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Bundesarbeitsgericht Urteil vom 9. April 2014

Zehnter Senat - 10 AZR 637/13 -

I. Arbeitsgericht Urteil vom 14. November 2012
Potsdam -8 Ca 1434/12 -

Il. Landesarbeitsgericht Urteil vom 30. Mai 2013
Berlin-Brandenburg -5Sa78/13 -

Far die Amtliche Sammlung: Ja

Entscheidungsstichworte:

Beschéftigungsanspruch - Nachtdienstuntauglichkeit

Bestimmungen:

Leitsatze:

I=a

W

GewO § 106; BGB §§ 242, 266, 275, 293 ff., 611, 613, 615, EFZG § 3

1. Kann eine Krankenschwester aus gesundheitlichen Griinden keine
Nachtschichten im Krankenhaus mehr leisten, ist sie deshalb nicht
arbeitsunfahig krank. Sie hat Anspruch auf Beschaftigung, ohne fur
Nachtschichten eingeteilt zu werden.

2. Wird die Arbeitsleistung dem Arbeitgeber mit dieser Einschrankung
angeboten, handelt es sich um ein ordnungsgemafles Angebot iSd.
§§ 294, 295 BGB.
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BUNDESARBEITSGERICHT

10 AZR 637/13
5 Sa 78/13
Landesarbeitsgericht
Berlin-Brandenburg

Im Namen des Volkes!
Verkindet am

9. April 2014

URTEIL
Jatz, Urkundsbeamtin
der Geschéftsstelle

In Sachen

Beklagte, Berufungsklagerin und Revisionsklagerin,

pp.

Klagerin, Berufungsbeklagte und Revisionsbeklagte,

hat der Zehnte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der mundlichen
Verhandlung vom 9. April 2014 durch den Vorsitzenden Richter am Bundes-
arbeitsgericht  Prof. Dr. Mikosch, die Richter am Bundesarbeitsgericht
Schmitz-Scholemann und Reinfelder sowie die ehrenamtlichen Richterinnen

Schirmann und Trumner fir Recht erkannt:
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1. Die Revision der Beklagten gegen das Urteil des
Landesarbeitsgerichts Berlin-Brandenburg vom 30. Mai
2013 - 5 Sa 78/13 - wird zurtckgewiesen.

2. Die Beklagte hat die Kosten der Revision zu tragen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten tUber die Verpflichtung der Beklagten, die Klagerin
als Krankenschwester ohne Ableistung von Nachtschichten zu beschéftigen,
auBerdem Uber Anspriche auf Arbeitsentgelt unter dem Gesichtspunkt des An-

nahmeverzugs.

Die Beklagte betreibt ein Krankenhaus der sogenannten Vollversor-
gung. Hieraus ergibt sich die Verpflichtung eines rund um die Uhr zu gewéhr-
leistenden Krankenhausbetriebs. Das Krankenhaus hat ca. 1.000 Betten und
beschéftigt etwa 2.000 Mitarbeiter.

Die im Jahr 1963 geborene Klagerin ist seit dem 1. September 1983 bei
der Beklagten und deren Rechtsvorgangern als Krankenschwester beschéftigt.
Arbeitsvertraglich bestimmt sich das Arbeitsverhaltnis ,nach dem Bundes-
Angestelltentarifvertrag Ost (BAT-O) und den diesen ergdnzenden, &ndernden
oder ersetzenden Tarifvertragen in der fir den Bereich der Vereinigung der
kommunalen Arbeitgeberverbénde (VKA) jeweils geltenden Fassung sowie
nach den fur Angestellte des Arbeitgebers im Gebiet nach Art. 3 des Einigungs-
vertrags jeweils geltenden sonstigen Regelungen® und ,finden die fir den Ar-
beitgeber jeweils geltenden sonstigen einschlagigen Tarifvertrage Anwendung®.
Nach der Regelung in einem Haustarifvertrag sind die Beschéftigten im Rah-
men begrindeter betrieblicher Notwendigkeiten verpflichtet, Sonntags-, Feier-
tags-, Nacht-, Wechselschicht- und Schichtarbeit zu leisten. In einer Betriebs-
vereinbarung Uber die Grundsatze der Dienstplangestaltung vom 1. August
2011 heiBt es ua.:
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.8 3 Grundsiétze der Dienstplangestaltung

(1) Der Dienstplan ist fur einen Geltungszeitraum von
einem Kalendermonat zu erstellen.

