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Nach der Pressemitteilung des Gerichtshofs der Europdischen Union Nr. 202/2021 vom 11.11.2021 zu den Schlussantrdgen des
Generalanwalts Ramos in der Rechtssache C-485/20 (HR Rail) vertritt dieser die Auffassung, dass ein Arbeitgeber im Rahmen
»angemessener Vorkehrungen” verpflichtet ist, einen Arbeitnehmer, der die Eignung verloren hat, seinen Arbeitsplatz einzuneh-
men, an einem anderen Arbeitsplatz einzusetzen. Dies gelte jedenfalls dann, wenn der Arbeitnehmer die erforderliche Kompe- ;
tenz, Fahigkeit und Verfligbarkeit besitzt und diese MaBnahme keine unverhaltnismafige Belastung fiir den Arbeitgeber dar- s 1
stellt. Diese Regelung stellt eine vorbeugende MaRnahme dar, um die Beschéftigung — dies ist wesentlich — von Menschen mit .
Behinderung aufrechtzuerhalten, gerade auch wenn der Arbeitnehmer eine Probezeit absolviert. Ein Arbeitgeber seiim Rahmen ‘
der im Unionsrecht vorgesehenen ,angemessenen Vorkehrungen” verpflichtet, einen Arbeitnehmer - auch einen Probezeitbe- ‘?
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schéftigten —, der wegen des Eintritts einer Behinderung endgiiltig nicht geeignet ist, den bisherigen Arbeitsplatz im Unterneh-
men einzunehmen, an einem anderen Arbeitsplatz einzusetzen. Dies ist sicherlich ein mehr als nachvollziehbares Ansinnen. Man
konnte sich aber die Frage stellen, ob sich tiber den vorliegenden Sachverhalt hinaus weitergehende Anforderungen fiir Tatbe-
stande ergeben kdnnten, bei welchen ein Arbeitnehmer aufgrund einer personenbedingten Einschrankung — nicht notwendig
einer Behinderung - seine Eignung verloren hat, seinen Arbeitsplatz einzunehmen. Wie stellen sich im Einzelfall insbesondere
,angemessene Vorkehrungen” dar, dies unter Berlicksichtigung einer arbeitgeberseitigen Firsorgepflicht i.S.d. § 618 Abs. 1
BGB i.V.m. der Ultima Ratio einer Beendigungskiindigung und der vom Generalanwalt angefiihrten Kriterien, vor allem eines
finanziellen und sonstigen Aufwands, finanzieller Ressourcen, Gesamtumsatz des Unternehmens sowie Verfiigbarkeit von 6f-

fentlichen Mitteln oder anderen Unterstiitzungsmdglichkeiten?

Entscheidungen

BAG: ,Briickenteilzeit” nach §9a TzBfG -
Verletzung der dreimonatigen Ankiindi-
gungsfrist — Verzicht auf die Einhaltung der
Mindestankiindigungsfrist

1. Der Arbeitgeber kann auf die Einhaltung der
dreimonatigen Mindestankiindigungsfrist des
§ 9a Abs.3 Satz 1 iVm. § 8 Abs. 2 Satz 1 TzBfG
zur Geltendmachung der zeitlich begrenzten Ver-
ringerung der Arbeitszeit durch den Arbeitneh-
mer verzichten. Der Verzicht muss nicht aus-
driicklich erklart werden, sondern kann sich auch
aus der Reaktion des Arbeitgebers ergeben,
wenn dieser nach dem objektiven Empfangerho-
rizont (§§ 133, 157 BGB) mit hinreichender Deut-
lichkeit entnommen werden kann, der Arbeitge-
ber lege auf die Einhaltung der Frist keinen Wert
und werde auch bei der weiteren Behandlung
des Verringerungsantrags auf die Fristverletzung
nicht zurlickkommen (Rn. 14).

2. Allein in der Ablehnung des Antrags auf
JBriickenteilzeit” unter Angabe betrieblicher
Griinde, die der beantragten Arbeitszeitverringe-
rung entgegenstehen, liegt kein Verzicht des Ar-
beitgebers auf die Einhaltung der Mindestankiin-
digungsfrist (Rn. 17).

