Aktenzeichen: 2 AZR 422/00
Bundesarbeitsgericht 2. Senat

I. Arbeitsgericht
Bonn

Il. Landesarbeitsgericht
Kdin

Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Urteil vom 6. Dezember 2001
-2 AZR 422/00 -

Urteil vom 4. November 1998
-4 Ca 2818/97 -

Urteil vom 10. Mai 2000
- 3 Sa 160/99 -

www.prinz.law

Fir die Amtliche Sammlung: Nein
Fir die Fachpresse: Nein

Entscheidungsstichwort:

Interessenausgleich mit Namensliste und soziale Auswahl; Annahmever-
zug bei eingeschrankter Leistungsfahigkeit des Arbeitnehmers

Gesetz:

BGB §§ 615, 295, 296, 297; BetrVG § 111, § 112 Abs. 1; KSchG § 1

Abs. 2, 3und 5 aF

Leitsatze:

B JLaw — Gesetze und Urteile
Kostenlos (mobile Ap ]

W Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile

keine

Available on the
D App Store

JLaw — fiir Android JLaw — fiir iOS

§ [OBU YURQUIJR(T S| PUIS SUN[WWESS[19)1() J9P 19 ], YINY :SIOMUTE]

oyIn Pes8s

1Znyosag


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

BUNDESARBEITSGERICHT

2 AZR 422/00

3 Sa 160/99
Landesarbeitsgericht
Kéln

Im Namen des Volkes!

Verkiindet am
6. Dezember 2001
Anderl, Urkundsbeamtin
der Geschéftsstelle
In Sachen

Beklagte, Berufungsklagerin und Revisionsklagerin,

Pp.

Klager, Berufungsbeklagter und Revisionsbeklagter,

hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts auf Grund der mindlichen Verhand-
lung vom 6. Dezember 2001 durch den Vorsitzenden Richter am Bundesarbeitsgericht
Prof. Dr. Rost, die Richter am Bundesarbeitsgericht Brohl und Dr. Eylert, die ehrenamt-
lichen Richter Beckerle und Claes fiir Recht erkannt:
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Die Revision der Beklagten gegen das Urteil des Landesar-
beitsgerichts Kéin vom 10. Mai 2000 - 3 Sa 160/99 - wird auf
Kosten der Beklagten zuriickgewiesen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten noch Uber die Wirksamkeit einer fristgemaBen Kindi-
gung und tber Anspriche des Klagers aus Annahmeverzug fur den Zeitraum Dezem-
ber 1997 bis August 1998.

Der am 16. April 1952 geborene, verheiratete und funf Kindern zum Unterhalt
verpflichtete Klager war seit dem 24. Juni 1974 bei der Beklagten im Werk M. in B. mit
einer Bruttovergltung von kalendertéglich 153,97 DM téatig.

Der Klager arbeitete in verschiedenen Produktionsbereichen. Zuletzt war er
vor allem in der Kupfer-I-Cyanid-Anlage eingesetzt. Seit dem 1. Januar 1997 prakti-
zierte die Beklagte auf der Basis einer Betriebsvereinbarung ein rollierendes System,
nach dem alle Arbeiter als Bedienungsmann in den verschiedenen Bereichen der Pro-
duktion eingesetzt werden.

Der Klager war vom 8. Januar bis zum 18. August 1997 wegen eines Band-
scheibenvorfalls arbeitsunfédhig. Am 13. August 1997 bescheinigten ihm seine behan-
delnden Arzte seine volle Arbeitsfahigkeit mit der Einschrénkung, daB er nur Lasten bis
15 kg heben durfe.

Am 19. August 1997 meldete sich der Klager wieder zur Arbeit. Am selben
Tag stellte der Betriebsarzt der Beklagten fest, daB der Klager ,bei Arbeiten, die regel-
maBiges Heben und Tragen, Zwangshaltungen und groBe Temperaturschwankungen
mit sich bringen ... aus werksarztlicher Sicht nicht eingesetzt werden (kann)“. Die Be-
klagte lehnte daraufhin eine Weiterbeschéaftigung des Klagers ab.