(4) Die Stations-/Bereichsleitungen sollen den Einsatz
der Beschéftigten aktiv steuern, unter Beachtung
arbeitsphysiologischer Gesichtspunkte vorwaérts ro-
tierend in Frih-, Spat- und Nachtdiensten. Hierbei ist
eine gleichméaBige Planung in Bezug auf Freizeitaus-
gleich, freie Tage, Schichtfolgen, Einsatz an Feierta-
gen, Voll- und Teilzeitbeschaftigung unter Erreichung
der individuell geschuldeten Arbeitszeit anzustreben.
Sofern betriebliche Erfordernisse oder berechtigte
Belange anderer Beschéftigter nicht entgegenstehen,
sind individuelle Wlnsche bei der Dienstplangestal-
tung zu berlcksichtigen.

(6) Die Schichtfolge im Nachtdienst ist auf maximal drei
Nachte beschrénkt. Nach schriftlicher Vereinbarung
mit dem Beschéftigten kann die Schichtfolge freiwillig
im Nachtdienst auf maximal finf Nachte in Folge er-
héht werden. Diese Vereinbarung kann der Beschéf-
tigte schriftlich ohne Angabe von Grinden mit einer
Frist von drei Monaten zum Monatsende kundigen.
Diese Vereinbarung ist fur den Mitarbeiter jederzeit
zugéanglich aufzubewahren (Vordruck s. Anlage 1).

Protokollnotiz:

Die Schichtfolge im Nachtdienst kann ohne freiwillige
schriftliche Einwilligung des Mitarbeiters Uber den
Zeitraum der hohen Feiertage (Ostern; Pfingsten;
Weihnachten; Neujahr) auf maximal funf Né&chte in
Folge erhéht werden.”

Die Krankenschwestern bei der Beklagten arbeiten im Schichtdienst,
bis zu ihrer Erkrankung im Jahr 2010 auch die Klagerin. Die Fruhschicht dauert
von 06:00 Uhr bis 14:30 Uhr, die Zwischenschicht von 11:30 Uhr bis 22:00 Uhr,
die Spatschicht von 14:00 Uhr bis 22:30 Uhr und die Nachtschicht von
21:45 Uhr bis 06:15 Uhr.

Die Klagerin muss gesundheitlich bedingt Medikamente einnehmen, die
zum Einschlafen fuhren und einen nachtlichen Schlaf bewirken. Sie ist deshalb
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seit dem Ende ihrer krankheitsbedingten Arbeitsunféhigkeit im Jahr 2011 nicht
mehr in der Lage, Nachtdienste zu leisten. Soweit sie zum Nachtdienst einge-
teilt wurde, was seit Dezember 2011 durchschnittlich zweimal im Monat der Fall

war, tauschte sie die Dienste mit anderen Mitarbeitern.

Eine betriebsérztliche Untersuchung am 30. April 2012 bestatigte den
Befund, dass die Klagerin keine Nachtdienste mehr leisten kann. Hierauf
schickte der Pflegedirektor die Klagerin nach deren Frihdienst am 12. Juni
2012 nach Hause mit dem Bemerken, sie sei arbeitsunfahig krank und werde

fur die nachsten sechs Wochen Entgeltfortzahlung erhalten.

Mit Schreiben vom 14. Juni 2012 teilte die Klagerin der Beklagten
mit, sie kénne ihren Dienstverpflichtungen hinsichtlich der Frih-, Spét-,
Zwischen-, Wochenend- und Feiertagsdienste hachkommen, sei deshalb nicht
arbeitsunfahig und biete ihre Arbeitsleistung ,hiermit weiterhin ausdriicklich an®.
Die Nachtdienste héatten bisher nicht mehr als 5 % der Gesamtarbeitszeit betra-
gen. Sie bitte um Mitteilung, wann sie wieder zum Dienst erscheinen durfe. Die
Beklagte bekréftigte daraufhin mit Schreiben vom 12. Juli 2012 ihren Stand-
punkt, es liege eine Arbeitsunféhigkeit vor; die Klagerin kénne ihre Téatigkeit
wieder aufnehmen, sobald sie wieder nachtdiensttauglich und damit arbeitsfa-
hig sei. Arztlicherseits wurde der Klagerin Arbeitsunféhigkeit nicht bescheinigt.
Ab dem 25. Juli 2012 bezog sie Arbeitslosengeld.

