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Referentenentwurf eines Gesetzes zur Sicherung der Funktionsfahigkeit der Arbeits- und
Sozialgerichtsbarkeit wahrend der COVID 19-Epidemie sowie zur Anderung weiterer Gesetze
(COVID-19 ArbGG/SGG-AnpassungsG)

Hier: Stellungnahme der Bundesrechtsanwaltskammer

Sehr geehrter Herr Ministerialrat,
sehr geehrte Damen und Herren,

ich darf mich zunéchst fir die Moglichkeit zur Stellungnahme zu dem o. g. Referentenentwurf
bedanken. Die Bundesrechtsanwaltskammer (BRAK) hat stets angeboten, gerade in der Corona-Krise
durch besonders kurzfristige Stellungnahmen und Fachgespréache zu unterstiitzen und die Sicht der
Rechtsanwender einzubringen. Dieses Angebot setzen wir gerne auch beim Thema
Funktionsfahigkeit der Arbeits- und Sozialgerichtsbarkeit wahrend der Pandemie in die Tat um.

Die Intention des Gesetzgebers, die Funktionsfahigkeit der Arbeits- und Sozialgerichtsbarkeit wahrend
der COVID 19-Krise bzw. generell in Zeiten einer Epidemie zu gewahrleisten, verdient Unterstitzung
und wird von der BRAK grundsatzlich begrufit.

Zu den im Referentenentwurf vorgesehenen Anderungen erlaube ich mir, auf folgende
Gesichtspunkte hinzuweisen:
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1. Anderung des ArbGG (8114 ArbGG-E)
1.1 § 114 Abs. 1 und 2 ArbGG-E

In § 128a Abs. 3 Satz 1 ZPO ist ausdriicklich klargestellt, dass die Ubertragung der miindlichen
Verhandlung nicht aufgezeichnet wird. Zwar ist in der Begrindung zu 8 114 Abs. 1 ArbGG-E
ausgefuhrt (siehe RefE, S. 14), dass § 128a Abs. 3 Satz 1 ZPO auch bei Bild- und Tonubertragungen
nach § 114 ArbGG gelten soll. Da sich § 114 Abs. 1 ArbGG-E aber ausdrucklich von § 128a ZPO
abgrenzt (,Abweichend von § 128a der Zivilprozessordnung...”) und die beiden Regelungen in
unterschiedlichen Gesetzen verortet sind, halten wir es fir ratsam, den wichtigen Grundsatz der Nicht-
Aufzeichnung auch explizit in § 114 ArbGG-E zu erwéhnen. Im Ubrigen ist dies in § 211 Abs. 1 und 2
SGG-E mit dem Verweis auf § 110a Abs. 3 Satz 1 SGG bereits vorgesehen.

Insofern schlagen wir vor, die Abséatze 1 und 2 des § 114 ArbGG-E jeweils um folgenden Satz zu
erganzen: [...] Die Ubertragung wird nicht aufgezeichnet.

Aus den vorgenannten Griinden sollten zur Rechtssicherheit ebenfalls klarstellend in § 114 Abs. 2
ArbGG-E folgende Erganzungen eingefligt werden:

Die Gerichte fur Arbeitssachen kénnen abweichend von § 128 a der Zivilprozessordnung bei
Vorliegen einer epidemischen Lage von nationaler Tragweite nach 8 5 des
Infektionsschutzgesetzes anordnen, dass die Parteien, ihre Bevollméchtigten und Beistande
sowie Zeugen und Sachverstandige ohne mundliche Verhandlung von einem anderen Ort aus
teilnehmen und dort Verfahrenshandlungen vornehmen, sofern diese die technischen
Voraussetzungen fir die Bild- und Tonlbertragung in zumutbarer Weise vorhalten kénnen.
Die Verhandlung wird zeitgleich in Bild und Ton auch an diesen jeweiligen anderen Ort
Ubertragen. [...]

Ferner regen wir zur Klarstellung an, § 114 Abs. 1 ArbGG-E dahingehend zu erganzen, dass der
ehrenamtliche Richter, der nach der Neuregelung ,an einer mindlichen Verhandlung von einem
anderen Ort aus beiwohnen® kann, wahrend der gesamten Verhandlungsdauer fiir die anderen
Verfahrensbeteiligten in Bild und Ton sichtbar sein muss.