Die Beklagte legte die Produktion im Werk M. zum 30. September bzw.
31. Dezember 1998 mit Ausnahme der Mattierungsmittelanlage still. Zur Mattierungs-
mittelanlage gehéren eine Fall(NaB-)- und Mahlanlage (Trockénanlage). An der Mahl-
anlage werden auf Grund einer Vereinbarung mit dem Betriebsrat ausschlieBlich vier
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Mitarbeiter eingesetzt. Zudem werden weitere vier Mitarbeiter an dieser Anlage einge-
setzt, die noch nicht fur die in anderen Produktionsbereichen anfallenden Tatigkeiten
qualifiziert worden sind bzw. werden konnten.

Wegen dieser Teilbetriebsstillegung schloB die Beklagte mit dem Betriebsrat
am 25. Mai 1998 einen Interessenausgleich, der in § 2 auffiihrt, da im Zuge der Um-
setzung des ,Konzeptes M.“ 92 Mitarbeiter von einem Arbeitsplatzverlust betroffen sein
werden. In § 3 des Interessenausgleichs ist geregelt:

.Mitarbeiterlisten

Fur die unter § 1 festgelegten MaBnahmen ist eine Liste Uber
die flr die Mattierungsmittelproduktion einschlieBlich Servicelei-
stungen bendtigten Mitarbeiter (Anlage 1, Stand 01.05.1998)
erstellt worden.

Weiterhin wurde eine Liste (Anlage 2, Stand 01.05.1998) (iber
die Mitarbeiter erstellt, deren Arbeitsplatz entfallt. Diese Liste
dient als Planungsgrundlage fir die Versetzungen und die ggf.
auszusprechenden betriebsbedingten Kiindigungen.

Bei den in Anlage 1 und 2 genannten Daten handelt es sich um
aus heutiger Sicht vorlaufig festgelegte Planungsdaten.

Zwischen den Parteien besteht Einigkeit, daB diese bei der
Durchfilhrung der beabsichtigten MaBnahmen, ggf. entspre-
chend den dann gegebenen tatséchlichen Verhaltnissen - auch
unter Bericksichtigung evtl. erforderlicher behdrdlicher Geneh-
migungen - korrigiert werden kdnnen oder missen.*

Die Anlage 2 zum Interessenausgleich enthalt den Namen des Klagers, sei-
nen Vornamen und sein Geburtsdatum. Von den in der Anlage 1 zum Interessenaus-
gleich genannten und weiterbeschaftigten 89 Mitarbeitern weisen lediglich 17 Mitar-
beiter eine langere Betriebszugehdrigkeit als der Klager auf.

Mit Schreiben vom 13. Juli 1998 informierte die Beklagte unter Angabe der
personlichen Daten des Klagers den Betriebsrat Uber die beabsichtigte ordentliche
Kindigung zum 31. Dezember 1998. Als Kindigungsgrund ist in dem Anhorungs-
schreiben angegeben:

,SchlieBung von Produktionsanlagen zum 30.9.98/31.12.98. H.

A. wird in § 3 Interessenausgleich Werk M. in der Mitarbeiterli-
ste 2 gefuhrt.”

Der Betriebsrat erklarte am selben Tag, er widerspreche der Kiindigung nicht.
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Mit Schreiben vom 15. Juli 1998 kindigte die Beklagte das Arbeitsverhaltnis
des Klagers aus betrieblichen Grinden zum 31. Dezember 1998. Mit seiner Klage hat
der Klager Vergiitung fir den Zeitraum September 1997 bis August 1998 aus dem Ge-
sichtspunkt des Annahmeverzugs verlangt und sich gegen die Kindigung vom 15. Juli
1998 gewandt.

Er hat ua. ausgefiihrt, die Sozialauswahl sei fehlerhait. Die Anlage 2 zum In-
teressenausgleich vom 25. Mai 1998 sei keine Liste iSd. § 1 Abs. 5 KSchG in der Fas-
sung des Arbeitsrechtlichen Beschaftigungsférderungsgesetzes vom 25. September
1996. Es werde nicht definitiv festgelegt, welchen Mitarbeitern gekiindigt werden solle.
Ab September 1997 sei er arbeitsfahig gewesen und habe seine Arbeitsleistung der
Beklagten ordnungsgemaB angeboten. Er sei in allen Produktionsbereichen einsetz-
bar. Es gebe vor allem in der Mattierungsmittelproduktion Tatigkeiten, bei denen nur
Gewichte bis 15 kg bewégt und getragen werden muBten. An seinem bisherigen Ar-
beitsplatz, der Kupfer-I-Cyanid-Anlage, musse er lediglich Gewichte von bis zu 5 kg
bewegen.