Mit ihrer am 1. August 2012 erhobenen und am 8. November 2012 er-
weiterten Klage hat die Klagerin Beschéaftigung und Zahlung von Arbeitsvergu-
tung fur die Zeit vom 25. Juli 2012 bis zum 31. Oktober 2012 in unstreitiger Ho-
he von 9.665,16 Euro brutto abzuglich 3.525,95 Euro bezogenen Arbeitslosen-
geldes geltend gemacht. Die Beklagte misse sie gemaB § 106 GewO fur alle
Schichten mit Ausnahme der Nachtschichten einteilen. Das sei organisatorisch
mdglich und zumutbar. Der Zahlungsanspruch ergebe sich aus Annahmever-

zug, hilfsweise als Schadensersatz.

Die Klagerin hat beantragt,

1. die Beklagte zu verurteilen, sie auf der Basis des
Arbeitsvertrags vom 17. September 1982 in der Fas-
sung des Anderungsvertrags vom 1. Juli 1991 und

-5-
JLaw — Gesetze und Urteile Available on the
Kostenlos (mobile AQQ) D App Store

W Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile

JLaw — flr Android JLaw — flir iOS

www.prinz.law

'l’/llllps‘ﬁﬁ DOYIN J eLg §§ Yoreu Juequaje(J S[e purs ﬁun[mlul’ss‘[[ol.m I9p I ], YONY SIOMUTE]


https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

Matthias Prinz
Rechtsanwalt

-5- 10 AZR 637/13

vom 20. April 2012 als Krankenschwester ohne Ab-
leistung von Nachtschichten zu beschéftigen;

2. die Beklagte zu verurteilen, an sie 9.665,16 Euro
brutto abziglich bezogenen Arbeitslosengeldes in
Hohe von 3.525,95 Euro zuzuglich Zinsen in H6he
von funf Prozentpunkten Uber dem Basiszinssatz seit
dem 8. November 2012 zu zahlen.

Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen. Sie sei zur Beschaf-
tigung der Klagerin nicht verpflichtet, da diese die geschuldete Arbeitsleistung
nicht mehr in vollem Umfang erbringen kénne. Da es keine Tagesarbeitsplatze
gebe, kénne auch kein leidensgerechter Arbeitsplatz zur Verfigung gestellt
werden. Eine gleichméaBige Verteilung des Nachtbetriebs auf die Arbeitnehmer
sei aus Grunden der Gleichbehandlung und wegen ihrer eingeschrankten finan-
ziellen und personellen Mdglichkeiten erforderlich. Wegen der tarifvertraglichen
Festschreibung der Téatigkeit der Klagerin im Schichtdienst kénne sie ihr Direk-
tionsrecht auch nicht anders ausiben. Die Zuweisung einer Tatigkeit als Kran-
kenschwester ohne die Ableistung von Nachtschichten wirde keine Ausibung
des Direktionsrechts bedeuten, sondern wére nur im Wege einer Anderungs-
kindigung mdéglich. Mangels Leistungsfahigkeit habe die Klagerin keinen An-
spruch auf Vergitung aus Annahmeverzug. Es mangele auch schon an einem
hinreichend préazisierten Angebot der Klagerin. Im Ubrigen sei ein Angebot sei-
tens der Klagerin unerheblich, solange die Arbeitsleistung nicht durch Aus-
Ubung des Direktionsrechts bestimmt sei. Zu beachten seien insbesondere die
Mitbestimmungsrechte des Betriebsrats. Ein Schadensersatzanspruch bestehe

mangels schuldhafter Pflichtverletzung ebenfalls nicht.

