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Die Corona-Arbeitsschutzverordnung wurde verlängert und neu gefasst (BMAS, PM vom 16.3.2022). Sie sieht vor, dass Basis-

schutzmaßnahmen in betrieblichen Hygienekonzepten unter Berücksichtigung des regionalen Infektionsgeschehens sowie

besonderer tätigkeitsspezifischer Infektionsgefahren festgelegt werden sowie Beschäftigte bei der Wahrnehmung von Impf-

angeboten unterstützt werden. Die Basisschutzmaßnahmen werden nun nicht mehr unmittelbar in der SARS-CoV-2-Arbeits-

schutzverordnung vorgeschrieben, sondern durch die Betriebe als Ergebnis der Gefährdungsbeurteilung in betrieblichen Hy-

gienekonzepten festgelegt. Dabei sind sowohl das örtliche Infektionsgeschehen sowie die tätigkeitsspezifischen Infektions-

gefahren, etwa räumliche Begebenheiten, zu berücksichtigen. Die Arbeitgeber müssen zudem weiterhin über die Risiken

einer COVID-19-Erkrankung und die Impf-Möglichkeiten informieren und letztere während der Arbeitszeit ermöglichen. Die

Änderungen treten am 20.3.2022 in Kraft und gelten bis einschließlich 25.5.2022. In dem Kontext Quarantäne und Urlaub

hat die 7. Kammer des LAG Hamm entschieden (Urteil vom 27.1.2022 – 5 Sa 1030/21), dass Zeiten einer Corona-Quarantäne

nicht auf den Jahresurlaub anzurechnen sind, sofern bereits bewilligte Urlaubstage mit einer amtlichen Quarantäne-Anord-

nung zusammenfallen, sind diese dann nachzugewähren (anderer Auffassung insbesondere das LAG Düsseldorf (Urteil vom

15.10.2021 – 7 Sa 857/21), das LAG Köln (Urteil vom 13.12.2021 – 2 Sa 488/21) und jüngst das LAG Schleswig-Holstein (Ur-

teil vom 15.2.2022 – 1 Sa 208/21). Nach der 7. Kammer ist § 9 BUrlG jedenfalls analog auf den Fall einer angeordneten

Quarantäne anzuwenden. Zwar schuldet der Arbeitgeber keinen „Urlaubserfolg“, jedoch ist dem Arbeitnehmer nach § 1

BUrlG die uneingeschränkte Möglichkeit selbstbestimmter Nutzung seiner Freizeit zu gewähren, was gemäß der Vorgaben

der Quarantäne-Anordnungen nicht gegeben ist. Die Revision ist zugelassen.

Prof. Dr. Christian Pelke,

Ressortleiter Arbeitsrecht

Entscheidung

BAG: Entschädigung nach § 15 Abs. 2 AGG –

erfolgloser Bewerber – Benachteiligung we-

gen der Schwerbehinderung – Unterrich-

tung – ordnungsgemäße Einschaltung der

Agentur für Arbeit – Ermessensspielraum

1. Der Verstoß des Arbeitgebers gegen Vorschrif-

ten, die Verfahrens- und/oder Förderpflichten zu-

gunsten schwerbehinderter Menschen enthalten

(wie beispielsweise § 164 Abs. 1 Satz 4 und

§ 165 Satz 1 SGB IX), begründet regelmäßig die

Vermutung einer Benachteiligung wegen der

(Schwer)Behinderung iSv. § 22 AGG. Diese

Pflichtverletzungen sind nämlich grundsätzlich

geeignet, den Anschein zu erwecken, an der Be-

schäftigung schwerbehinderter Menschen unin-

teressiert zu sein (Rn. 26).

2. Nach § 164 Abs. 1 Satz 4 SGB IX haben die Ar-

beitgeber die Schwerbehindertenvertretung und

die in § 176 SGB IX genannten Vertretungen

über die Vermittlungsvorschläge der Bundes-

agentur für Arbeit oder eines Integrationsfach-

dienstes und vorliegende Bewerbungen von

schwerbehinderten Menschen unmittelbar nach

Eingang zu unterrichten. „Unmittelbar nach Ein-

gang“ iSv. § 164 Abs. 1 Satz 4 SGB IX bedeutet,

dass die Unterrichtung umgehend bzw. sofort zu

erfolgen hat. Die Pflicht zur Unterrichtung ent-

steht demzufolge mit dem Moment, in dem der

Arbeitgeber erkennt bzw. erkennen muss, dass

es sich um eine/n schwerbehinderte/n oder

gleichgestellte/n Bewerber/in handelt. Nicht „un-

mittelbar nach Eingang“ erfolgt die Unterrich-

tung demnach, wenn eingegangene Bewerbun-

gen bzw. Vermittlungsvorschläge zunächst ge-

sammelt werden und erst später in gebündelter

Form eine Unterrichtung stattfindet. Unter „Un-

terrichtung“ iSv. § 164 Abs. 1 Satz 4 SGB IX ist

mehr als nur das Einräumen eines Zugangs zu

Bewerbungsunterlagen zu verstehen. Vielmehr

ist eine gezielte Unterrichtung unter Hinweis auf

die Schwerbehinderung des/der einzelnen Be-

werbers/Bewerberin notwendig (Rn. 31).

