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Arbeitsgericht Herne, 1 Ca 101-22

unzulassiges Teilurteil — betriebsbedingte Kiindigung eines
Monteurs wegen feh-lender Corona-Schutzimpfung — geédndertes
Anforderungsprofil

§ 301 ZPO; § 1 KSchG

1.

Von der Aufhebung eines gegen § 301 Abs. 1 ZPO
verstof3enden Teilurteils und der Zurtickverweisung an das
Arbeitsgericht bzw. dem ,Hochziehen* des erstinstanzlich
anhangigen Teils kann ausnahmsweise abgesehen werden,
wenn bei Aufrechterhaltung des Teilurteils weder die Gefahr
widersprichlicher Entscheidungen besteht noch der
Verfahrensfehler weiter vertieft wird. Dies ist insbesondere
der Fall, wenn sich die prozessuale Situation so entwickelt
hat, dass es nicht mehr zu widersprichlichen
Entscheidungen kommen kann (vgl. BAG vom 30.05.2018 —
10 AZR 780/16 — Rn. 22).

2.

In der Zusicherung des Arbeitgebers gegeniber seinen
Kunden, fur die Arbeiten bei ihnen vor Ort ausschlie3lich
gegen das Corona-Virus geimpfte Monteure einzusetzen,
liegt eine unternehmerische Entscheidung, mit der
Arbeitgeber das Anforderungsprofil fir die bei ihr
beschéaftigten Monteure andert. Eine unternehmerische
Entscheidung des Arbeitgebers kann auch darin liegen, ab


http://www.nrwe.de

einem bestimmten Zeitpunkt eine Impfung zur
Voraussetzung fur die Austbung bestimmter Tatigkeiten zu
machen. Der Arbeitgeber hat jedoch darzulegen, dass es
sich hierbei nicht nur um eine ,wiinschenswerte
Voraussetzung", sondern um ein nachvollziehbares,
arbeitsplatzbezogenes Kriterium handelt (vorliegend
verneint).

Tenor:
Die Berufung der Beklagten gegen das Teilurteil des
Arbeitsgerichts Herne vom 16.11.2022 — 1 Ca 101/22 — wird
zuruckgewiesen.
Die Beklagte hat die Kosten des Berufungsverfahrens zu tragen.
Die Revision wird zugelassen.
Tatbestand 1
Die Parteien streiten tber die Wirksamkeit einer betriebsbedingten Kiindigung. 2
Die Beklagte ist ein auf dem Gebiet der Beschichtungstechnik, Anlagensanierung und 3

Anlagenbau tatiges Unternehmen mit Sitz in A. Sie hat einen weiteren Standort in B.
Sie beschaftigt regelmaldig mehr als zehn Arbeitnehmer ausschlief3lich der Auszubildenden. 4

Der am 31.01.1961 geborene Klager war seit dem 01.06.2012 auf Grundlage des 5
schriftlichen Arbeitsvertrags vom 30.05.2012/ 31.05.2012 (BI. 6 ff. GA) als Monteur bei der
Beklagten beschéftigt. In der Vergangenheit war er auch im Rahmen kurzer Aushilfseinsétze

im Lager oder der Materialproduktion als Helfer eingesetzt. Seine Tatigkeit als Monteur

bestand im Wesentlichen aus Be- und Entschichtungsarbeiten, Schlosserarbeiten sowie De-/
Montagearbeiten von Anlagenbauteilen, wobei der Klager auf Baustellen im In- und Ausland
eingesetzt war. Seine Einsatze erfolgten zuletzt bei nachfolgenden Kunden:

- C GmbH, XXXXX 6
- D B.V. 7
- E 8
- F AG XXXX 9
- G. XXXXX 10

Ausweislich der von dem Klager mit der Klageschrift eingereichten Lohnabrechnungen fur die 11
Monate August, September und Oktober 2021 (BIl. 9-11 GA) bezog der Klager inklusive

Spesen und weiterer Zulagen zuletzt eine durchschnittliche Vergitung von 3.595,88 € brutto
monatlich.
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Der Klager war nicht gegen das Corona-Virus geimpft.

Mit Rundschreiben vom 25.08.2021 (Bl.12 GA) teilte die Beklagte ihren Beschéaftigten unter 13
anderem mit, dass sie wissen musse, welche Mitarbeiter schon geimpft und welche

Mitarbeiter noch nicht geimpft seien, da von ihren Kunden auf deren Gelande vermehrt

gefordert werde, dass nur noch geimpfte Mitarbeiter einsetzt werden dirfen. Des Weiteren

wies sie darauf hin, dass woéchentlich ein negativer Covid-19 SARS-CoV-2 Antigen-

Schnelltest vorgelegt werden misse. Fur Mitarbeiter, die sich nicht impfen lassen wollten,

gelte ab dem 01.09.2021 das Gleiche mit dem Zusatz, dass Mitarbeiter ohne Impfung auf
Baustellen nicht mehr eingesetzt werden kénnten, was dann zur Beendigung des
Arbeitsverhaltnisses fuhren werde.

Im September 2021 bis einschlief3lich dem 06.10.2021 war der Klager auf einer Baustelle in 14
den Niederlande eingesetzt. Anschlie3end befand er sich bis zum 31.10.2021 im Urlaub.

Mit einem weiteren Schreiben vom 12.10.2021 (Bl.94.M GA) wies die Beklagte ihre 15
Mitarbeiter darauf hin, dass ihr Geschéatft sehr stark abhangig vom Auf3enkontakt sei. Von
daher mussten samtliche Mitarbeiter, die Kontakt mit Kunden hétten, geimpft sein, es sei
denn, es lagen gesundheitliche Griinde vor, die dies unmdglich machten. 90 % ihrer Kunden
bestlinden darauf, dass nur geimpfte Mitarbeiter mit ihren Mitarbeitern Kontakt haben durften.
Sofern keine Bereitschaft bestehe, sich impfen zu lassen, fihre dies fir die betreffenden
Mitarbeiter zwangslaufig zur Beendigung des Arbeitsverhaltnisses. Fur Mitarbeiter im
Innendienst gelte eine besondere Schutzpflicht gegenlber den Arbeitskollegen. Sofern der
Impfstatus ungewiss sei oder ein Impfschutz nicht vorliege, missten die betreffenden
Mitarbeiter mindestens einmal pro Woche einen negativen Test vorweisen. Die Kosten fir
diese Tests Ubernehme die Beklagte ab dem 11.10.2021 nicht mehr.

Am 28.10.2021 fuhrte der Geschaftsfuihrer der Beklagten | ein Gesprach mit dem Klager. 16
Dem Klager wurde mitgeteilt, dass die Beklagte ihn in Zukunft nicht mehr einsetzen kénne,
sofern er seine ablehnende Haltung gegentber einer Impfung nicht andere.

Vom 02.11.2021 bis einschlie3lich dem 20.11.2021 war der Klager auf einer Baustelle in 17
Deutschland bei dem Kunden J GmbH in K tatig. Im Anschluss war er bis zum 10.12.2021
arbeitsunfahig erkrankt.

Mit Schreiben vom 15.11.2021 (Bl.13 GA) forderte die Beklagte den Klager mit Fristsetzung 18
bis zum 29.11.2021 und unter Hinweis auf ihr Schreiben vom 12.10.2021 sowie die aktuell
drastischer steigenden Infektionszahlen zur Vornahme einer Impfung gegen das SARS-CoV-
2-Virus auf. Zugleich wies sie ihn darauf hin, dass sie sich anderenfalls gezwungen sehe, das
Arbeitsverhaltnis fristgemal zum 28.02.2022 zu beenden, da der Klager ohne Impfung

kunftig als Mitarbeiter im Montagebereich nicht mehr einsetzbar sei.