Der Klager hat zuletzt beantragt,

1.  die Beklagte zu verurteilen, an ihn 55.737,05 DM brutto
nebst 4 % Zinsen aus dem Nettogehalt seit Rechtshan-
gigkeit zu zahlen;

2. festzustellen, daB das zwischen den Parteien bestehende
Arbeitsverhaltnis durch die Kuindigungserklarung vom
15. Juli 1998 nicht zum 31. Dezember 1998 beendet wor-
den ist.

Die Beklagte hat zur Begrindung ihres Klageabweisungsantrages vorgetra-
gen, die Kindigung sei aus betriebsbedingten Grinden wegen der Teilbetriebsstille-
gung zu Recht erfolgt. Der Kléager befinde sich auf der im Rahmen des Interessenaus-
gleichs erstellten Liste der zur Kiindigung anstehenden Mitarbeiter. Deshalb stehe fest,
daB sein Arbeitsplatz im Betrieb M. weggefallen sei und sie die Sozialauswahl zutref-
fend vorgenommen habe. Die Kiindigung sei auch wegen seiner Nichteignung fiir eine
Téatigkeit im Mattierungsbetrieb aus personenbedingtem Grund gerechtfertigt. Sie habe
sich nicht in Annahmeverzug befunden. Der Klager sei als Bedienungsmann mit wech-
selnden Arbeitsplatzen nicht mehr universell einsetzbar. Er sei deshalb aus gesund-
heitlichen Grunden auf Dauer nicht mehr in der Lage, seine vertraglich geschuldete
Téatigkeit zu verrichten. Nach den Stellungnahmen des Werksarztes vom 30. Januar
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1997 und vom 18. August 1997 sowie des Medizinischen Dienstes der Krankenkasse
vom 26. Marz 1997 diirfe er nur Lasten bis 10 kg heben. Sein Einsatz an der Mattie-
rungsmittelanlage sei deshalb nicht in Betracht gekommen. Dort misse er standig Ge-
wichte von bis zu 15 kg heben und tragen. An der Mahlanlage musse er permanent
Séacke oder Gebinde mit einem Gewicht von 10 kg bis 15 kg bei einer Gesamtleistung
von ca. 4.500 kg pro Schicht heben, tragen und bewegen.

Das Arbeitsgericht hat festgestellt, daB die Kindigung vom 15. Juli 1998 un-
wirksam ist, und die Beklagte verurteilt, an den Klager 55.737,05 DM aus Annahme-
verzug fir den Zeitraum September 1997 bis August 1998 zu zahlen. Auf die Berufung
der Beklagten hat das Landesarbeitsgericht das erstinstanzliche Urteil teilweise abge-
andert und die Klage hinsichtlich des Annahmeverzugsanspruchs fur die Monate Sep-
tember bis November 1997 abgewiesen. Gegen die vom Landesarbeitsgericht im ubri-
gen zurlickgewiesene Berufung wendet sich die Beklagte mit ihrer Revision, mit der sie

weiterhin die volle Abweisung der Klage erstrebt.

Entscheidungsgriinde

Die Revision der Beklagten ist unbegriindet. Die Kindigung vom 15. Juli 1998
ist sozial ungerechtfertigt (§ 1 Abs. 2 KSchG). Dem Klager steht auch der Vergitungs-
anspruch fir den Zeitraum Dezember 1997 bis August 1998 nach § 615 Satz 1 BGB
zu. Das hat das Landesarbeitsgericht zutreffend erkannt.

A. Das Landesarbeitsgericht hat angenommen, die Kiindigung sei weder als per-
sonen- noch als betriebsbedingte Kiindigung sozial gerechtfertigt. Die Beklagte sei
verpflichtet, einen Arbeitsplatz fir den Klager in der Mattierungsmittelanlage freizuma-
chen. Auf Grund des Sachverstandigengutachtens von Dr. M. stehe fest, daB dem Ein-
satz des Klagers in der Mattierungsmittelanlage gesundheitliche Grunde nicht entge-
genstiinden. Eine betriebsbedingte Kiindigung scheitere an der fehlerhaften Sozial-
auswahl. Der getroffenen sozialen Auswahl komme die Vermutung des § 1 Abs. 5
KSchG aF nicht zugute. Die Beklagte habe mit dem Betriebsrat lediglich eine Voraus-
wahl vorgenommen. An der Letztentscheidung Uber die ausgesprochenen Kindigun-
gen habe der Betriebsrat nicht mehr mitgewirkt. Da eine personenbedingte Nichteig-
nung des Klagers fur die verbliebenen Tatigkeiten nicht vorgelegen habe, habe sie ihn