Zudem sieht der Referentenentwurf in § 114 Abs. 1 Satz 3 ArbGG-E eine Beratung und Abstimmung
unter den Richtern auch per Ton- und BildUbertragung vor. Dies kann nach unserer Auffassung zu
einer Gefahrdung des Beratungsgeheimnisses fuhren.

Einerseits stellt sich diesbezuglich die Frage der datenschutzrechtlichen Konformitat. So enthélt der
Referentenentwurf keinerlei Ausfuhrungen, ob bei der Bild- und Tonlbertragung tber die von der
Verwaltung zur Verfiigung gestellte kostenlose Software/App die einschlagigen Datenschutzstandards
gesichert sind; ebenso wenig, ob die Ubertragungswege (Server-Standorte) sich innerhalb des
Anwendungsbereichs der DSGVO befinden.

Andererseits wird in 8 114 Abs. 1 Satz 4 ArbGG-E ausgefiihrt, dass das Beratungs- und
Abstimmungsgeheimnis durch organisatorische MafRhahmen sicherzustellen ist. Die rein praktische
Umsetzung bleibt jedoch vollig unklar (wie beispielsweise Anwesenheit Dritter, Hellhorigkeit des Ortes,
an dem sich der ehrenamtliche Richter befindet etc.). Die Verantwortung fiir eine ordnungsgemaliie
Umsetzung wird formal allein auf den Berufsrichter verlagert, der sich dann die erforderlichen
Regelungen fir die praktische Umsetzung ,ausdenken® muss. Insofern sollte — zumindest in der
Gesetzesbegriindung — ausfihrlicher dargelegt werden, dass bei den geforderten ,organisatorischen
Mafnahmen® (siehe RefE, S. 14) verstarkte Sorgfalt an den Tag gelegt werden muss.



Dariiber hinaus méchten wir folgende Uberlegungen zu bedenken geben:

Die Anordnung der Teilnahme an einem dritten Ort soll nach dem Wortlaut des Referentenentwurfes
zwar davon abhéngen, dass die Parteien entsprechende technische Mdglichkeiten haben (§8 114
Abs. 2 Satz 1 ArbGG-E). Die mindliche Verhandlung verkorpert jedoch mehr als nur das Zuschauen-
Kdnnen. Rechtsanwalt und Mandant sollten miteinander sprechen kénnen, auch die Parteien
untereinander. Die Vorschrift des § 128a ZPO sieht deshalb zu Recht als weitere Voraussetzung das
Einverstandnis der Parteien vor. Deshalb erscheint die Mdglichkeit, gegeniiber den Parteien des
Rechtsstreits die Teilnahme an der mindlichen Verhandlung an einem dritten Ort anzuordnen, zu
weitgehend.

Auch ist fraglich, was bei Verzégerungen geschehen und wie sichergestellt werden soll, dass die
Parteien rechtzeitig informiert sind.

Die Einschrankung des Vorhaltens technischer Voraussetzungen fiir die Bild- und Tonubertragung ,in
zumutbarer Weise® (§ 114 Abs. 2 Satz 1 letzter Hs. ArbGG-E) ist auRerdem zu unbestimmt. Der
Referentenentwurf zeigt dem Gericht keine konkreten Vorgaben auf, welche spezifischen technischen
Voraussetzungen gemeint sind. Insofern ist fraglich, wie das Gericht Uber die Zumutbarkeit im
Rahmen seiner Ermessensausibung befinden soll. Die technischen Méglichkeiten der Parteien
abzufragen, verlangert im Ubrigen das Verfahren unnétig und bedeutet Mehraufwand fiir die Gerichte.

1.2 § 114 Abs. 3 ArbGG-E

Hinsichtlich des in § 114 Abs. 3 ArbGG vorgesehenen faktischen Ausschlusses der Offentlichkeit in
arbeitsgerichtlichen Verfahren bestehen erhebliche Bedenken. Denn das Prinzip der Offentlichkeit ist
fir die rechtsstaatliche Justizgewéhrung fundamental. Ein Ausschluss der Offentlichkeit gefahrdet das
unerlassliche Vertrauen in die Rechtspflege.