Der Klager kam der Aufforderung der Beklagten nicht nach. 19

Mit Schreiben vom 29.11.2021 (Bl.14 GA) kundigte die Beklagte das mit dem Klager 20
bestehende Arbeitsverhaltnis ordentlich zum 28.02.2022. Mit einer am 20.12.2021 bei dem
Arbeitsgericht Bocholt eingegangenen Klageschrift, welche der Beklagten am 29.12.2021
zugestellt wurde, hat der Klager Kindigungsschutzklage erhoben. Mit Beschluss vom

11.01.2022 hat sich das Arbeitsgericht Bocholt flr ortlich unzustandig erklart und den

Rechtsstreit an das Arbeitsgericht Herne verwiesen. Mit Schriftsatz vom 08.09.2022 hat der

Klager die Klage um Annahmeverzugslohnanspriiche fur die Monate Mérz 2022 bis

einschlief3lich Juli 2022 erweitert.



Vom 11.12.2021 bis zum 28.02.2022 war der Klager unter Anrechnung von Plusstunden auf 21
dem Arbeitszeitkonto sowie unter Anrechnung auf Urlaubsanspriiche unwiderruflich von der
Erbringung der Arbeitsleistung freigestellt.

Der Klager hat die Kiindigung fur rechtsunwirksam gehalten. Er hat darauf verwiesen, dass 22
zum Zeitpunkt der Kuindigung keine gesetzliche Impfpflicht gegen Covid-19 bestanden habe.
Insbesondere sei er zu regelmaligen Tests auf seine Kosten bereit gewesen. Es sei nicht
richtig, dass samtliche Kunden der Beklagten verlangten, dass ihre Monteure gegen Covid-19
geimpft seien mussten. Dies habe die Beklagte mit den von ihr vorgelegten Unterlagen,
betreffend die Kunden Unternehmen G, M, N und O Europe, nicht nachgewiesen. Bei seinen
zahlreichen Montageeinsatzen in Russland sei bei ihm zudem der Eindruck entstanden, dass
die Vorbehalte gegen ungeimpfte Personen dort niedriger seien als in Deutschland. Gegen
das zwingende Erfordernis einer Impfung sprache weiterhin, dass die Beklagte in ihrem
Schreiben vom 15.11.2021 Mitarbeiter, die aus gesundheitlichen Grinden nicht geimpft
werde kdnnen, von der Verpflichtung zu einer Impfung ausgenommen habe. Aus Sicht der
Kunden mache es jedoch keinen Unterschied, aus welchen Griinden ein Monteur nicht
geimpft ist. Auch spreche das Schreiben dafur, dass bei Vorliegen gesundheitlicher Grinde
eine Weiterbeschaftigung bei fehlender Impfung offenbar moglich war. Im Ubrigen hatte der
Klager — wie bereits in der Vergangenheit geschehen — in den Werken/ Laboren in A bzw. B
eingesetzt werden kénnen.

Die Beklagte konne sich auch nicht auf ihre Zusage gegentber ihren Kunden stitzen, nur 23
noch geimpfte Mitarbeiter einzusetzen. Er — der Klager — halte es zwar fir mdglich, dass die
Beklagte derartige Zusicherungen gegeniber ihren Kunden abgab. Eine solche Zusicherung

sei jedoch nicht geeignet, einen Kiindigungsgrund darzustellen.

Der Klager hat aul3erdem bestritten, dass der Betriebsrat vor dem Ausspruch der Kindigung 24
ordnungsgemal angehdort wurde.

Der Klager hat beantragt, 25

1. festzustellen, dass das Arbeitsverhaltnis des Klagers bei der Beklagten nicht durch die 2Z&/
ordentliche Kiindigung vom 29.11.2021 zum 28.02.2022 oder zu einem spéteren
Zeitpunkt aufgelOost worden ist,

e 2. aullerdem, die Beklagte zu verurteilen, ihn fiir den Fall des Obsiegens mit dem B
Feststellungsantrag zu den bisherigen Arbeitsbedingungen als Monteur bis zu dessen
rechtskraftigen Abschluss weiter zu beschéftigen,

e 3. die Beklagte zu verurteilen, dem Klager einen Betrag in Hohe von brutto € 3.187,05 K498
als Lohnfortzahlung fur den Monat Marz 2022 nebst 5 % Zinsen tUber dem Basiszinssatz
ab dem 01.04.2022 abziglich méglicher auf das Arbeitsamt Gibergegangener Anspriche
zu zahlen,

e 4. die Beklagte zu verurteilen, dem Klager einen Betrag in Héhe von brutto € 1.767,29 K34)
als Lohnfortzahlung fur den Monat April 2022 nebst 5 % Zinsen Uber dem Basiszinssatz
ab dem 01.05.2022 zu zahlen,
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e 5. die Beklagte zu verurteilen, dem Klager einen Betrag in Héhe von brutto € 1.675,73 35
als Lohnfortzahlung fur den Monat Mai 2022 nebst 5 % Zinsen lUber dem Basiszinssatz
ab dem 01.06.2022 zu zahlen,

e 6. die Beklagte zu verurteilen, dem Klager einen Betrag in Hohe von brutto € 834,35 als 3/
Lohnfortzahlung fur den Monat Juni 2022 nebst 5 % Zinsen Uber dem Basiszinssatz ab
dem 01.07.2022 zu zahlen,

e 7. die Beklagte zu verurteilen, dem Klager einen Betrag in H6he von brutto € 1.529,90 3D
als Lohnfortzahlung fur den Monat Juli 2022 nebst 5 % Zinsen tber dem Basiszinssatz
ab dem 01.08.2022 zu zahlen.

Die Beklagte hat beantragt, 40
die Klage abzuweisen. 41

Sie hat die Auffassung vertreten, dass die Kindigung aus dringenden betrieblichen Grinden 42
sozial gerechtfertigt sei. Wegen seiner fehlenden Impfung sei der Klager nicht mehr
einsetzbar gewesen, da ihre Kunden nur noch geimpfte Mitarbeiter auf den Baustellen vor Ort
gewdunscht hatten. Hintergrund der Aufforderung an den Klager, sich impfen zu lassen, seien
die Vorgaben ihrer Kunden gewesen, wie die Hinweise der Firmen G, N und M (Bl.114 -131
GA) zeigten. Fur weitere Projekte in den Niederlande habe sie den Klager nach dem
28.02.2022 nicht mehr einsetzen kdnnen, da ab diesem Zeitpunkt generell bei allen Kunden
in den Niederlande gegolten habe, dass nur geimpfte Mitarbeiter eingesetzt werden durften.
In Russland habe sie in den letzten 24 Monaten nur eine Baustelle gehabt, auf der auch der
Klager zum Einsatz gekommen sei. Zuklnftig wirden von der Beklagten keine Auftrage mehr
in Russland angenommen.

Unabhé&ngig davon habe sie allen ihren Kunden zugesagt, dass nur vollstdndig geimpfte 43
Mitarbeiter bei ihnen eingesetzt wirden. Auch deshalb sei ein Einsatz des Klagers als
Monteur bei ihren Kunden nicht méglich gewesen.

Sie habe auch keine Mdglichkeit, einen nicht geimpften Mitarbeiter tageweise zu verplanen. 44
Ihre Projekte liefen tblicherweise tber mehrere Wochen und Monate, weshalb sie

Planbarkeit bendtige. Diese gebe es jedoch nicht bei ungeimpften Mitarbeitern. Der Klager

sei der einzige Mitarbeiter aus ihrem Monteurteam gewesen, der sich nicht habe impfen

lassen. Auch habe es keinen einzigen Mitarbeiter im Monteurteam gegeben, der aus
gesundheitlichen Grinden nicht habe geimpft werden kdnnen.