3. Ein unter Verletzung der Mindestankiindi-
gungsfrist gestellter Antrag auf eine zeitlich be-
grenzte Verringerung der Arbeitszeit ldsst sich
nicht ohne weiteres als ein zum friihestmogli-
chen Zeitpunkt geltendes Angebot auslegen.
Eine entsprechende Auslegung setzt voraus, dass
der Arbeitgeber aufgrund greifbarer Anhalts-
punkte erkennen kann, ob der Arbeitnehmer die
,Briickenteilzeit” verkiirzen oder verschieben
mdchte (Rn. 22).
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BAG: Bewerbungsverfahrensanspruch - Ver-
héltnis von Priméar-und Sekundarrechtsschutz
1. Ein Gbergangener Bewerber kann Schadenser-
satz wegen der Nichtberiicksichtigung seiner Be-
werbung verlangen, wenn ein Arbeitgeber des
o6ffentlichen Diensts eine zu besetzende Stelle zu
Unrecht an einen Konkurrenten vergibt, die bei
ordnungsgemaBer Auswahl ihm hatte Gbertra-
gen werden miissen (Rn. 22).
2.NachderWertungdes § 839 Abs. 3 BGB sollaller-
dings grundsatzlich nur der Stellenbewerber Scha-
densersatz erhalten, der sich im Vorfeld der abseh-
baren Auswahlentscheidung des Arbeitgebers be-
miht hat, seine Rechte aus Art. 33 Abs. 2 GG durch
die Inanspruchnahme einstweiligen Rechtsschut-
zes zu wahren und dadurch den Eintritt des Scha-
dens abzuwenden. Ein Wahlrecht des Bewerbers
zwischen Primarrechtsschutz gegen eine Auswahl-
entscheidung des Arbeitgebers und Sekundar-
rechtsschutz, der einen Schadensersatzanspruch
zum Gegenstand hat, besteht nicht (Rn. 24).

3. Zur Sicherung ihres Bewerbungsverfahrensan-
spruchs ist eine mittellose Partei nicht gehalten,
auf eigene Kosten ein Eilverfahren zu betreiben,
um dem Arbeitgeber die Besetzung der Stelle ge-
richtlich untersagen zu lassen. Ausreichend, aber
auch erforderlich ist die Durchfiihrung eines Pro-
zesskostenhilfeverfahrens, an das sich - fiir den
Fall, dass das Gericht Prozesskostenhilfe gewahrt
— ein Eilverfahren anschlie3t (Rn. 26).

4. Lehnt das Arbeitsgericht die Bewilligung von
Prozesskostenhilfe ab, obliegt es dem Bewerber
im Regelfall, die Entscheidung im Wege der so-
fortigen Beschwerde anzufechten (Rn. 35).
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BAG: Annahmeverzug - Leistungsunfahigkeit
-Darlegungslast

1. Beruft sich der Arbeitgeber gegeniiber einem
Anspruch des Arbeitnehmers auf Annahmeverzug
auf dessen Leistungsunféhigkeit iSd. § 297 BGB,
erhebt er eine Einwendung, zu deren Vorausset-
zungen er als Glaubiger der Arbeitsleistung die
Darlegungs- und Beweislast tragt (Rn. 11).

2. Weil der Arbeitgeber tiber den Gesundheitszu-
stand des Arbeitnehmers regelmaBig keine nahe-
ren Kenntnisse hat, geniigt er seiner primdren Dar-
legungslast grundsatzlich schon dadurch, dass er
Indizien vortrdgt, aus denen auf Leistungsun-
fahigkeit im Annahmeverzugszeitraum geschlos-
sen werden kann. Dafiir reicht der Vortrag von Tat-
sachen, die einen hinreichenden Anhaltspunkt da-
fiir bieten, dass der Arbeitnehmer im Streitzeit-
raum fiir die geschuldete Tatigkeit nicht bzw.
nicht uneingeschrankt leistungsfahig war, die also
eine entsprechende Schlussfolgerung ermégli-
chen und als wahrscheinlich erscheinen lassen
(Rn. 12).

3. Als Indizien, aus denen auf Leistungsun-
fahigkeit des Arbeitnehmers geschlossen werden
kann, kommen beispielsweise Krankheitszeiten
des Arbeitnehmers vor und nach dem Verzugs-
zeitraum sowie privatgutachterliche Stellungnah-
men eines Betriebs- oder Vertrauensarztes (iber
die Leistungsfahigkeit des Arbeitnehmers, die
der Arbeitgeber im Prozess vorlegt und dessen
Einschdtzung er sich zu eigen macht, in Betracht
(Rn. 12).
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