Das Arbeitsgericht hat der Klage stattgegeben. Das Landesarbeitsge-
richt hat die Berufung der Beklagten zurickgewiesen. Mit der vom Landesar-
beitsgericht zugelassenen Revision hélt die Beklagte an ihrem Klageabwei-

sungsantrag fest.
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Entscheidungsgriinde

Die Revision ist unbegrindet. Die Vorinstanzen haben der Klage zu

Recht stattgegeben.

l. Der mit einem hinreichend konkreten und damit zulassigen Klageantrag
(vgl. BAG 22. Oktober 2008 - 4 AZR 735/07 - Rn. 53 ff.) geltend gemachte Be-
schéftigungsanspruch folgt aus den §§ 611, 613 iVm. § 242 BGB.

1. Der Beschéftigungsanspruch des Arbeithehmers im bestehenden Ar-
beitsverhaltnis wird aus den §§ 611, 613 iVm. § 242 BGB hergeleitet. Er beruht
auf der arbeitsvertraglichen Foérderungspflicht des Arbeitgebers im Hinblick auf
das Beschéftigungsinteresse des Arbeitnehmers unter Berlcksichtigung der
verfassungsrechtlichen Wertentscheidungen der Art. 1 und 2 GG zum Persén-
lichkeitsschutz. Eine einseitige Suspendierung des Arbeitnehmers ohne vertrag-
liche Vereinbarung ist grundsatzlich nicht zulassig (BAG 21. September 1993
-9 AZR 335/91 - zu 1 der Griinde). Der Anspruch muss nur dann zurlicktreten,
wenn Uberwiegende schutzwerte Interessen des Arbeitgebers entgegenstehen
(BAG 27. Februar 1985 -GS 1/84- zu C13 der Grinde, BAGE 48, 122;
ErfK/Preis 14. Aufl. § 611 BGB Rn. 563).

2. Der Anspruch ist auf die vertragsgeméaBe Beschaftigung gerichtet. De-
ren Konkretisierung obliegt gemaB § 106 GewO dem Arbeitgeber. Der Arbeit-
geber kann bestimmen, welche Arbeitsleistung der Arbeitnehmer im Rahmen
des Arbeitsvertrags und der auf das Arbeitsverhéltnis anwendbaren Regelun-
gen zu erbringen hat. Zur Erflllung des Beschéaftigungsanspruchs muss eine
hierfir  gegebenenfalls erforderliche  Konkretisierung erfolgen (BAG
12. September 1996 - 5 AZR 30/95 - zu 2 der Griinde, BAGE 84, 116). Bei Un-
mdglichkeit der Arbeitsleistung besteht kein Beschéftigungsanspruch, vielmehr
ist der Anspruch auf die Arbeitsleistung ausgeschlossen, § 275 Abs. 1 BGB.
Insbesondere entfallt die Leistungspflicht, wenn der Arbeitnehmer aufgrund ei-

ner Krankheit arbeitsunféhig ist.
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a) Die Klagerin ist nicht deshalb krankheitsbedingt arbeitsunféhig, weil sie
gesundheitlich bedingt Medikamente einnehmen muss und aus diesem Grunde

Nachtdienste nicht mehr leisten kann.

aa) Ob die Klagerin wegen ihres kérperlichen Defizits ,krank” ist, kann da-

hingestellt bleiben.

Krankheit iSd. EFZG ist jeder regelwidrige Korper- oder Geisteszu-
stand. Was regelwidrig ist, bestimmt sich nach dem Stand der (medizinischen)
Wissenschaft (BAG 7. August 1991 -5AZR 410/90 - zul der Griinde,
BAGE 68, 196; 7. Dezember 2005 -5AZR 228/05- zull 1 b der Grinde;
Schaub/Linck ArbR-Hdb. 15. Aufl. § 98 Rn. 10; ErfK/Reinhard § 3 EFZG
Rn. 5 ff.).

Im Fall der Klagerin kommt ein regelwidriger Kérperzustand in Betracht,
der nur durch stédndige Behandlung einschlieBlich Medikation zu beherrschen
ist. Das Erfordernis einer Heilbehandlung ist allerdings nicht maBgebend (vgl.
ErfK/Reinhard § 3 EFZG Rn. 7 mwN).

bb) Die Klagerin ist jedenfalls nicht arbeitsunfahig.