Die Weiterbeschéaftigung auf einem anderen Arbeitsplatz mit einer anderen Téatigkeit sei — 45
trotz der in der Vergangenheit erfolgten kurzen Aushilfseinsatze — nicht maglich. Fur einen
dauerhaften Einsatz im Lager seien die Kenntnisse eines ausgebildeten Fachlageristen sowie
gute EDV-Kenntnisse erforderlich. Sie beschaftige im Lager seit mehr als zehn Jahren einen
Mitarbeiter als Fachlageristen, der tGber die notwendigen EDV-Kenntnisse verfluge. Zudem
beschaftige sie seit Juli 1995 einen Hilfsarbeiter. Weitere Mitarbeiter benotige sie im Lager
nicht. Auch in der Materialproduktion am Standort B sei ein Einsatz des Klagers nicht
madglich, da dort alle Arbeitsplatze mit Fachkréaften besetzt seien. Die dort beschéftigten
sechs Mitarbeiter verfuigten tber die notwendige Qualifikation als Doktoranden, da in der
Materialproduktion Beschichtungsmaterialien hergestellt wirden. Auch die Fahigkeit zum
Umgang mit Gefahrgut und geféhrlichen Maschinen sei Grundvoraussetzung fir die dortige



Tatigkeit.
Ein Betriebsrat sei bei ihr nicht vorhanden.

Mit Teilurteil vom 16.11.2022 hat das Arbeitsgericht der Klage in Bezug auf den
Kindigungsschutzantrag und den Weiterbeschaftigungsantrag stattgegeben und zur
Begrindung im Wesentlichen Folgendes ausgeflhrt:

Die ordentliche Kiindigung vom 29.11.2021 sei nicht aus betriebsbedingten Griinden sozial
gerechtfertigt. Soweit die Beklagte die Kiindigung darauf stlitze, dass ihre Kunden
ausschliel3lich den Einsatz geimpfter Mitarbeiter auf Baustellen wiinschten, habe sie sich auf
aul3erbetriebliche Umstande berufen. Da der Klager dies bestritten habe, habe die Beklagte
den dauerhaften Wegfall der Beschaftigungsmaoglichkeit fir den Klager spatestens zum
Ablauf der Kuindigungsfrist darlegen und beweisen mussen. Sie habe deshalb die
vorhandenen Auftrage, deren Dauer sowie die jeweiligen Vertragspartner benennen und
dartun mussen, dass diese ausschliel3lich den Einsatz geimpfter Mitarbeiter verlangten.
Diesen Anforderungen gentige das Beklagtenvorbringen nicht. Die Angabe im Schreiben vom
12.10.2021, dass mehr als 90% der Kunden auf den Einsatz geimpfter Mitarbeiter besttinden,
reiche nicht aus. Dies zeige vielmehr, dass es noch Kunden gegeben habe, fur die der Klager
hatte tatig werden kdnnen. Insbesondere sei der Klager zuletzt noch bei finf Kunden tétig
gewesen, wobei nicht erkennbar sei, dass all diese Kunden eine Impfung der eingesetzten
Mitarbeiter verlangten. Insoweit habe die Beklagte lediglich Ausfihrungen zum Kunden G
getatigt. Auch das Vorbringen der Beklagten zur weiteren Einsetzbarkeit des Klagers in den
Niederlande sei nicht ausreichend. Insbesondere verblieben auch dann noch die
Unternehmen C GmbH, E GmbH sowie F AG. Bei diesen drei Auftraggebern sei nicht
dargelegt, dass sie eine Impfung der bei ihnen eingesetzten Arbeitnehmer verlangten. Zudem
sei nicht ersichtlich, dass die Tatigkeiten fir diese Auftraggeber abgeschlossen waren und
mit weiteren Auftrdgen nicht zu rechnen gewesen sei. Dartiber hinaus habe die Beklagte
vorgetragen, dass der Klager in der Zeit vom 02.11.2021 bis zum 20.10.2021 auf einer
Baustelle in Deutschland eingesetzt war, ohne dass ersichtlich sei, dass der Auftraggeber
eine Impfung des Klagers forderte. Im Ubrigen reiche nach den vorgelegten Unterlagen der
Firma M ein aktueller Test der eingesetzten Mitarbeiter aus. Auch bezlglich des benannten
Kunden O Europe sei nicht ersichtlich, ab wann dieser Kunde hinsichtlich der eingesetzten
Mitarbeiter ,2G+" forderte. Allein der Verweis der Beklagten auf die fehlende Planbarkeit des
Klagers reiche nicht aus. Hinzu komme, dass die Beklagte in ihrem Schreiben vom
25.08.2021 mitteilte, dass ab dem 01.09.2021 ein Einsatz ungeimpfter Mitarbeiter auf den
Baustellen nicht mehr erfolge, der Klager jedoch nach diesem Zeitpunkt noch zwei Monate
weiterbeschaftigt wurde. AulRerdem habe die Beklagte im Schreiben vom 12.10.2021 die
Impfung bei Arbeitnehmern nicht fur erforderlich gehalten, wenn sie aus gesundheitlichen
Grinden nicht moéglich ist. Vor diesem Hintergrund habe der benannte Zeuge P nicht gehort
werden mussen.

Soweit die Beklagte ausgefiihrt habe, sie habe allen Kunden zugesagt, nur noch geimpfte
Mitarbeiter einzusetzen, komme es hierauf auch unter Beriicksichtigung des Umstands, dass
der Arbeitgeber das Anforderungsprofil fiir die Arbeitsplatze festlegt, nicht an. Denn in diesem
Fall seien die Organisationsentscheidung des Arbeitgebers und sein Kindigungsentschluss
deckungsgleich. In einem solchen Fall habe der Arbeitgeber daher darzulegen, inwieweit ein
konkreter Anderungsbedarf bestehe. Gegen die von der Beklagten behauptete
Organisationsentscheidung spreche zudem, dass die Beklagte die Impfung nicht von
Mitarbeitern verlange, wenn gesundheitliche Grinde entgegenstehen.
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Da dem Kindigungsschutzantrag stattzugeben war, sei auch dem Antrag auf vorlaufige
Weiterbeschaftigung stattzugeben, da die Beklagte insoweit keine entgegenstehenden
Grinde dargetan habe.

Gegen das ihr am 05.12.2022 zugestellte Teilurteil hat die Beklagte mit einem am 22.12.2022
beim Landesarbeitsgericht eingegangenen Schriftsatz Berufung eingelegt und diese
innerhalb der bis zum 06.03.2023 verlangerten Berufungsbegrindungsfrist mit einem am
02.03.2023 eingegangenen Schriftsatz begriindet.

In Bezug auf den nach Erlass des Teilurteils erstinstanzlich noch anhangigen Teil des
Rechtsstreits hat das Arbeitsgericht das Verfahren mit Beschluss vom 12.07.2023 im
Einvernehmen mit den Parteien wegen Vorgreiflichkeit bis zu einer rechtskraftigen
Entscheidung tber den in zweiter Instanz anhéngigen Kiindigungsschutzantrag ausgesetzt.

Zur Begrundung ihrer Berufung hat die Beklagte im Wesentlichen Folgendes ausgefuhrt:

Entgegen der Auffassung des Arbeitsgerichts habe die Beklagte hinreichend dargetan, dass
es ihr angesichts seiner fehlenden Impfung dauerhaft unméglich war, den Klager zu
beschéftigen. Dabei habe das Arbeitsgericht die Besonderheiten des Projektgeschéafts nicht
ausreichend bertcksichtigt. Die Beklagte habe nicht gewusst, welche Corona-MalRnahmen
die Kunden jeweils verlangen wiirden. Der Beklagten sei es nicht zuzumuten, den Klager
solange weiter zu beschaftigen, bis ein Kunde gegebenenfalls geringere Anforderungen als
eine erfolgte Impfung stellt. AuRerdem seien die Mitarbeiter der Beklagten in feste
Arbeitsteams eingeteilt, die nicht nach Belieben geandert werden kénnten. Wenn der Klager
als einziger Mitarbeiter dieses Arbeitsteams nicht geimpft sei, kénne die Beklagte ihm nicht
allein aus diesem Grund eine Sonderbehandlung zukommen lassen. Eine standig neue
Zusammenstellung der Arbeitsteams hatte zudem zu einer erheblichen Unruhe innerhalb der
Belegschaft gefuhrt. Die Moglichkeit, einen ungeimpften Mitarbeiter tageweise zu verplanen,
habe nicht bestanden. Diese Umstande habe die Beklagte dem Klager auch in dem gefuhrten
Personalgespréach verdeutlicht.