3. Nach § 165 Satz 1 SGB IX melden die Dienst-

stellen der öffentlichen Arbeitgeber den Agentu-

ren für Arbeit frühzeitig freiwerdende und neu

zu besetzende sowie neue Arbeitsplätze. Damit

soll einerseits gewährleistet werden, dass der Ar-

beitgeber von der Agentur für Arbeit Kenntnis

über geeignete schwerbehinderte Bewerber und

Bewerberinnen für die freie Stelle erhält und an-

dererseits soll möglichst vielen geeigneten

schwerbehinderten Menschen die Möglichkeit

eröffnet werden, Arbeit zu finden. § 165 Satz 1

SGB IX ist demzufolge ein gesetzlich vorgesehe-

nes Instrument zur Förderung der Teilhabe

schwerbehinderter und ihnen gleichgestellter

Menschen am Arbeitsleben, das gleichzeitig

„Vorkehrung“ iSv. Art. 5 der Richtlinie 2000/78/

EG ist und mit dem die Anwendung des Gleich-

behandlungsgrundsatzes auf Menschen mit Be-

hinderung gewährleistet werden soll. Der Ver-

stoß des öffentlichen Arbeitgebers gegen seine

Verpflichtung aus § 165 Satz 1 SGB IX ist grund-

sätzlich geeignet, die Vermutung iSv. § 22 AGG

zu begründen, dass der/die schwerbehinderte er-

folglose Bewerber/in die Benachteiligung wegen

der Schwerbehinderung erfahren hat. Der objek-

tiv gesetzeswidrig handelnde Arbeitgeber er-

weckt durch den Verstoß gegen seine Pflichten

aus § 165 Satz 1 SGB IX nicht nur den Anschein,

an der Beschäftigung schwerbehinderter Men-

schen uninteressiert zu sein, sondern auch den

Anschein, möglichen Vermittlungsvorschlägen

und Bewerbungen von arbeitsuchenden schwer-

behinderten Menschen aus dem Weg gehen zu

wollen (Rn. 36).

4. Eine Meldung ist nur ordnungsgemäß iSv.

§ 165 Satz 1 SGB IX, wenn der nach § 187

Abs. 4 SGB IX bei der Agentur für Arbeit je-

weils eingerichteten besonderen Stelle ein Ver-

mittlungsauftrag unter Angabe der Daten er-

teilt wird, die für einen qualifizierten Vermitt-

lungsvorschlag erforderlich sind. Eine bloße

Veröffentlichung eines Stellenangebots über

die Jobbörse der Agentur für Arbeit ist dem-

gegenüber keine Meldung iSv. § 165 Satz 1

SGB IX, denn damit wird der Agentur für Ar-

beit nicht die Suche nach geeigneten schwer-

behinderten Personen übertragen (Rn. 37 f.).

5. Im Rahmen des ihm bei der Festsetzung der

angemessenen Entschädigung iSv. § 15 Abs. 2

AGG eröffneten Ermessensspielraums – der kein

„Beurteilungsspielraum“ ist – ist das Gericht

nicht gehalten, stets die „exakte“ Höhe des auf

der ausgeschriebenen Stelle zu erwartenden

Bruttomonatsentgelts zu ermitteln. Eine Anknüp-

fung an das auf der ausgeschriebenen Stelle un-

gefähr erzielbare Bruttomonatsentgelt reicht aus.

Andernfalls würde die Durchsetzung eines An-

spruchs auf Entschädigung nach § 15 Abs. 2 AGG

in Fällen, in denen das auf der ausgeschriebenen

Stelle zu erwartende Bruttomonatsentgelt nicht

„exakt“ feststeht, mit einem – inzidenter durch-

zuführenden – Eingruppierungsprozess oder ver-

gleichbaren Rechtsstreit belastet, was mit den

unionsrechtlichen Vorgaben (insbesondere dem

Effektivitätsgrundsatz des Unionsrechts) nicht

vereinbar wäre (Rn. 44).

BAG, Urteil vom 25.11.2021 – 8 AZR 313/20
(Orientierungssätze)
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