(1) Fur den Begriff der ,Arbeitsunfahigkeit* ist eine vom Arzt nach objekti-
ven MaBstaben vorzunehmende Bewertung des Gesundheitszustands maBge-
bend (vgl. die in Ausfiihrung von § 92 Abs. 1 Satz2 Nr. 7 SGB V durch den
Gemeinsamen Bundesausschuss [§ 91 SGB V] erlassene Arbeitsunféhig-
keits-Richtlinie vom 1. Dezember 2003 idF vom 21.Juni 2012, BAnz. AT
7. September 2012 B4). Die Arbeitsfahigkeit beurteilt sich nach der vom Arbeit-
nehmer arbeitsvertraglich geschuldeten Leistung, wie sie der Arbeitgeber ohne
die Arbeitsunfahigkeit als vertragsgemaB annehmen muss. Arbeitsunfahigkeit
liegt vor, wenn der Arbeithehmer seine vertraglich geschuldete Tatigkeit nicht
mehr auslben kann oder nicht mehr auslben sollte, weil die Heilung der
Krankheit nach &rztlicher Prognose verhindert oder verzdgert wirde (BAG
23. Januar 2008 - 5 AZR 393/07 - Rn. 19; Schaub/Linck § 98 Rn. 14, 15).
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(2) Die Klagerin kann ihre arbeitsvertraglich geschuldete Tatigkeit als
Krankenschwester weiterhin ausuben; ihre eingeschrankte Verwendbarkeit hin-

sichtlich der Lage der Arbeitszeit steht dem nicht entgegen.

Die Klagerin kann unstreitig samtliche von ihr als Krankenschwester
geschuldeten Arbeiten ausfihren, ohne dass von Verhinderung oder Verzdge-
rung einer Heilung die Rede sein kann. Sie ist nach Art und Ort der Arbeitsleis-
tung sowie zeitlicher Dauer der Arbeit uneingeschrankt einsetzbar und unter-
liegt Einschrankungen nur hinsichtlich der Lage der Arbeitszeit und insoweit
auch nur in Bezug auf die Nachtschicht. Zwar sind die Nachtschichten grund-
séatzlich von der Arbeitspflicht der Klagerin mit umfasst; jedoch gibt es keine
vertragliche Festlegung der Arbeit auf die Nachtzeit. Vielmehr ist es der Beklag-
ten nach § 106 GewO Uberlassen, die Arbeitszeit im Rahmen ihres Schichtmo-
dells festzulegen, wobei die Nachtschicht gewohnlich einen ganz untergeordne-
ten Anteil einnimmt.

Damit liegt nicht der Fall einer verminderten Arbeitsfahigkeit vor, den
die Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts als Arbeitsunfahigkeit versteht
und fur den sie die Annahme einer teilweisen Arbeitsfahigkeit bzw. teilweisen
Arbeitsunféhigkeit ausdricklich ablehnt. Hierzu hat das Bundesarbeitsgericht
ausgefuhrt, die Arbeitsunfahigkeit werde nicht dadurch ausgeschlossen, dass
der Arbeitnehmer seine geschuldeten Vertragspflichten anstatt voll nur teilweise
zu erbringen vermag (BAG 29. Januar 1992 - 5 AZR 37/91 - zu Il 1 der Griinde,
BAGE 69, 272). Wie der Zusammenhang der Ausfihrungen, die zugrunde lie-
gende Fallgestaltung und der Hinweis auf die Urteile des Bundesarbeitsgerichts
vom 25. Oktober 1973 (-5 AZR 141/73 -) und vom 25. Juni 1981 (-6 AZR
940/78 -) zeigen, ist damit eine verminderte Arbeitsfahigkeit gemeint, aufgrund
derer der Arbeitnehmer die vertraglich festgelegte volle Arbeitsleistung (im Ge-
gensatz zu einer Teilleistung, § 266 BGB) nach objektiver Beurteilung nicht er-
bringen kann. Eine Teilarbeitsunféhigkeit mit teilweiser Arbeitspflicht und teil-
weisem Entgeltfortzahlungsanspruch soll es nadmlich nicht geben; jedenfalls
braucht sich weder der Arbeitgeber noch der Arbeitnehmer auf eine Teilleistung
einzulassen. Dagegen werden von der Arbeitsunfahigkeit nicht die Falle um-