Vor diesem Hintergrund sollte das Gericht — wie auch in der Begrindung ausgefiihrt (siehe RefE,
S. 15) — im Rahmen seiner Ermessensentscheidung, ob der Ausschluss der Offentlichkeit im Falle
einer epidemischen Lage von nationaler Tragweite zur Gewahrleistung des Gesundheitsschutzes
verhaltnismafig ist, zunachst alternative Mdglichkeiten als verhaltnismaRigere Mittel prifen. Unter
Beriicksichtigung u. a. der GroRe des Gerichtssaals, der Anzahl der Zuschauerplatze und des zu
erwartenden Zuschauerandranges sollte auch eine Teilnahme unter Auflagen, beispielsweise
Beschrankung auf eine gewissen Anzahl von Zuschauern, ausreichender Sitzabstand, Tragen von
Mundschutz, Plexiglasscheiben vor der Richterbank etc. ermdglicht werden.

Deshalb regt die BRAK eine Klarstellung dahingehend an, dass der Ausschluss der Offentlichkeit nur
ultima ratio sein kann und daher auch die Mdglichkeit der Beschrankung explizit in den
Gesetzeswortlaut aufzunehmen ist. Insofern wird folgende Formulierung vorgeschlagen:

Die Gerichte fur Arbeitssachen konnen die Offentlichkeit abweichend von § 52 fur die
Verhandlung vor dem erkennenden Gericht beschrénken oder ausschliel3en, wenn infolge
einer epidemischen Lage von nationaler Tragweite nach 8 5 des Infektionsschutzgesetzes der
erforderliche Gesundheitsschutz nicht anders zu gewahrleisten ist.




2. Anderung des SGG (8§ 211 SGG-E)
2.1 § 211 Abs. 1 und 2 SGG-E

Aus Griinden der Rechtssicherheit sollte — wie auch fur arbeitsgerichtliche Verhandlungen unter Ziffer
1.1 vorgeschlagen — Kklarstellend in § 211 Abs. 2 Satz 1 SGG-E folgende Ergénzung eingefligt
werden:

Bei Vorliegen einer epidemischen Lage nach Absatz 1 kann das Gericht abweichend von
§ 110a Absatz 1 und Absatz 2 anordnen, dass die dort genannten Verfahrensbeteiligten an
der mundlichen Verhandlung von einem anderen Ort aus im Wege der zeitgleichen
Ubertragung in Bild und Ton teilnehmen und dort Verfahrenshandlungen vornehmen,
sofern diese die technischen Voraussetzungen hierfir in zumutbarer Weise vorhalten kénnen.

[.]

Dartber hinaus bestehen ebenso in sozialgerichtlichen Verhandlungen die unter Ziffer 1.1 darlegten
Bedenken, ob das Beratungsgeheimnis sichergestellt werden kann. Auch hier ist eine ausfihrlichere
Darlegung der ,organisatorischen Malnahmen* wiinschenswert.

2.2 § 211 Abs. 3 SGG-E

Die BRAK erachtet den in § 211 Abs. 3 SGG-E vorgesehenen Ausschluss der Offentlichkeit in
sozialgerichtlichen Verfahren - wie auch in der Arbeitsgerichtsbarkeit — insoweit fir
unverhaltnismaRig, weil ggf. auch eine Beschrankung der Offentlichkeit ausreichend sein kann (siehe
hierzu die Ausfihrungen unter Ziffer 1.2).

Deshalb regt die BRAK an, § 211 Abs. 3 SGG-E wie folgt zu fassen:

Das Gericht kann fiir die Verhandlung oder fiir einen Teil davon die Offentlichkeit abweichend
von § 169 Absatz 1 des Gerichtsverfassungsgesetzes beschréanken oder ausschlief3en,
wenn infolge einer epidemischen Lage nach Absatz 1 der erforderliche Gesundheitsschutz
nicht anders zu gewabhrleisten ist.