auch nicht aus der Sozialauswahl herausnehmen dirfen.
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Dem Klager stinden Anspriche aus Annahmeverzug fur den Zeitraum De-
zember 1997 bis August 1998 zu. Nachdem der Klager aus gesundheitlichen Griinden
nicht mehr an seinem bisherigen Arbeitsplatz in der Kupfer-I-Cyanid-Anlage habe ein-
gesetzt werden kénnen, sei es Sache des Klagers gewesen, der Beklagten mitzuteilen,
ob und ggf. wo fiir ihn eine vertragsgerechte Weiterbeschéaftigung auf einem anderen
freien oder durch Auslibung des Direktionsrechts frei zu machenden Arbeitsplatz in
Betracht komme. Erstmals mit Schriftsatz vom 25. November 1997, der der Beklagten
spatestens am 30. November 1997 zugegangen sei, habe er, der Klager, auf einen
Einsatz in der Mahlanlage hingewiesen. Wenn die Beklagte trotzdem seinen Einsatz
dort abgelehnt habe, weil sie eine solche Tatigkeit nicht fur leidensgerecht gehalten
habe, so misse sie das Risiko ihrer falschen Beurteilung tragen.

B. Das angefochtene Urteil ist im Ergebnis nicht zu beanstanden.
l. Die Kindigung ist gemaB § 1 Abs. 2, Abs. 3 KSchG aF sozial ungerechtfertigt.

1. Entgegen der Auffassung der Beklagten kann die Kundigung vom 15. Juli
1998 nicht auf personenbedingte Grinde gestutzt werden. Zum einen hat die Beklagte,
wie sich deutlich aus dem Kiindigungsschreiben ergibt, die Kindigung aus betriebli-
chen Griinden ausgesprochen. Zum anderen hat sie, wie das Anhoérungsschreiben
vom 13. Juli 1998 zeigt, den Betriebsrat nur uber eine beabsichtigte betriebsbedingte
Kindigung und einen betriebsbedingten Kiindigungsgrund informiert. Schon deshalb
verbietet es sich, die Kiindigung nunmehr auch auf personenbedingte Aspekte zu stit-

zen.

2. Die Wirksamkeit einer betriebsbedingten Kiindigung scheitert an der fehler-
haften Sozialauswahl nach § 1 Abs. 3 KSchG aF.

a) Es kann davon ausgegangen werden, daB auf Grund der unstreitigen Teilbe-
triebsstillegung des Werkes M. die Kiindigung durch dringende betriebliche Erforder-
nisse bedingt ist.

b) Die Beklagte hat jedoch die nach § 1 Abs. 3 KSchG aF notwendige Sozial-
auswahl nicht fehlerfrei vorgenommen.

aa) Das Landesarbeitsgericht hat auf die zutreffenden, nicht mehr ergénzungsbe-
durftigen Ausfiihrungen des Arbeitsgerichts zur Sozialauswahl Bezug genommen. Das
Arbeitsgericht hat in seiner Entscheidung darauf verwiesen, der Klager habe vorgetra-
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gen, 72 andere Arbeithehmer wiesen eine kiirzere Betriebszugehérigkeit auf und an-
gesichts seiner weiteren Sozialdaten, insbesondere seiner Unterhaltsverpflichtungen,
kénne die Sozialauswahl nicht zu seinen Lasten ausfallen. Da es die Beklagte im
Rahmen der abgestuften Darlegungs- und Beweislast versdumt habe, die Sozialdaten
der anderen Mitarbeiter vorzulegen, habe der Klager seiner Darlegungslast genugt.