Hinsichtlich der Firma N habe die Beklagte nur einen einzigen kleinen Auftrag flr das ganze
Jahr gehabt, so dass sie den Klager auch nicht fiir einen Folgeauftrag hétte einsetzen
konnen. Hinsichtlich des im November 2021 zuletzt erfolgten Einsatzes des Klagers bei der
Firma J GmbH in K sei noch anzumerken, dass im Rahmen dieses Auftrags ein Behélter
aufzustellen gewesen war und zum Ende der Montage hin kein Folgeauftrag vorgelegen
habe. Auch sei zu bertcksichtigen, dass es fir die Beklagte nicht nur um eine Firma, sondern
um die Masse der Kunden ging, die von der Beklagten erwarteten, dass sie entsprechende
Impfnachweise fur ihre Mitarbeiter erbringt. Hatte ein anderer Monteur aus gesundheitlichen
Grinden nicht geimpft werden kénnen, so wére auch diesem wegen fehlender Einsetzbarkeit
von der Beklagten gekiindigt worden.

Unabhangig von den konkreten Einsatzen des Klagers habe es zudem ausgereicht, dass die
Beklagte samtlichen Kunden zusagte, nur noch vollstandig geimpfte Mitarbeiter einzusetzen.
Der Beklagten bleibe es unbenommen, Vorgaben fiir einen weiteren Einsatz ihrer Monteure
dergestalt zu machen, dass sie nur noch geimpfte Mitarbeiter auf den Baustellen einsetzt und
zwar unabhangig davon, ob die Kunden einen tagesaktuellen negativen Corona-Test
akzeptiert hatten. Der Beklagten sei es ein Anliegen gewesen, die mit dem Klager
eingesetzten Monteure sowie die Kunden und deren Mitarbeiter vor einer Corona-Infektion zu
schitzen. Vor diesem Hintergrund sei die Zusicherung gegenuber ihren Kunden erfolgt.
Schon allein aus diesem Grund sei der Klager nicht mehr auf den Baustellen ihrer Kunden
einsetzbar gewesen, so dass ein betriebsbedingter Grund fir die Kiindigung vorliege.
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Die Beklagte beantragt,

das Teilurteil des Arbeitsgerichts Herne vom 16.11.2022 — 1 Ca 101/22 — abzuandern und die
Klage abzuweisen, soweit das Arbeitsgericht dem Kindigungsschutzantrag und dem
Weiterbeschaftigungsantrag stattgegeben hat.

Der Klager beantragt,
die Berufung zuriickzuweisen.

Er verteidigt das arbeitsgerichtliche Teilurteil und meint, dass die Beklagte nach wie vor nicht
hinreichend dargelegt habe, dass die Beschaftigungsmoglichkeit fir den Klager infolge seiner
fehlenden Impfung entfallen sei. Auch die von der Beklagten angefiihrte Selbstverpflichtung
durch ihre Zusicherung kdnne nicht dazu fuhren, dass sich die Beklagte damit einen
Kindigungsgrund selbst schaffen kbénne. Eine generelle Impfpflicht habe — unstreitig — weder
zum Kundigungszeitpunkt noch zum Zeitpunkt der Beendigung des Arbeitsverhéaltnisses
bestanden. Auch sei zum Zeitpunkt der Kiindigung nicht abzusehen gewesen, wie sich die
Corona-Pandemie weiterentwickeln und welche Vorgaben es fur den Einsatz ungeimpfter
Arbeitnehmer wie den Klager ab dem 01.03.2022 geben werde.

Wegen der weiteren Einzelheiten des Sach- und Streitstandes wird auf den Inhalt der von
den Parteien gewechselten Schriftsdtze sowie die von den Parteien zu Protokoll
abgegebenen Erklarungen erganzend Bezug genommen.

Entscheidungsgrinde

l. Die Berufung der Beklagten ist zulassig.

1. Sie ist statthaft (§ 64 Abs. 1, Abs. 2 b,c ArbGG) und nach § 519 ZPO, 88 64 Abs. 6
S.1,66 Abs. 1 S. 1 ArbGG am 20. Dezember 2022 gegen das am 05.12.2022 zugestellte
Teilurteil form- und fristgerecht eingelegt und innerhalb der nach 8§ 66 Abs. 1 S. 1 S. 5 ArbGG
verlangerten Frist am 02.03.2023 begriindet worden.

2. Die Beklagte hat die Berufung auch ausreichend begrundet.

a) Nach 8§ 520 Abs. 3 Satz 2 Nr. 2 ZPO muss die Berufungsbegriindung die
Umstéande bezeichnen, aus denen sich die Rechtsverletzung durch das angefochtene Urtell
und deren Erheblichkeit fur das Ergebnis der Entscheidung ergibt. Die Berufungsbegriindung
muss danach auf den Streitfall zugeschnitten sein und im Einzelnen erkennen lassen, in
welchen Punkten rechtlicher oder tatsachlicher Art und aus welchen Grinden das
angefochtene Urteil fehlerhaft sein soll. Fur die erforderliche Auseinandersetzung mit den
Urteilsgriinden der angefochtenen Entscheidung reicht es deshalb nicht aus, die tatsachliche
oder rechtliche Wirdigung durch das Arbeitsgericht mit formelhaften Wendungen zu riigen
und lediglich auf das erstinstanzliche Vorbringen zu verweisen oder dieses zu wiederholen
(vgl. BAG vom 25.10.2017 — 7 AZR 731/15 — Rn. 14). Bei mehreren Streitgegenstanden oder
einem teilbaren Streitgegenstand hat sich die Berufungsbegrindung grundsatzlich auf alle
Teile des Urteils zu erstrecken, hinsichtlich derer eine Abanderung beantragt ist (vgl. BGH
vom 05.07.2022 — VIII ZR 137/21 — Rn. 24).

b) Eine ausreichende Berufungsbegriindung liegt in Bezug auf den
Kiundigungsschutzantrag jedenfalls darin, dass sich die Beklagte auf den Rechtsstandpunkt
stellt, dass allein die Zusicherung gegeniber ihren Kunden, nur noch geimpfte Mitarbeiter
einzusetzen, die Kindigung aus betriebsbedingten Gruinden rechtfertige. Zwar hat sich die
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Berufung nicht ausdrtcklich mit dem Argument des Arbeitsgerichts auseinandergesetzt, dass
der Arbeitgeber in einem solchen Fall darzulegen habe, inwieweit ein konkreter
Anderungsbedarf bestehe. Dies war jedoch nicht erforderlich, da nach der Auffassung der
Beklagten schon ihre Zusicherung gegeniber den Kunden — ohne das Erfordernis weiterer
Darlegungen — ausreichte. Soweit das Arbeitsgericht weiterhin ausgeftihrt hat, gegen die von
der Beklagten behauptete Organisationsentscheidung spreche aul3erdem, dass die Beklagte
die Impfung nicht von Mitarbeitern verlange, wenn gesundheitliche Griinde entgegenstehen,
hat die Beklagte sich mit dieser Begriindung hinreichend befasst, indem sie ausfihrte, dass
sie auch in einem solchen Fall das Arbeitsverhaltnis wegen fehlender Einsetzbarkeit des
Mitarbeiters geklindigt hatte.