fasst, in denen der Arbeitnehmer eine volle Arbeitsleistung erbringen kann und
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lediglich gehindert ist, der gesamten Bandbreite der arbeitsvertraglich an sich
moglichen Leistungsbestimmungen gerecht zu werden. Vielmehr muss der Ar-
beitgeber dann im Rahmen des § 106 GewO nach Mdoglichkeit berlcksichtigen,
dass der Arbeithehmer aus Grinden seiner Gesundheit nicht (mehr) in der La-
ge ist, alle an sich geschuldeten Tétigkeiten vollumfanglich auszufihren. Ein
solcher Fall liegt hier vor.

b) Die Klagerin kann verlangen, dass die Beklagte ihr Weisungsrecht so

ausubt, dass fur die Klagerin keine Nachtdienste anfallen.

aa) Nach § 106 Satz 1 GewO hat der Arbeitgeber sein Weisungsrecht nach
biligem Ermessen auszuliben. Eine Leistungsbestimmung entspricht billigem
Ermessen, wenn die wesentlichen Umsténde des Falls abgewogen und die bei-
derseitigen Interessen angemessen berlcksichtigt worden sind. Ob die beider-
seitigen Interessen angemessen berucksichtigt worden sind, unterliegt der vol-
len gerichtlichen Kontrolle, § 315 Abs. 3 Satz2 BGB (vgl. ndher ua.: BAG
11. April 2006 - 9 AZR 557/05 - Rn. 35 mwN, BAGE 118, 22; 15. Mai 2013
- 10 AZR 679/12 - Rn. 34 f. mwN).

bb) Die vertragliche Arbeit als Krankenschwester ist der Klagerin nicht ganz
oder teilweise unmdglich geworden, § 275 Abs. 1 BGB. Vielmehr kann die Kl&-
gerin, wie ausgefuhrt, alle Arbeiten einer Krankenschwester in vollem zeitlichem
Umfang weiterhin erbringen. Die Nachtarbeit, deren Ausklammerung und Erset-
zung durch andere Arbeitszeiten die Klagerin verlangt, betrifft nur eine unterge-
ordnete Modalitat ihrer Arbeitsleistung insgesamt. Wenn die Beklagte auch in
der Revision weiterhin auf die klagerische Verpflichtung zur Ableistung von
Nachtdiensten abstellt, verwechselt sie nach wie vor den allgemeinen Umfang
ihres Weisungsrechts mit dem festgelegten Inhalt der Arbeitspflicht der Klage-

rin.

cC) Der Beklagten ist die vollumfénglich vertragsgeméaBe Beschéaftigung der
Klagerin nicht unmdéglich geworden. Auch wenn die Klagerin nicht mehr zu
Nachtdiensten eingeteilt wird, handelt es sich um eine vertragsgeméafBe Be-
schaftigung in diesem Sinne. Nach den weder mit einem Tatbestandsberichti-
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gungsantrag noch mit zuléssigen Verfahrensrigen angefochtenen Feststellun-
gen des Landesarbeitsgerichts ist eine solche Beschéaftigung moéglich. Die Be-
sonderheiten des Schichtdienstes stellen kein unUberwindbares tatsachliches
Hindernis dar, die Kl&agerin nicht zu Nachtdiensten einzuteilen. Soweit die Revi-
sion rugt, das Landesarbeitsgericht hatte auf ein entsprechendes Vortragsdefizit
zur Ermdglichung ergénzenden Vortrags durch die Beklagte hinweisen mussen,
fehlt es schon an der Angabe, was auf einen Hinweis noch vorgetragen worden
ware (vgl. nur BAG 6. Januar 2004 - 9 AZR 680/02 - zu Il 3 e aa der Griinde,
BAGE 109, 145); auBerdem liegt klar auf der Hand, dass die anwaltlich vertre-
tene Beklagte diese Problematik von sich aus erkennen musste und dazu im

Einzelnen auch ohne besondere Hinweise vorzutragen hatte.