Dem ist die Revision nicht mit rechtserheblichen Erwagungen entgegengetre-
ten. Die Beklagte hat nicht dargelegt, daB sie bei der Auswahl der infolge der Teilbe-
triebsstillegung zu kindigenden Arbeitnehmer die Dauer der Betriebszugehdrigkeit,
das Lebensalter und die Unterhaltspflichten der Mitarbeiter, hier insbesondere des Kia-
gers, ausreichend berucksichtigt hat. Auf Grund der Anlage 2 zum Interessenausgleich
vom 25. Mai 1998 hat die Beklagte vielmehr offensichtlich keine individuelle Sozial-
auswahl der zu kiindigenden Arbeitnehmer vorgenommen. Dies gilt umso mehr, als in
der Anlage 1 zum Interessenausgleich schon 72 Mitarbeiter eine kirzere Betriebszu-
gehorigkeit als der Klager aufweisen.

bb) Eine individuelle soziale Auswahl war nicht deshalb entbehrlich, weil der Kia-
ger auf der Namensliste der Anlage 2 des Interessenausgleichs vom 25. Mai 1998
stand. Die Beklagte hat nicht dargelegt, daB die Betriebsparteien einen wirksamen In-
teressenausgleich mit einer verbindlichen Namensliste iSv. § 1 Abs. 5 Satz 1 KSchG
aF abgeschlossen haben. Allein aus der Existenz dieses Interessenausgleichs und
seiner Anlage 2 kann nicht auf die OrdnungsgemaBheit der Sozialauswahl geschlos-
sen werden.

Sind bei einer Kundigung auf Grund einer Betriebsénderung nach § 111
BetrVG die Arbeitnehmer, denen gekiindigt werden soll, in einem Interessenausgleich
zwischen Arbeitgeber und Betriebsrat namentlich bezeichnet, so wird nach § 1 Abs. 5
Satz 1 KSchG aF nicht nur vermutet, daB die Kiindigung durch dringende betriebliche
Erfordernisse iSv. § 1 Abs. 2 KSchG bedingt ist, sondern kann auch die soziale Aus-
wahl der Arbeitnehmer nach § 1 Abs. 5 Satz 2 KSchG aF nur auf grobe Fehlerhaftigkeit
Uberpriift werden. Dabei muB der Interessenausgleich tber die geplante Betriebsande-
rung mit der namentlichen Bezeichnung der zu kindigenden Arbeitnehmer nach § 112
Abs. 1 Satz 1 BetrVG schriftlich niedergelegt und vom Unternehmer und dem Betriebs-
rat unterschrieben sein. Die gesetzliche Schriftform ist nach der Rechtsprechung des
Senats nur dann gewahrt, wenn eine nicht unterschriecbene Namensliste mit dem un-
terschriebenen Interessenausgleich - etwa mittels Heftmaschine - fest verbunden war
(Senat 7. Mai 1998 - 2 AZR 55/98 - BAGE 88, 375). Die Vermutungsbasis, dh. insbe-
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sondere die Voraussetzungen flr einen wirksamen Interessenausgleich, hat der Ar-
beitgeber substantiiert darzulegen und ggf. zu beweisen (Senat 7. Mai 1998 aaO und
- 2 AZR 536/97 - BAGE 88, 363).

Die Betriebsparteien haben die Anlage 2 zum Interessenausgleich vom
25. Mai 1998 nicht unterschrieben. DaB eine feste Verbindung der Anlage 2 zum Inter-
essenausgleich vom 25. Mai 1998 bestand, hat die Beklagte nicht vorgetragen, wes-
halb die rechtliche Wirkung des § 1 Abs. 5 Satz 2 KSchG aF nicht zum Tragen kommt.