2.3 8§ 211 Abs. 2 und Abs. 4 SGG-E

Grundsatzlich befurwortet die BRAK auch fir die Sozialgerichtsbarkeit, dass die Abhaltung von
mindlichen Verhandlungen mit Hilfe der Videokonferenztechnik bei Vorliegen einer epidemischen
Lage erleichtert wird.

Neben der wichtigen Frage des Datenschutzes (siehe Ausfihrungen unter Ziffer 1.1) ist insbesondere
in sozialgerichtlichen Verfahren der Umgang der Gerichte mit der Beurteilung der Frage, ob die
Verfahrensbeteiligten die technischen Voraussetzungen in zumutbarer Weise vorhalten kdnnen,
entscheidend.

So herrscht in sozialgerichtlichen Klageverfahren bekanntermalfien in den ersten beiden Instanzen
kein Anwaltszwang. Das bedeutet, dass auch Birgern, und zwar auch solchen, die von
existenzsichernden Leistungen leben, das Vorhalten der technischen Voraussetzungen zumutbar sein
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muss. Im Referentenentwurf wird auf statistischer Grundlage davon ausgegangen, dass in 30 % der
sozialgerichtlichen Verfahren die oder der Prozessbeteiligte nicht Uber die notwendigen technischen
Hilfsmittel inkl. Internetanschluss verfigt (siehe RefE, S. 12).

Um den zahllosen Entscheidungen Uber die ,Zumutbarkeitsfrage“ zu ,entgehen®, macht es der
Gesetzgeber den Gerichten mit der vorgesehenen Regelung des § 211 Abs. 4 SGG-E nun noch
einfacher auf eine Entscheidung durch Gerichtsbescheid ohne mindliche Verhandlung auszuweichen.
Danach kann in epidemischen Zeiten auch in rechtlich und/oder tatsachlich schwierigen Sachen bei
geklartem Sachverhalt und nach Anhérung der Beteiligten ohne mindliche Verhandlung, also durch
Gerichtsbescheid entschieden werden. Insofern steht zu befiirchten, dass das Gericht sehr rasch, ggf.
auch udbereilt, von einem geklarten Sachverhalt ausgeht, um per Gerichtentscheid entscheiden zu
kénnen.

Die BRAK halt dies fur bedenklich. Die muindliche Verhandlung ist das Kernstick eines
Gerichtsverfahrens. Bereits nach geltender Rechtslage ist nach § 105 Abs. 1 SGG eine Entscheidung
durch Gerichtsbescheid in nicht schwierigen Sachen mdoglich. Dadurch wird die mindliche
Verhandlung durch richterliche Entscheidung, die in derselben Instanz nicht mehr revidiert werden
kann, mitunter umgangen. In der Praxis droht die mundliche Verhandlung bereits zu einer
Ausnahmeerscheinung zu werden. Das erscheint bei einfach gelagerten Sachen in Hinblick auf die
Prozessokonomie durchaus gerechtfertigt. Inwieweit dies auch in Fallen gelten kann, in denen die
Sache besondere Schwierigkeiten tatsachlicher oder rechtlicher Art aufweist, ist fraglich.

Nach Ansicht der BRAK stellt eine epidemische Lage keine ausreichende Rechtfertigung dieser
Ausweitung dar. Verfahrensentscheidungen durch Gerichtsbescheid flhren zu einer Verschiebung der
Verfahren in die zweite Instanz, in der mindlich verhandelt werden muss. Dies nimmt den
Rechtssuchenden letztendlich eine Instanz, fuhrt also zu einer faktischen Rechtsmittelverkiirzung, und
kann zu einer ungerechtfertigten Mehrbelastung der Landessozialgerichte fihren. In schwierigen
Verfahren besteht fir Gerichte jedoch die Mdoglichkeit, schriftlich Hinweisbeschlisse zu erlassen,
schriftliche Ermittlungen von Amts wegen durchzufiihren oder Vergleichsvorschlage zu unterbreiten.
Dies scheint im Interesse der Rechtsuchenden eine sachgerechtere Alternative.

2.4 § 211 Abs. 6 SGG-E

§ 211 Abs. 6 SGG-E sieht vor, dass das Bundessozialgericht abweichend von § 124 Abs. 2 SGG nach
vorheriger Anhdrung auch ohne Einverstédndnis der Beteiligten ohne mundliche Verhandlung durch
Urteil entscheiden kann, wenn eine epidemische Lage nationaler Tragweite vorliegt.

