nicht
mehr ankommt - im Rahmen der Inte-
ressenabwagung auch die Interessen der
Kléagerin gegentiber denen der Beklag-
ten deutlich. Angesichts der langen - und
im Wesentlichen beanstandungsfrei durch-
gefiihrten - Betriebszugehorigkeit der Kla-
gerin, ihres Lebensalters und ihrer Behin-
derung treten die Interessen der Beklagten
an einer Beendigung des Arbeitsverhaltnis-
ses zuruck. Dabei sind neben der gesund-
heitlichen  Beeintrdchtigung auch die
schlechten Arbeitsmarktchancen der KI&-
gerin zu berlcksichtigen sowie der Um-
stand, dass erst die organisatorische MaR-
nahme der Beklagten zu den Auswirkun-
gen der Behinderung auf das Arbeitsver-
haltnis fuhrte.

Die Beeintrachtigungen bei der Beklagten
durch die andere Organisation und die zu-
sétzliche Belastung der tbrigen Mitarbeiter
sowie die sich ergebenden zeitlichen Ein-
schrankungen hinsichtlich der Einsetzbar-
keit treten dahinter zurtck.

2) Die Beklagte ist auch verpflichtet, die
Kléagerin bis zum rechtskraftigen Ab-

¥ BAG 19. April 2007 - 2 AZR 239/06 - AP
KSchG 1969 § 1 Krankheit Nr. 45
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schluss des Verfahrens in den Tages-
schichten weiter zu beschéaftigen.

Die Klé&gerin hat einen Anspruch auf vor-
laufige Weiterbeschéftigung fir die Dauer
des Rechtsstreits. Ein solcher Anspruch
ergibt sich mit Riicksicht auf die zu beach-
tende Menschenwirde der Arbeitnehmerin
und ihr Personlichkeitsrecht (Art. 1 Abs. 1,
2 Abs. 1 GG). Dieser Anspruch kann auch
fur die Zeit eines Rechtsstreits Uber die
Wirksamkeit einer Kindigung des Ar-
beitsverhaltnisses geltend gemacht werden.
Liegt ein die Unwirksamkeit der Kindi-
gung feststellendes Instanzurteil vor, so
muissen zu der Ungewissheit des Prozess-
ausgangs zusétzliche Umstande hinzu-
kommen, aus denen sich im Einzelfall ein
Uberwiegendes Interesse des Arbeitgebers
ergibt, den Arbeitnehmer nicht zu beschéf-
tigen.™

Dabei kdnnen nur solche zusatzlichen Um-
stdnde ein (berwiegendes Interesse des
Arbeitgebers begriinden, die ihn auch im
streitlos bestehenden Arbeitsverhéltnis zur
vorlaufigen Suspendierung des Arbeitneh-
mers berechtigten.'

Dafiur ergeben sich aus dem Vortrag der
Beklagten keine Anhaltspunkte.

(.)

>>> Zuriick zum 1QB-Internetportal <<<

>>> Zum Portal Zeitschrift APfIR <<<

>>> Gerontopsychiatrierecht <<<

1“BAG 27.2.1985 - GS 1/84 - AP BGB § 611 Be-
schéftigungspflicht Nr. 14 = NZA 1985, 702, zu C
11 3 ¢ der Griinde

S BAG 2.4.1987 - 2 AZR 418/86 - AP BGB § 626
Nr. 96 = NZA 1987, 808, zu B 111 der Griinde
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