Entfaltet die Namensliste der Anlage 2 schon aus diesem Grund keine rechtli-
che Wirkung, kann letztlich dahingestellt bleiben, ob sie Uberhaupt eine abschlieBende
Festlegung der zu kundigenden Arbeitnehmer enthielt oder nur als eine Planungs-
grundlage diente. Das Landesarbeitsgericht hat allerdings mit guten Grinden ange-
nommen, daB die Betriebsparteien mit dem Interessenausgleich nach seiner Anlage 2
lediglich eine Vorauswahl fir die durchzufilhrenden Entlassungen getroffen haben und
der Betriebsrat an der Letztentscheidung uber die durchzufiihrenden Kindigungen
nicht mehr beteiligt war. Dafir sprechen die offenen Formulierungen in § 3 des Interes-
senausgleichs. Nach § 3 Abs. 2 Satz 2 des Interessenausgleichs sollte die Liste (Anla-
ge 2) als Planungsgrundlage fur die Versetzungen und die ggf. auszusprechenden
betriebsbedingten Kindigungen dienen. Ferner fiihrt § 3 Abs. 3 des Interessenaus-
gleichs aus, daB es sich bei den in Anlage 1 und 2 genannten Daten um aus heutiger
Sicht vorlaufig festgelegte Planungsdaten handelt. SchlieBlich weist § 3 Abs. 4 des
Interessenausgleichs darauf hin, daB bei der Durchfihrung der beabsichtigten MaB-
nahmen ggf. Korrekturen angebracht werden missen. Die Formulierungen im Interes-
senausgleich zeigen somit deutlich, da mit dem Interessenausgleich und der Erstel-
lung der Liste - Anlage 2 - keine abschlieBende Festlegung der zu kiindigenden Arbeit-
nehmer erfolgt ist. Demgegeniiber verlangt § 1 Abs. 5 KSchG aF, daB die zu kundi-
genden Arbeitnenmer im Interessenausgleich abschlieBend genannt werden. Nur
dann, wenn sich Arbeitgeber und Betriebsrat auf die namentliche Nennung der zu kin-
digenden Arbeitnehmer endgiiltig geeinigt haben, ist es zu rechtfertigen, die Uberprii-
fung der Sozialauswahl zu beschranken, weil nur so die Gewahr besteht, daB sich die
Betriebspartner im einzelnen Gedanken dariiber gemacht haben, welche Arbeitnehmer
als vergleichbar fur eine Sozialauswahl in Betracht kommen, welche soziale Rangfolge
zwischen ihnen besteht und wer aus der Sozialauswahl auszuscheiden ist (Léwisch
RdA 1997, 80, 81).
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Bei dieser Sachlage kann schlieBlich offenbleiben, ob die Wertung der Sozi-
aldaten, bei denen offensichtlich nur auf die Betriebszugehorigkeit abstellt worden ist,
ggf. als grob fehlerhaft iSv. § 1 Abs. 5 Satz 2 KSchG aF zu qualifizieren ware.

il Dem Klager steht ein Vergiitungsanspruch fur den Zeitraum Dezember 1997
bis August 1998 nach § 615 Satz 1 iVm. §§ 295, 296 BGB zu. Dies hat das Landesar-
beitsgericht zutreffend erkannt.

1. Nach der standigen Rechtsprechung des Senats knupft die Begriindung des
Annahmeverzugs an die Regelung der §§ 295, 296 BGB an. GemaB § 296 BGB bedarf
es keines Angebots, wenn fir die vom Glaubiger zu erbringende Mitwirkungshandlung
eine Zeit nach dem Kalender bestimmt ist und diese Handlung nicht rechtzeitig vorge-
nommen wird. Die nach dem Kalender bestimmte Mitwirkungshandiung des Arbeitge-
bers besteht darin, dem Arbeitnehmer einen funktionsféhigen Arbeitsplatz zur Verfu-
gung zu stellen und ihm Arbeit zuzuweisen (st. Senatsrspr. seit 18. Dezember 1986
-2 AZR 34/86 - AP BGB § 297 Nr. 2 = EzA BGB § 615 Nr. 53).

2. Nach § 297 BGB kommt der Glaubiger dann nicht in Verzug, wenn der
Schuldner zur Zeit des Angebots oder im Falle des § 296 BGB zu der fir die Handlung
des Glaubigers bestimmten Zeit auBer Stande ist, die Leistung zu bewirken. Unmég-
lichkeit der Leistung durch den Arbeitnehmer und Annahmeverzug schlieBen sich ge-
genseitig aus (Senat 18. Dezember 1986 aaO; 29. Oktober 1989 - 2 AZR 666/97 - AP
BGB § 615 Nr. 77 = EzA BGB § 615 Nr. 91; 11. Médrz 1999 - 2 AZR 538/98 - nv.). Al-
lerdings liegt eine Unmdglichkeit der Leistung durch den Arbeitnehmer nicht schon
dann vor, wenn er aus Griinden in seiner Person nicht mehr alle vertraglich vereinbar-
ten Arbeiten verrichten kann (Senat 18. Dezember 1986 und 11. Mérz 1999 aa0). An-
sonsten bliebe unbericksichtigt, daB der Arbeitgeber nach § 315 BGB sein Weisungs-
recht nach biligem Ermessen ausliben und er dabei auch die Interessen des Arbeit-
nehmers bericksichtigen muB. Ist es dem Arbeitgeber ohne Vertragsanderung und
ohne Auswirkungen auf die Hohe des Vergltungsanspruchs moglich und organisati-
onsmaBig zumutbar, dem krankheitsbedingt nur eingeschrénkt leistungsfahigen Arbeit-
nehmer eine leidensgerechte Tatigkeit zuzuweisen, so ist die Zuweisung anderer Ar-
beiten unbillig. Die Einschréankung der Leistungsfahigkeit des Arbeitnehmers steht in
diesen Fallen dem Annahmeverzug des Arbeitgebers nicht entgegen (Senat
18. Dezember 1986 und 11. Mérz 1999 aa0).
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3. Zutreffend hat deshalb das Landesarbeitsgericht erkannt, daB der Klager noch
hinreichend leistungsféhig war.
a) Er war als Bedienungsmann bei der Beklagten beschaftigt und war deshalb