Auch diese Regelung halten wir aufgrund der Verletzung des Miundlichkeitsprinzips fur zu weit
gegriffen. Einschrankend sollte eingefligt werden, dass der ganzliche Verzicht auf eine mindliche
Verhandlung ohne Einverstéandnis der Beteiligten beim Bundessozialgericht nur dann — als ultima
ratio — in Betracht kommt, wenn etwa eine miundliche Verhandlung per Videokonferenztechnik im
konkreten Fall nicht in Frage kommt und der Infektionsschutz durch die notwendigen Mafnahmen
nicht gewahrleistet werden kann.



3. Anderung des KSchG (§ 25a KSchG-E)

Der in 8 25a KSchG-E vorgesehene temporaren Verlangerung der Klagefrist nach § 4 Satz 1 KSchG
in Zeiten der epidemischen Lage von nationaler Tragweite bedarf es nach Auffassung der BRAK nicht.

In Hinblick auf die Mdoglichkeiten einer telefonischen Beratung durch Rechtsanwalte, dem
elektronischen Austausch von Unterlagen zwischen Mandanten und Rechtsanwalt sowie der
Mdoglichkeit, Schriftsatze elektronisch beim Arbeitsgericht einzureichen, erscheint die Notwendigkeit
der Regelung fraglich. Denn in diesen Fallen ist eine Wahrung der Drei-Wochen-Frist in der Regel
sichergestellt; gleiches durfte gelten, wenn die Arbeitnehmer gewerkschaftlich vertreten sind. Im
Ubrigen kann die Zulassung verspateter Klagen nach bestehender Gesetzeslage gem. § 5 Abs. 1
Satz 1 KSchG damit begriindet werden, dass ein Arbeithehmer aus medizinischen Grinden verhindert
war, selbst Klage zu erheben, etwa weil er die Wohnung nicht verlassen durfte, um Rechtsrat
einzuholen.

Vor diesem Hintergrund erscheint es aus Sicht der BRAK nicht gerechtfertigt, diese bewahrte Frist, die
fur eine alsbaldige Klarheit Uber den Bestand des Arbeitsverhéltnisses sorgen soll, fir epidemische
Lagen von nationaler Tragweite zu &ndern. Die Verlangerung der Klagefrist verzogert die
Entscheidung Uber die Rechtmafigkeit der Kuindigung, die eigentlich einem besonderen
Beschleunigungsinteresse sowohl des Arbeitnehmers wie auch des Arbeitgebers unterliegt.

Unabhangig von einem etwaigen Anderungsbedarf bestehen allerdings fiir die Praxis Unklarheiten,
die der Gesetzgeber ausraumen sollte. Insofern ist es wiinschenswert, wenn § 25a KSchG-E mit
eindeutigen klarstellenden Ubergangsregelungen verbunden wird, um Rechtsunsicherheit zu
vermeiden. So stellen sich u. a. folgende Fragen nach Inkrafttreten von § 25a KSchG-E:

Gilt die funfwochige Klagefrist nur bei Kindigungen, die nach Inkrafttreten des 8§ 25a KSchG-E
zugegangen sind? Sollte dies vom Gesetzgeber so beabsichtigt sein, dirfte allerdings der
Arbeitnehmer, der einen Tag vor Inkrafttreten des Gesetzes aufgrund der bereits vorherrschenden
epidemischen Lage die — unterstellt — gleichen praktischen Probleme bei der Rechtswahrung haben
wie der Arbeitnehmer, der die Kiindigung am darauffolgenden Tag erhalt.

Falls dies nicht der Fall ist: Was gilt bei Kiindigungen, die nach Feststellung der epidemischen Lage
von nationaler Tragweite, aber vor Inkrafttreten des § 25a KSchG-E zugegangen sind? Konkret
erfolgte die Feststellung der aktuellen epidemischen Lage am 28.03.2020 durch den Deutschen
Bundestag. Gilt fur diese Kiindigungen riickwirkend auch die verlangerte Frist?