Da die Berufungsbegriindung in Bezug auf den Kiindigungsschutzantrag damit zu einem
Streitpunkt eine ausreichende Begrindung enthalt, ist sie insgesamt zulassig, da sie geeignet
ist, der Entscheidung des Arbeitsgerichts in Bezug auf die Kiindigungsschutzklage insgesamt
die Grundlage zu entziehen. Es kann damit dahinstehen, ob hinsichtlich der Begriindung des
Arbeitsgerichts, dass die Beklagte ihre Kiindigung auch nicht mit Erfolg auf auRerbetriebliche
Umstande stitzen koénne, eine hinreichende Begrindung der Berufung erfolgt ist.

Die Berufung ist nicht deshalb teilweise unzulassig, weil die Berufungsbegriindung keine
Ausfuhrungen zum Weiterbeschéaftigungsantrag enthalt. Eine Begriindungspflicht bestand
ausnahmsweise nicht, da nach der Begrindung des Arbeitsgerichts der Anspruch des
Klagers auf vorlaufige Weiterbeschaftigung unmittelbar von der Stattgabe des
Kindigungsschutzantrags abhing (vgl. BAG vom 24.10.2019 — 8 AZR 528/18 — Rn. 18).

Il. Obgleich die Voraussetzungen fir den Erlass eines Teilurteils durch das
Arbeitsgericht nicht vorlagen, war das Teilurteil nicht aufzuheben und an das Arbeitsgericht
zuruckzuverweisen. Auch musste die Kammer den noch erstinstanzlich anhangigen Teil des
Rechtsstreits nicht an sich ziehen.

1. Nach § 301 Abs. 1 S. 1 ZPO hat das Gericht die Entscheidung durch Endurteil
(Teilurteil) zu erlassen, wenn von mehreren in einer Klage geltend gemachten Anspriichen
nur der eine oder nur ein Teil eines Anspruchs zur Endentscheidung reif ist. Die Norm setzt
danach die Teilbarkeit der Klageforderung voraus. Der Teil, GUber den entschieden wird, muss
vom Rest des erhobenen prozessualen Anspruchs oder der geltend gemachten prozessualen
Anspriche unabhéngig sein, so dass die Gefahr einander widersprechender Entscheidungen
— auch infolge abweichender Beurteilung durch das Rechtsmittelgericht — ausgeschlossen ist.
Fir den Erlass eines Teilurteils darf es daher nicht auf Begriindungselemente ankommen, die
auch bei weiteren Entscheidung tGiber den noch nicht entscheidungsreifen Teil mal3gebend
sein konnen und die weder in Rechtskraft erwachsen noch das Gericht nach § 318 ZPO fur
das weitere Verfahren binden. Eine Gefahr widersprechender Entscheidungen ist
insbesondere dann gegeben, wenn in einem Teilurteil Gber eine Frage zu entscheiden ist, die
sich aufgrund der materiell-rechtlichen Verzahnung von prozessual selbstandigen
Ansprichen im weiteren Verfahren Uber diese Anspriiche noch einmal stellt oder stellen kann
(vgl. BAG vom 23.01.2022 — 4 AZR 250/21 — Rn. 11; BAG vom 08.02.2022 — 1 AZR 233/21 -
Rn. 13; BAG vom 27.05.2020 — 5 AZR 387/19 — Rn. 19).

Grundsatzlich fuhrt ein Verstol3 gegen 8 301 Abs. 1 ZPO dazu, dass das Berufungsgericht
entweder das Teilurteil aufzuheben und an das Arbeitsgericht zurtickzuverweisen oder den
noch erstinstanzlich anhangigen Teil des Rechtsstreits an sich zu ziehen hat (vgl. BAG vom
23.01.2022 — 4 AZR 250/21 — Rn. 24 ff.). Davon kann jedoch ausnahmsweise abgesehen
werden, wenn bei Aufrechterhaltung des Teilurteils weder die Gefahr widersprichlicher
Entscheidungen besteht noch der Verfahrensfehler weiter vertieft wird. Dies ist insbesondere
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der Fall, wenn sich die prozessuale Situation so entwickelt hat, dass es nicht mehr zu
widersprichlichen Entscheidungen kommen kann (vgl. BAG vom 30.05.2018 — 10 AZR
780/16 — Rn. 22).

2. Nach den vorstehenden Grundsatzen durfte das Arbeitsgericht nicht durch
Teilurteil ausschlie3lich Uber den Kindigungsschutzantrag zu 1. und den
Weiterbeschéaftigungsantrag zu 2. entscheiden. Denn die Zahlungsantréage zu 3. — 7.
betreffen Annahmeverzugslohnanspriiche fur die Monate Méarz 2022 bis Juli 2022. Die
Entscheidung Uber diese Anspriche ist von dem Erfolg der Kiindigungsschutzklage
abhangig.

Vorliegend hat sich jedoch die prozessuale Situation in Bezug auf den noch beim
Arbeitsgericht anhangigen Teil des Rechtsstreits dahingehend entwickelt, dass die Gefahr
widersprichlicher Entscheidungen oder einer weiteren Vertiefung des Verfahrensfehlers nicht
mehr besteht. Denn das Arbeitsgericht hat mit Beschluss vom 12.07.2023 das Verfahren im
Hinblick auf die erstinstanzlich noch anhangigen Zahlungsantrage im Einvernehmen mit den
Parteien wegen Vorgreiflichkeit bis zur rechtskraftigen Entscheidung Gber den in zweiter
Instanz anhangigen Kindigungsschutzantrag ausgesetzt. Von daher konnte davon
abgesehen werden, das Teilurteil aufzuheben und an das Arbeitsgericht zuriickzuverweisen
bzw. den noch erstinstanzlich anhangigen Teil des Rechtsstreits an das Berufungsgericht zu
ziehen.

Il Die Berufung der Beklagten hat in der Sache jedoch keinen Erfolg. Zu Recht hat
das Arbeitsgericht der Kiindigungsschutzklage und dem Weiterbeschaftigungsantrag
stattgegeben.

1. Die Unwirksamkeit der Kindigung folgt nicht aus § 102 Abs. 1 S. 3 BetrVG.

Auf das erstinstanzliche Bestreiten der Betriebsratsanhdrung durch den Klager hat die
Beklagte vorgetragen, dass bei ihr kein Betriebsrat gebildet sei. Ein weiteres Vorbringen zum
Vorhandensein eines Betriebsrats ist durch den insoweit primar darlegungs- und
beweisbelasteten Klager nicht erfolgt.

Im Prozess ist es Sache des Arbeitnehmers, die fur ihn ginstigen Tatsachen darzulegen und
gegebenenfalls zu beweisen, aufgrund derer § 102 BetrVG zur Anwendung kommt. Erst
wenn ihm dies gelungen ist, tragt der Arbeitgeber die Darlegungs- und Beweislast dafur, dass
eine ordnungsgemalie Anhorung erfolgt ist (vgl. BAG vom 24.05.2018 — 2 AZR 54/18 — Rn.
32; BAG vom 08.05.2014 — 2 AZR 1005/12 — Rn. 32).