nach seinem Arbeitsvertrag verpflichtet, alle insoweit anfallenden Arbeiten, auch in
dem von der Beklagten praktizierten rollierenden System, zu verrichten. Zwar ist er,
wie sich aus seinen eigenen Einlassungen und insbesondere aus dem Sachversténdi-
gengutachten ergibt, aus gesundheitlichen Griinden objektiv nicht in der Lage, samtli-
che Arbeiten, die ihm nach seinem Arbeitsvertrag als Bedienungsmann zuweisbar wa-
ren, auszufuhren. Er kann aber noch ausreichend vertraglich geschuldete Arbeitslei-
stungen erbringen. Dies gilt nach den Feststellungen des Sachverstandigen, die das
Landesarbeitsgericht seiner Entscheidung zutreffend zugrunde gelegt hat, vor allem fir
eine Tatigkeit an der Mahlanlage der Mattierungsmittelanlage. Die Rige der Revision,
das Landesarbeitsgericht habe bei der Beweiswirdigung gegen § 286 ZPO verstoBen,
geht insoweit fehl. Es ist nicht ersichtlich, daB das ausfiihrlich begriindete Sachver-
standigengutachten widersprichlich ist oder seine tatsachlichen Feststellungen unzu-
treffend sind. Der Sachverstandige hat vielmehr nachvollziehbar die vom Klager ver-
richteten und die ihm noch méglichen Tatigkeiten bewertet.

b) Steht damit zwar eine eingeschrankte Leistungsfahigkeit des Klagers fest, so
fuhrt sie nur dann zur Unmdglichkeit der Leistungserbringung, wenn die Beklagte den
Klager mit seiner vorhandenen (Rest-)Leistungsfahigkeit nicht mehr vertragsgemas
einsetzen konnte, das heiBt, wenn ihm vorhandene, "leistungsgerechte" Arbeiten ohne
Anderung seines Arbeitsvertrages nicht mehr (ibertragen werden kdnnten.

Das ist nicht der Fall. Der Klager ist als Bedienungsmann bei der Beklagten
tatig und in zahlreichen Bereichen bereits von der Beklagten kraft ihres Direktions-
rechts eingesetzt worden. Dies gilt auch fur die Mattierungsmittelanlage. Einer Tatigkeit
an der Mahlanlage steht auch nicht seine fachliche Qualifikation entgegen, da er von
der Beklagten hier bereits beschéftigt worden ist. Auch wéare der Beklagten eine Einar-
beitungszeit an der Mahlanlage von ca. ein bis vier Wochen zumutbar. Gegen einen
entsprechenden Einsatz des Klagers an der Mahlanlage spricht auch nicht, daB sich
seine Vergltung - positiv - verandern wirde, da er als Teilnehmer am voll kontinuierli-
chen Schichtbetrieb eine héhere Zulage erhielte. Fiir die Gewahrung einer solchen
Zulage ist keine Vertragsanderung notwendig. Sie wird auf Grund des tatsachlichen
Einsatzes gezahlt.
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SchlieBlich zieht auch ein auf die Mahlanlage beschrankter Einsatz keine un-
zumutbaren umfassenden organisatorischen Anderungen des Betriebsablaufs nach
sich. Mit der Herausnahme des Klagers aus dem rollierenden System wird der Be-
klagten nichts Unzumutbares abverlangt. Dies gilt umso mehr, als die Beklagte bereits
andere Mitarbeiter auf Grund von deren Besonderheiten aus dieser Rotation heraus-
genommen und allein im Bereich der Mahlanlage eingesetzt hat.

M. Die Beklagte hat die Kosten ihres erfolglosen Rechtsmittels gemaB § 97 ZPO
zu tragen.

Rost Broéhl Eylert

Beckerle Claes
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