Dariiber hinaus ist unklar, ob eine zum Zeitpunkt des Inkrafttretens noch nicht abgelaufene
dreiwochige Klagefrist auf funf Wochen verlangert wird.

Ebenso offen ist die Konstellation, dass bei Inkrafttreten des Gesetzes die alte Klagefrist bereits
abgelaufen ist, bis zum Ablauf der voribergehend langeren Frist allerdings noch Zeit ware. Wirde in
diesem Falle dann eine erneute/verlangerte Klagemdglichkeit geschaffen oder wére, was
systematisch richtig ware, die bereits ausgesprochene Kiindigung wegen Ablaufs der kurzen
Klagefrist bereits rechtskraftig? Folglich kénnte § 25a KSchG-E um nachstehenden Satz erganzt
werden:

Die verlangerte Anrufungsfrist nach Satz 1 gilt auch fur Kindigungen, die vor dem Zeitpunkt
der Feststellung einer epidemischen Lage von nationaler Tragweite nach § 5 des
Infektionsschutzgesetzes zugegangen sind, solange zum Feststellungszeitpunkt die
Anrufungsfrist des § 4 noch nicht abgelaufen ist.



Ferner bestimmt Art. 8 Abs. 3 RefE, dass § 25a KSchG-E am 31.12.2020 auf3er Kraft tritt. In der
Begrindung (siehe RefE, S. 20) wird insoweit darauf hingewiesen, dass die Verlangerung der
Klagefrist fir Kindigungen gelten soll, die bis zum 31.12.2020 zugegangen sein werden. In der
Gesetzesbegriindung 16st sich der Gesetzgeber somit von dem Begriff der ,epidemischen Lage von
nationaler Tragweite® im Gesetzestext und bezieht sich auf einen starren Zeitablauf. Weitere
Ubergangsfragen, die sich stellen, wenn die epidemische Lage von nationaler Tragweite vor diesem
Zeitpunkt aufgehoben wird oder diese verlangert werden soll, bleiben ebenfalls unbeantwortet.

Wird die epidemische Lage beispielsweise einen Tag nach Zugang der schriftlichen Kiindigung formell
nach 85 Abs. 1 Satz 2 IfSG aufgehoben, erscheint es nicht gerechtfertigt, an einer flinfwochigen
Klageerhebungsfrist festzuhalten. Auch fiir solche Falle sollten klare Ubergangsregelungen
geschaffen werden.

4. Inkrafttreten, AuRerkrafttreten

Nach Art. 8 Abs. 3 RefE treten die Anderungen im ArbGG (Art. 1 RefE), im SGG (Art. 2 RefE) und
KschG (Art. 3) mit Ablauf des 31.12.2020 aul3er Kraft.

Eine zeitliche Beschrankung der Geltung dieser Regelungen halten wir fir nicht indiziert. Deshalb
sollte Art. 8 Abs. 3 RefE ersatzlos gestrichen werden. Denn eine Befristung dieser gesetzlichen
Regelung ist entbehrlich, wenn nicht sogar kontraproduktiv. Nach § 5 Abs. 1 Satz 1 und 2 IfSG bedarf
es jeweils eines Beschlusses des Deutschen Bundestags, um eine epidemische Lage von nationaler
Tragweite festzustellen bzw. aufzuheben. Damit ist der Rechtsrahmen fir die Anwendung der 88 114
ArbGG, 211 SGG und 25a KSchG bereits hierdurch beschrankt.

Im Ubrigen ist nicht auszuschlieRen, dass eine epidemische Lage von nationaler Tragweite wie die
derzeitige COVID 19-Epidemie in Zukunft erneut eintreten wird. Ohne eine zeitliche Beschrankung
wirden diese Regelungen erneut ohne gesetzgeberisches Zutun gelten, sofern der Deutsche
Bundestag eine epidemische Lage von nationaler Tragweite nach 8 5 Abs. 1 Satz 1 IfSG feststellt.

Hinsichtlich der Geltung des § 25a KSchG wird an dieser Stelle zudem auf die Ausfihrungen unter
Ziffer 3 verwiesen.

Mit freundlichen GriRRen

bbil AL

Dr. Ulrich Wessels
Rechtsanwalt und Notar