Rechtliche Grinde stehen dem Begehren der Kléagerin ebenfalls nicht
entgegen, wie das Landesarbeitsgericht rechtsfehlerfrei ausgefihrt hat. Eine
Rechtspflicht, die Klagerin gegen ihren Willen in den Schichtdienst mit samtli-
chen Schichtarten einzubeziehen, Iasst sich weder arbeitsvertraglich noch kol-
lektivrechtlich, sondern allenfalls Uber § 106 GewO und den Grundsatz der
Gleichbehandlung begriinden. Die tarifliche Verpflichtung der Beschéftigten be-
grundet ebenso wie die Betriebsvereinbarung vom 1. August 2011 lediglich das
Recht, nicht aber die Pflicht der Beklagten, einen entsprechenden Einsatz vor-
zusehen. Hierfir gelten dann § 106 GewO und der allgemeine Gleichbehand-

lungsgrundsatz.

dd) Das Landesarbeitsgericht hat § 106 GewO rechtsfehlerfrei und zutref-
fend angewendet. Soweit die Revision hiergegen Gberhaupt Rlgen erhebt, grei-

fen diese nicht durch.

Die Interessen der langjahrig bei der Beklagten beschéftigten Klagerin
treten deutlich zutage: Die Kléagerin vermag Nachtdienste nicht mehr zu leisten,
alle anderen Arbeitspflichten kann sie im vertraglichen Umfang erflllen. Sie ver-
langt deshalb (lediglich) die Befreiung von Nachtdiensten. Daran hat sie ein ho-
hes Interesse. Hatte die Beklagte Recht, kdnnte die Klagerin bei der Beklagten
nicht mehr arbeiten. Auch eine Arbeit in anderen Krankenhausern wéare weitge-
hend ausgeschlossen.
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Demgegenulber hat das Landesarbeitsgericht die Interessen der Be-
klagten zu Recht zurtcktreten lassen. Der Beklagten bleibt das volle Weisungs-
recht mit Ausnahme nur der Méglichkeit zur Einteilung von Nachtdiensten. Eine
Herausnahme der Kl&gerin aus den Nachtdiensten ist moglich. Sie ist erforder-
lich, zumutbar und angemessen. Besondere Interessen anderer Arbeitnehmer
sind weder vorgetragen noch sonst ersichtlich. Die Beklagte hat nicht einmal
vorgetragen, es habe konkrete Beschwerden gegeben oder es sei aus be-
stimmten Grinden schwer, frei werdende Nachtdienste gleichméaBig zu vertei-
len oder andere Arbeitnehmer hierfir zu gewinnen. Das Landesarbeitsgericht
hat in diesem Zusammenhang zutreffend auf die GréBe des Betriebs und den
geringen Anteil der Nachtdienste abgestellt. Die Auffassung der Revision, es sei
der Beklagten nicht mdglich, gegenuber anderen Krankenschwestern eine hau-
figere Ableistung von Nachtschichten anzuordnen, ist unrichtig und wird auch
nicht nachvollziehbar begrindet. Der von der Beklagten bemihte Gleichbe-
handlungsgrundsatz gebietet gerade, Unterschiedliches auch unterschiedlich zu
behandeln und den sachlichen, hier sogar zwingenden Grinden bei der Klage-
rin Rechnung zu tragen. Die von der Beklagten mdglicherweise angestrebte
,Generalpravention“ ware von vornherein unzulassig.

C) Danach kann dahinstehen, ob die Klagerin den Anspruch auf Umset-
zung gemaB § 6 Abs. 4 Satz 1 Buchst. a iVm. § 2 Abs. 5 Nr. 1 ArbZG geltend

gemacht hat und ob dessen Voraussetzungen vorliegen.

I Der Zahlungsanspruch ist nach den §§ 611, 615, 293 ff. BGB gerecht-
fertigt.