2. Die ausschlief3lich aus betriebsbedingte Griinde gestiitzte Kiindigung ist
unwirksam, da sie sozial ungerechtfertigt i.S.v. 8 1 Abs. 1, Abs. 2 KSchG ist.

a) Das Arbeitsgericht hat mit zutreffender Begriindung angenommen, dass sich
betriebsbedingte Griinde zur Kiindigung des Arbeitsverhéaltnisses nicht aus
aulRerbetrieblichen Umstanden ergeben. Die Beklagte kann die Kiindigung nicht mit Erfolg
darauf stlitzen, dass — spatestens mit Ablauf der Kiindigungsfrist — keine Auftrdge mehr
vorhanden gewesen seien, um den nicht gegen das Corona-Virus geimpften Klager zu
beschéftigen.

aa) Eine Kindigung ist durch dringende betriebliche Erfordernisse bedingt, wenn der
Bedarf einer Weiterbeschaftigung des gekiindigten Arbeitnehmers im Betrieb voraussichtlich
dauerhaft entfallen ist.
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Betriebliche Erfordernisse, die eine Kindigung bedingen, kénnen sich aus aul3erbetrieblichen
Umstanden ergeben. Passt der Arbeitgeber im Falle eines Auftragsverlustes oder eines
reduzierten Auftragsbestandes die Anzahl der benétigten Arbeitnehmer unmittelbar an die
verbliebene Arbeitsmenge an, kann sich daraus ein dringendes betriebliches Erfordernis zur
Klndigung ergeben, wenn der Arbeitsanfall — dauerhaft — so zuriickgegangen ist, dass
zukunftig fir einen oder mehrere Arbeithnehmer kein Bedurfnis flr eine Weiterbeschaftigung
mehr besteht (vgl. BAG vom 17.06.1999 — 2 AZR 141/99 — Rn. 12 f.).

Der Arbeitgeber hat die Tatsachen naher darzulegen, aus denen sich ergeben soll, dass
zukuinftig auf Dauer mit einem reduzierten Arbeitsvolumen und Beschaftigungsbedarf zu
rechnen ist. Das Vorliegen von moglicherweise nur kurzfristigen Produktions- und
Auftragsschwankungen muss ausgeschlossen sein (vgl. BAG vom 23.02.2012 — 2 AZR
548/10 — Rn. 20). Um die betriebsbedingte Kindigung sozial zu rechtfertigen, muss der
Arbeitgeber deshalb anhand seiner Auftrags- und Personalplanung im Einzelnen darstellen,
warum nicht nur eine kurzfristige Abwartsbewegung vorliegt, sondern ein dauerhafter
Auftragsriickgang zu erwarten ist. Die Mdglichkeit einer im Rahmen des Ublichen liegenden
Auftragsschwankung muss prognostisch ausgeschlossen sein. Dem mussen der Inhalt und
die Substanz des Sachvortrags des Arbeitgebers gerecht werden. Leitet der Arbeitgeber den
verringerten Beschaftigungsbedarf unmittelbar aus dem Auftrags- oder Umsatzriickgang ab,
muss er also das kalkulierte Verhéaltnis von Beschaftigungsbedarf und Arbeitskraften
vortragen, um dann in einem weiteren Schritt die tatsachliche Entwicklung in einer
vergleichenden Betrachtung darzulegen (vgl. APS-Kiel, Kiindigungsrecht, 7. Auflage 2024, §
1 KSchG, Rn. 473).

bb) Den vorstehenden Anforderungen wird das Vorbringen der Beklagten nicht
gerecht.
Q) Gesetzliche Vorgaben, die eine Impfung fir das Betreten der Arbeitsstatte

zwingend voraussetzen, bestanden zum Kindigungszeitpunkt nicht. Nach der mit Wirkung ab
dem 24.11.2021 geltenden 3G-Regelung am Arbeitsplatz (§ 28b Abs. 1 Satz 1 IfSG i.d.F.
vom 22.11.2021) durften Arbeitgeber und Beschéftigte Arbeitsstatten, in denen physische
Kontakte von Arbeitgebern und Beschéftigten untereinander oder zu Dritten nicht
ausgeschlossen werden konnten, betreten, wenn sie geimpfte, genesene oder getestete
Personen waren.

(2) Die Beklagte kann die Kiindigung nicht mit Erfolg darauf stitzen, dass sie
behauptet, ihre Kunden hétten — tiber die gesetzlichen Vorgaben hinaus — den Einsatz von
gegen das Corona-Virus geimpfter Mitarbeiter gefordert, wodurch der Beschaftigungsbedarf
fur den ungeimpften Klager entfallen sei. Das Arbeitsgericht hat zutreffend ausgefiihrt, dass
die Beklagte im Rahmen der ihr obliegenden Darlegungslast die bei ihr vorhandenen
Auftrage, deren Dauer und die jeweiligen Vertragspartner zu benennen sowie darzutun hatte,
dass die jeweiligen Kunden vorgaben, dass ausschlief3lich gegen das Corona-Virus geimpfte
Mitarbeiter eingesetzt werden sollten. Dem Beklagtenvorbringen lasst sich jedoch nicht
entnehmen, wie sich ihre Auftragslage nach dieser Mal3gabe zum Zeitpunkt des Zugangs der
Kindigung darstellte und dass infolge der Kundenvorgaben der Beschaftigungsbedarf fir den
ungeimpften Klager bereits entfallen war oder spatestens zum Ablauf der Kiindigungsfrist
entfallen wirde. Dabei kommt es nicht auf die Auftrage an, fir die der Klager in der
Vergangenheit tatig war, sondern auf die im Kindigungszeitpunkt bestehende Auftragslage.
Hierzu fehlt jedoch jeglicher Sachvortrag. Es ist daher weder erkennbar, dass ein den Klager
betreffender Auftragsmangel bestand, noch, dass ein solcher dauerhaft oder zumindest
langerfristig war. Allein der Hinweis, dass die Beklagte keine Auftrage mehr in Russland
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ausfuhre und der Klager wegen seiner fehlenden Impfung in den Niederlanden nicht mehr
einsetzbar sei, reicht ohne die Darlegung der konkreten Auftragslage im Kindigungszeitpunkt
nicht aus. Auch die pauschale Behauptung, dass die ,Masse" der Kunden einen
Impfnachweis von Mitarbeitern der Beklagten erwartet habe, ist ohne nahere Konkretisierung
unzureichend.

Sofern die Beklagte auf die Besonderheiten des Projektgeschafts hingewiesen und
ausgefuhrt hat, dass sie nicht gewusst habe, welche Corona-Mal3nahmen ihre Kunden
jeweils verlangen wurden, spricht dies vielmehr dafir, dass die Beschaftigungsmaoglichkeit fur
den Klager méglicherweise ungewiss, aber nicht ausgeschlossen war.

Ob im Zeitpunkt des Zugangs der Kundigung eine verlassliche Prognose in Bezug auf die
Fortdauer und Entwicklung der Corona-Pandemie, das Fortbestehen aktueller oder
Inkrafttreten kiinftiger Corona-Schutzmal3nahmen sowie diesbezuglicher Kundenwiinsche
und somit eines dauerhaften Wegfalls des Beschéftigungsbedarfs Gberhaupt moglich war,
kann vor diesem Hintergrund dahinstehen.

Soweit die Beklagte auf die Einteilung der Mitarbeiter in feste Arbeitsteams verwiesen und
vorgetragen hat, dass sie dem Klager wegen seiner fehlenden Impfung nicht standig eine
Sonderbehandlung gewahren kénne, spricht dies moglicherweise fur eine schlechtere
Planbarkeit des Klagers, nicht aber fir den Wegfall des Beschéftigungsbedarfs spatestens
mit Ablauf des 28.02.2022.

b) Das Arbeitsgericht hat auch rechtsfehlerfrei angenommen, dass die soziale
Rechtfertigung der Kindigung nicht aus der gegentiber den Kunden abgegebenen Zusage
folgt, nach der die Beklagte nur noch geimpfte Mitarbeiter bei ihren Kunden einsetzt.

aa) Wie auch das Arbeitsgericht geht die Kammer davon aus, dass eine solche
Zusage der Beklagten gegeniber ihren Kunden erfolgt ist. Der Klager hat die Behauptung der
Beklagten nicht bestritten, sondern ausgefiuhrt, dass er es fir moglich halte, dass die
Beklagte derartige Zusicherungen gegenuber ihren Kunden abgab.

bb) Beruht der Wegfall des Arbeitsplatzes auf einer unternehmerischen Entscheidung
des Arbeitgebers, ist nachzuprtfen, ob eine solche tatsachlich vorliegt und durch ihre
Umsetzung das Beschaftigungsbedurfnis fir einzelne Arbeitnehmer entfallen ist. Dagegen ist
die unternehmerische Entscheidung nicht auf ihre sachliche Rechtfertigung oder ihre
Zweckmaligkeit zu tberprifen, sondern nur darauf, ob sie offenbar unsachlich, unverniinftig
oder willkdrlich ist (vgl. BAG vom 16.12. 2010 — 2 AZR 770/09 — Rn. 13; BAG vom
10.07.2008 — 2 AZR 1111/06 — Rn. 24).

Dabei unterliegt auch die Gestaltung des Anforderungsprofils eines Arbeitsplatzes der
lediglich auf offenbare Unsachlichkeit zu Uberprifenden Unternehmerdisposition des
Arbeitgebers. Soweit fir die sachgerechte Erledigung der Arbeitsaufgabe bestimmte
personliche oder sachliche Voraussetzungen erforderlich sind, kann die unternehmerische
Entscheidung, welche Anforderungen an den Stelleninhaber zu stellen sind, nur auf offenbare
Unsachlichkeit gerichtlich Uberprift werden. Demnach ist die Entscheidung des Arbeitgebers,
bestimmte Tatigkeiten nur noch Arbeitnehmern mit bestimmten Qualifikationen ausfiihren zu
lassen, von den Arbeitsgerichten grundsatzlich jedenfalls dann zu respektieren, wenn die
Qualifikationsmerkmale einen nachvollziehbaren Bezug zur Organisation der ausfiihrenden
Arbeiten haben (vgl. BAG vom 10.07.2008 — 2 AZR 1111/06 — Rn. 25).
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In Fallen, in denen die Organisationsentscheidung des Arbeitgebers und sein
Kindigungsentschluss praktisch deckungsgleich sind, ist die Vermutung, die
Unternehmerentscheidung sei aus sachlichen Griinden erfolgt, nicht in jedem Fall von
vornherein gegeben. In diesen Fallen muss der Arbeitgeber konkrete Angaben dazu machen,
wie sich die Organisationsentscheidung auf die Einsatzmdglichkeiten auswirkt und in
welchem Umfang dadurch ein konkreter Anderungsbedarf besteht. Erhohte Anforderungen
an die Darlegungslast des Arbeitgebers insbesondere dann zu stellen, wenn der Arbeitgeber
durch eine unternehmerische Entscheidung das Anforderungsprofil fir Arbeitsplatze andert,
die bereits mit langjahrig beschéftigten Arbeithnehmer besetzt sind. Sonst hatte der
Arbeitgeber die naheliegende Mdglichkeit, unter Berufung auf eine gerichtlich nur
eingeschrankt Uberprifbare Unternehmerentscheidung eine missbrauchliche Umgehung des
Kindigungsschutzes des betreffenden Arbeitnehmers dadurch zu erzielen, dass er in
sachlich nicht gebotener Weise die Anforderungen an den betreffenden Arbeitsplatzinhaber
verscharft. Der Arbeitgeber hat insoweit darzulegen, dass es sich bei der zusatzlich
geforderten Qualifikation fir die Ausfihrung der Téatigkeit nicht nur um eine ,winschenswerte
Voraussetzung®, sondern um ein nachvollziehbares, arbeitsplatzbezogenes Kriterium fiir eine
Stellenprofilierung handelt. Ungeeignet fir eine Stellenprofilierung ist allerdings die
Festlegung rein personlicher Merkmale ohne hinreichenden Bezug zur Arbeitsaufgabe oder
solcher Merkmale, die an das Verhalten oder die Leistung des Arbeitnehmers ankntupfen (vgl.
BAG vom 02.03.2017 — 2 AZR 546/16 — Rn. 23; BAG vom 10.07.2008 — 2 AZR 1111/06 —
Rn. 26, 27).

Eine unternehmerische Entscheidung des Arbeitgebers kann auch darin liegen, ab einem
bestimmten Zeitpunkt eine Impfung zur Voraussetzung fur die Austibung bestimmter
Tatigkeiten zu machen (vgl. Fuhlrott/ Fischer, NJW 2021, 657 (660); Stohr, NZA 2021, 1215
(1218); Peisker/ Bleckmann, BB 2022, 635 (640)). Bei der Uberpriifung einer solchen
unternehmerischen Entschliel3ung sind der weitreichende Eingriff in die Personlichkeitsrechte
der Arbeitnehmer — insbesondere das Verlangen, in die Beeintrachtigung ihrer durch Art. 2
Abs. 2 S. 1 GG geschitzten korperlichen Integritat einzuwilligen (vgl. BAG vom 30.03.2023 —
2 AZR 309/22 — Rn. 26) — sowie datenschutzrechtliche Aspekte im Zusammenhang mit
Auskunften Gber den Impfstatus zu bertcksichtigen, so dass vertreten wird, dass die
Entscheidung einer Rechtsmissbrauchskontrolle allenfalls dann Stand halten kénne, wenn die
Impfung eine Weitergabe des Virus nachweislich ausschlosse (vgl. APS-Kiel,
Kandigungsrecht, 7. Auflage 2024, § 1 KSchG, Rn. 479). Sind diese
Unternehmerentscheidung und der Kiindigungsentschluss praktisch deckungsgleich,
bestehen erhéhte Anforderungen an die Darlegungslast des Arbeitgebers. Hierzu gehdrt die
Darlegung, dass es sich bei dem Kriterium einer Impfung nicht lediglich um eine
winschenswerte Voraussetzung handelt. Insoweit wird vertreten, dass das Erfordernis einer
Impfung nur in wahrend der COVID-19-Pandemie gefahrdeten Bereichen, wie sie in § 20a
Abs. 1 IfSG i.d.F. vom 10.12.2021 aufgefiihrt sind, einen nachvollziehbaren Bezug zur
Tatigkeit aufweist (vgl. Peisker/ Bleckmann, BB 2022, 635 (640)); APS-Kiel, Kiindigungsrecht,
7. Auflage 2024, § 1 KSchG, Rn. 479).

cC) Indem die Beklagte die Kiindigung auf die gegenuber ihren Kunden abgegebene
Zusicherung stutzt, beruft sie sich auf die Organisationsentscheidung, ihre Leistungen bei
Kunden in dieser Form anzubieten. In der Entscheidung, die Impfung zur Voraussetzung fur
die Austbung von Monteurtatigkeiten bei Kunden zu machen, verbunden mit einer
entsprechenden Zusicherung, liegt eine unternehmerische Entscheidung der Beklagten, mit
der sie das Anforderungsprofil fir die bei ihr beschaftigten Monteure anderte.
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Da die Unternehmerentscheidung der Beklagten und ihr Kiindigungsentschluss praktisch
deckungsgleich sind, ist das Arbeitsgericht zu Recht davon ausgegangen, dass erhéhte
Anforderungen an die Darlegungslast der Beklagten zu stellen sind. Dem wird das Vorbringen
der Beklagten nicht gerecht.

Die Beklagte hat nicht dargelegt, dass es sich bei einer Impfung ihrer Monteure gegen das
Corona-Virus um ein nachvollziehbares, arbeitsplatzbezogenes Kriterium handelt. Dabei kann
offenbleiben, ob es solches nur in den in § 20a Abs. 1 IfSG i.d.F. vom 10.12.2021
aufgefihrten Beschéaftigungsbereichen vorliegen kann. Jedoch muss eine vergleichbare
Gefahrdungslage im Rahmen der ausgeiibten Tatigkeit gegeben sein. Es ist jedoch nicht
ersichtlich, dass der Klager bei seiner Beschaftigung als Monteur mit besonders vulnerablen
Personengruppen in Kontakt kommt. Dass insbesondere bei Kundeneinsatzen die besondere
Gefahr einer Weitergabe des Corona-Virus bestand, die Gber die tbliche Ansteckungsgefahr
bei Kontakten im Arbeitsleben unter Beachtung der geltenden Corona-Regeln hinausging, ist
ebenfalls nicht erkennbar. Ein besonders ,enger” Personenkontakt ist mit einer Tatigkeit als
Monteur Ublicherweise nicht verbunden.