1. Die Beklagte befand sich vom 25. Juli 2012 bis zum 31. Oktober 2012

im Annahmeverzug.

a) Die Beklagte hat die ihr mit Schreiben der Klagerin vom 14. Juni 2012
angebotene Arbeitsleistung nicht angenommen, § 293 BGB. Das woértliche An-
gebot (§ 295 BGB) genuigte, weil die Beklagte zuvor erklart hatte, sie werde die
Leistung nicht annehmen, weil und solange die Klagerin nachtdienstuntauglich

und damit arbeitsunfahig krank sei.
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b) Allerdings muss die Leistung ebenso wie nach § 294 BGB auch im Fall
des § 295 BGB so angeboten werden, wie sie zu bewirken ist. Entgegen der
Auffassung der Revision hat die Klagerin genau dies getan: Die Kléagerin war
nicht arbeitsunfahig. Sie hatte einen Anspruch auf Beschéftigung als Kranken-
schwester, ohne zu Nachtdiensten eingeteilt zu werden. Das hat die Klagerin im
Schreiben vom 14. Juni 2012 so geltend gemacht und auf dieser Grundlage die
Arbeit angeboten. Sie hat damit nicht das Weisungsrecht der Beklagten ange-
tastet, indem sie etwa eine bestimmte, mdglicherweise zwar vertragsgemaie,
aber seitens der Beklagten nicht zugewiesene und damit nicht geschuldete Té&-
tigkeit angeboten hat (vgl. BAG 22. Februar 2012 -5 AZR 249/11 - Rn. 21,
BAGE 141, 34). Sie hat den Inhalt der arbeitsvertraglich nur rahmenmaBig um-
schriebenen Arbeitsleistung nicht selbst konkretisiert, sondern das Weisungs-
recht der Beklagten in dem vollen Umfang Uberlassen, in dem die Beklagte es
ausliben durfte. Die Beklagte hatte, wie oben zu | ausgefiihrt, keine andere
Mdéglichkeit der Leistungsbestimmung, als die Klagerin mit inrem Angebot ein-
geraumt hat. Es war dann Sache der Beklagten, vertragsgeméafBe Arbeit nach

billigem Ermessen zuzuweisen.

C) Die Beklagte beruft sich zu Unrecht auf die Entscheidung des Bundes-
arbeitsgerichts vom 19. Mai 2010 (- 5 AZR 162/09 - BAGE 134, 296). Hiernach
ist das Angebot einer ,leidensgerechten Arbeit® ohne Belang, wenn der Arbeit-
geber eine andere Téatigkeit nach § 106 GewO wirksam bestimmt hatte (BAG
19. Mai 2010 - 5 AZR 162/09 - Rn. 16, aaO). Die Beklagte hat aber keine ande-
re Arbeitsleistung wirksam bestimmt; vielmehr hat sie gemeint, die Klagerin sei
wegen der unstreitig bestehenden Nachtdienstuntauglichkeit arbeitsunféhig,
und hat deswegen die Annahme einer Arbeitsleistung Uberhaupt abgelehnt.
Darin liegt weder die Konkretisierung einer bestimmten Arbeitsleistung noch
Uberhaupt eine wirksame Bestimmung. Von einer ,vorlaufigen Bindung“ durch
Weisung (vgl. BAG 22. Februar 2012 - 5 AZR 249/11 - Rn. 24, BAGE 141, 34)
kann auch deshalb keine Rede sein, weil die Unféhigkeit der Klagerin zur Ab-
leistung von Nachtdiensten geklart war und entsprechende Weisungen - selbst
nach Auffassung der Beklagten - von vornherein ausgeschlossen waren.
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d) Die Klagerin war nicht iSv. § 297 BGB auBerstande, die geschuldete

Leistung zu bewirken (oben zu I 2).

2. Die Arbeit ist infolge des Verzugs nicht geleistet worden. Die Ablehnung
der Beschéftigung seitens der Beklagten war die einzige Ursache fur den Aus-
fall der Arbeit.

3. Die Héhe des Anspruchs nach § 615 Satz 1 iVm. § 611 BGB ist ebenso
unstreitig wie der Betrag des anzurechnenden Arbeitslosengeldes, § 615 Satz 2
BGB (hierzu ErfK/Preis § 615 BGB Rn. 94).

4. Der Zinsanspruch ergibt sich aus § 286 Abs. 1 Satz 1 und Abs. 2 Nr. 1,
§ 288 Abs. 1 BGB.

M. Die Beklagte hat die Kosten ihrer erfolglosen Revision zu tragen, § 97
Abs. 1 ZPO.

Mikosch W. Reinfelder Schmitz-Scholemann

Schirmann Trimner
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