Zu berucksichtigen ist auch, dass ab dem 24.11.2021 und damit zum Zeitpunkt des Zugangs
der streitgegenstandlichen Kindigung die sog. 3G-Regelung am Arbeitsplatz galt (8 28b Abs.
1 Satz 1 IfSG i.d.F. vom 22.11.2021). Danach konnten Arbeitsstatten auch von genesenen
oder getesteten Personen betreten werden. Vor diesem Hintergrund hatte die Beklagte in
besonderem Mal3e zu verdeutlichen, aufgrund welcher arbeitsplatzbezogenen Griinde es
geboten war, in Bezug auf die Monteurtatigkeit des Klagers noch tber die gesetzliche 3G-
Regel hinauszugehen. Da eine Impfung — im Vergleich zu einem Schnelltest oder einem
PCR-Test — einen erheblichen Eingriff in die koérperliche Unversehrtheit des Arbeithnehmers
darstellt, mussten fur die unternehmerische Entscheidung der Beklagten gewichtige Grinde
vorliegen. Solche hat die Beklagte jedoch nicht dargetan. Insbesondere war der Klager auch
zur regelmafigen Durchfihrung von Corona-Tests bereit. Allein Praktikabilitatserwagungen
vor dem Hintergrund, dass der Nachweis einer Corona-Impfung gegentber der Beklagten
und ihren Kunden mit weniger Aufwand verbunden ist als der regelmafdige Nachweis einer
Testung, stellen keine tatigkeitsbezogene Anforderung dar. Vielmehr handelt es sich dabei
allenfalls um ein aus Sicht der Beklagten und ihrer Kunden ,wiinschenswertes” Kriterium far
eine einfachere organisatorische Handhabung.

Soweit die Beklagte darauf verweist, dass es ihr bei der geforderten Impfung ein Anliegen
gewesen sei, die mit dem Klager eingesetzten Monteure sowie die Kunden und ihre
Mitarbeiter vor einer Corona-Infektion zu schiitzen, vermag allein dieser Wunsch die
Anderung des Anforderungsprofils nicht zu rechtfertigen, wenn eine Impfpflicht nicht
gesetzlich vorgeschrieben ist. Es handelt sich insoweit lediglich um personliche
Eigenschaften ohne hinreichenden Bezug zur Arbeitsaufgabe.

Da die Impfung fur die Monteurtatigkeit des Klagers kein nachvollziehbares,
arbeitsplatzbezogenes Kriterium darstellt, kann dahinstehen, ob die unternehmerische
Entscheidung der Beklagten auch deshalb offenbar unsachlich ist, weil eine Impfung die
Weitergabe des Corona-Virus wegen der Gefahr von Impfdurchbriichen und neuer
Virusvarianten nicht mit Sicherheit ausgeschlossen héatte (vgl. APS-Kiel, Kiindigungsrecht, 7.
Auflage 2024, 8 1 KSchG, Rn. 479).

V. Da die Berufung im Hinblick auf den Kiindigungsschutzantrag unbegrindet ist,
bleibt sie auch hinsichtlich des Weiterbeschéaftigungsantrags ohne Erfolg.
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V. Die Kostenentscheidung beruht auf 8 97 Abs. 1 ZPO. Danach fallen der Beklagten
die Kosten ihres ohne Erfolg eingelegten Rechtmittels zur Last.

VI. Die Revision war gemal3 § 72 Abs. 2 Nr. 1 ArbGG fir die Beklagte zuzulassen. 105
Die Kammer hat der Frage, inwieweit der Arbeitgeber im Rahmen einer unternehmerischen
Entscheidung eine Impfung des Arbeitnehmers zur Voraussetzung fur die Austibung

bestimmter Tatigkeiten machen kann, grundsatzliche Bedeutung beigemessen.

RECHTSMITTELBELEHRUNG 106
Gegen dieses Urteil kann von der beklagten Partei 107
REVISION 108
eingelegt werden. 109
Fur die klagende Partei ist gegen dieses Urteil ein Rechtsmittel nicht gegeben. 110
Die Revision muss innerhalb einer Notfrist* von einem Monat schriftlich oder in 111

elektronischer Form beim

Bundesarbeitsgericht 112
Hugo-Preul3-Platz 1 113
99084 Erfurt 114
Fax: 0361 2636-2000 115
eingelegt werden. 116
Die Notfrist beginnt mit der Zustellung des in vollstandiger Form abgefassten Urteils, 117

spatestens mit Ablauf von finf Monaten nach der Verkindung.

Fur Rechtsanwalte, Behdrden und juristische Personen des offentlichen Rechts einschlieRlich 118
der von ihr zur Erflllung ihrer 6ffentlichen Aufgaben gebildeten Zusammenschliisse besteht

ab dem 01.01.2022 gem. 88 469 Satz 1, 72 Abs. 6 ArbGG grundsétzlich die Pflicht, die

Revision ausschlief3lich als elektronisches Dokument einzureichen. Gleiches gilt fur
vertretungsberechtigte Personen, fiir die ein sicherer Ubermittiungsweg nach § 46¢ Abs. 4 Nr.

2 ArbGG zur Verfligung steht.

Die Revisionsschrift muss von einem Bevollmachtigten eingelegt werden. Als 119
Bevollmachtigte sind nur zugelassen:
e 1. Rechtsanwalte, 73N

e 2. Gewerkschaften und Vereinigungen von Arbeitgebern sowie Zusammenschliisse 122
solcher Verbande fir ihre Mitglieder oder fir andere Verbande oder Zusammenschliisse
mit vergleichbarer Ausrichtung und deren Mitglieder,

e 3. Juristische Personen, deren Anteile sdmtlich im wirtschaftlichen Eigentum einer der in 123
Nummer 2 bezeichneten Organisationen stehen, wenn die juristische Person



ausschlief3lich die Rechtsberatung und Prozessvertretung dieser Organisation und ihrer
Mitglieder oder anderer Verbande oder Zusammenschlisse mit vergleichbarer
Ausrichtung und deren Mitglieder entsprechend deren Satzung durchfihrt, und wenn die
Organisation fir die Tatigkeit der Bevollmachtigten haftet.

In den Fallen der Ziffern 2 und 3 missen die Personen, die die Revisionsschrift 124
unterzeichnen, die Befahigung zum Richteramt haben.

Eine Partei, die als Bevollmachtigter zugelassen ist, kann sich selbst vertreten. 125

Die elektronische Form wird durch ein elektronisches Dokument gewahrt. Das elektronische 126
Dokument muss fur die Bearbeitung durch das Gericht geeignet und mit einer qualifizierten
elektronischen Signatur der verantwortenden Person versehen sein oder von der

verantwortenden Person signiert und auf einem sicheren Ubermittlungsweg geman

8§ 46¢ ArbGG nach néherer MalRgabe der Verordnung Uber die technischen

Rahmenbedingungen des elektronischen Rechtsverkehrs und tber das besondere

elektronische Behdrdenpostfach (ERVV) v. 24. November 2017 in der jeweils geltenden

Fassung eingereicht werden. Nahere Hinweise zum elektronischen Rechtsverkehr finden sich

auf der Internetseite des Bundesarbeitsgerichts www.bundesarbeitsgericht.de.

* eine Notfrist ist unabanderlich und kann nicht verlangert werden. 127
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