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Gesetz: BBG §§ 42, 45 Abs. 2; Dienstordnung der Bau-Berufs-
genossenschaft Wuppertal vom 27.10.42, § 6 ziff. 12.

LeitsBtze:

1. Ein im Ruhestand befindlicher Dienstordnungs-Angestellter,
fiir den auf Grund der Dienstordnung § 45 Abs. 2 BBG gilt, hat
unter den Voraussetzungen dieser Vorschrift Anspruch auf er-
rieute Begriindung eines aktiven Dienstordnungs-iAngestellten-
verhiiltnisses. ‘ '

2. Ber Arbeitgeber hat auf Grund seiner Flrsorgepflicht in erstex
Jiirie dem zur VWiederanstellung berechtigten Dienstordnungs-
ingestellten den fritheren oder einen gleich zu erachtenden
Dienstposten zu ilibertragen. Erst wenn das nicht in Betracht
kommt, darf er ihm einen geringerwertigen Posten anbieten.

%, Der Mangel einer freien Planstelle steht grundsédtzlich einem
Viiederanstellungsanspruch des Dienstordnungs-Angestellten als
zwingender dienstlicher Grund gemdB § 45 Abs. 2 BBG entgegen.

4. Dienstféhigkeit im Sinne des § 45 Abs. 2 BBG besteht, wenn dexr -
Dienstordnungs-Angestellte in der Lage ist, den frither innege-
habten Dienstposten oder einen diesem nach Rang, Vor- und Aus-
bildungserfordernissen gleichzuerachtenden Dienstposten wahr-
zunehmen. Dabel kommt es nicht allein darauf an, ob der
Dienstordnungs-Angestellte perstnlich nach seinem Gesundheits-
zustand zu der bezeichneten Dienstleistung imstande is%, .
sondern auch darauf, ob seine Verwendungsfihigkeit den betrieb-
lichen Erfordernissen entspricht.

Aktenzeichen: 4 AZR 503/58
Urteil des BAG vom 9. Dezember 1960 LAG Diisseldorf

JLaw — Gesetze und Urteile J—— Available on the
Kostenlos (mobile App) » Google play D App Store
Uber 200 Gesetze

Uber 100.000 Urteile JLaw — flir Android JLaw — flr i0OS

1ZMyosa8 HUIN P B8 §§ YOBU YuRqUaJR(] S[e Puls SUnWwess[12)1() 19p D], YINY SIDMUIL]


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 www.prinz.law

4 AZR 503/58

© Sa 593/57 Disseldorf N d WV ]] L! >
Urteilsformnel zuge- IIEI amen 3S ﬂ es
5Tellt am 9.Dezember 1960

gez. MiBler,

Angestellter @
als Urkundsbeamter Urteil
der Gesc..iftsstelle

In Sachen

hat der Vierte Senat des Bundesarbeltsgerichts gemidsf

§ 128 Abs. 2 ZPO in der Sitzung vom 7. Dezember 1960 durch
den Senatspridsidenten Dr. Poelmann, die Bundesrichter

Dr. Pecher und Dr. Martel sowie die Bundesarbeitsrichter
Dr. Schwennicke und Werner fir Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil des
Landesarbeitsgerichts Diisseldorl vom 4. Juni 1958
- 6 Sa 593/57 -~ aufgehoben.

Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung und
Entscheidung an das Berufungsgericht zuriickver-

wiesen.

Von Rechts wegen!
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Der Kliger leidet seit 1953 an einer in Schilben ver-
laufenden Lungentuberkulose. Durch Rentenbescheid vom ‘
28. Juli 1952 erkannte deshalb das Versorgungsamt K
eine Minderung der Erwerbsfidhigkeit des Kladgers in HBhe
von 80 % an. Mit Wirkung vom 1. August 1952 wurde der
Kliéger, der bis gggin dienstordnungsmédfig angestellter
Oberinspektor bei Berufsgenossenschaft flir den Einzel-
nendel in B war, von der Beklagften unter gleichzeitiger
Ernennung zum Amtmann als Dienstordnungs-Angestellter
Ubernommen. Der zwischen den Parteien am selben Tage ab-
geschlossene Dienstvertrag lautet:

"Herr Dr. S wird aufgrund der Dienstordnung der
Bau~-Berufsgenossenschaft vom 27.10.1942/15.2.194%
mit Wirkung vom 1. August 1952 standig angestellt.

Er wird in die Besoldungsgruppe A > b Reichsbe-
solcdungsordnung eingereihnt.

Das Besolidungsdienstalter in dieser Besoldungsgruppe
beginnt am 1. August 1G43.

Flir das Dienstverhdltnis gelten im lbrigen die Be-
stimmungen der oben erwdhnten Dienstordnung, von
der ein Stiick beigelegt ist."

Am 17. Juli 1953 wurde der Kliger dienstunfihig krank.
Die Diagnose lautete auf Bronchus-Tuberkulose mit Atelek-
tase. Daraufhin erteilte das Versorgungsamt W dem
Kliger einen neuen Rentenbescheid, in dem eine Minderung
seiner Trwerbsf#higkeit um 100 % ab 1. September 1953
festgestellt wurde. In der Folgezeit unterzog sich der
Kliger mehreren Kuren, zuletzt im Sanatorium A bei
L . Dort wurde er am 21. Juli 1956;entlassenn

Tnzwischen hatte der "Stindige Auﬁscﬂuﬁ" der Beklagten
zuilelich als Personalausschufl ihres Vq%sténdes am J1l.Januar
1955 beschlossen, den Kliager zum néchétmbglichen Termin zur

Ruhe 2u setzen. Mit Schreiben vom 14. {Februar 1955 teilte

daher der Vorstand der Beklagten dem @léger mit, daB er

0

zgemdB § 6 Zirff. 12 der Dienstordnung in Verbindung mit
§§ 42, 44, 47 Bundesbeamtengesetz mit%ﬂirkung vom 1. Juni
1955 in den Ruhestand versetzt werde.éln dem Scrnireiben

3

hieB es auBerdem: i

%
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"Es wird ausdriicklich festgestellt, daB schon jetzt in
Aussicht genommen ist, Sie nach Ihrer vollen gesund-
heitlichen Wiederherstellung wieder in den aktiven
Dienst der Bau-Berufsgenossenschaft zu lbernehmen
(§ 45 BRG)."

Unter Berufung hieraufl stellte der KlEger am 27. Juli
1956 bei der Reklagten den Antrag, ihn erneut in das
dienstordnungsmédfige Anstellungsverhidltnis zu berufen.

Er verwies dabei auf ein Zeugnis des Chefarztes des Sana-

toriums A vom 28. Juni 1956, das u.a. folgenden Inhalt
hatte:
"Herr Dr. S wird Ende Juli dieses Jahres seinen

Aufenthalt hier beenden. Er kann bei Austritt aus dem
Sanatorium in seinem Beruf in einer seinem Gesundheits-
zustand entsprechenden Arbeitsstelle mit 100%-iger
Arbeitsfdhigkeit wieder titig sein. Herr Dr. S

muB natirlich weiter unter Hrztlicher Kontrolle blei-

ben."

Nach einer amtsidrztlichen Rontgenuntersuchung lehnte die
Beklagte die Wiedereinstellung des Kligers ab, weil dieser
nach der Beurteilung des Kreisarztes niemals als voll ar-
beitsfdhig anzusehen und eine Ansteckungsgefahr nicht aus-
zuschlieflen sei.

Der Kladger macht geltend, das amtsarztliche Gutachten
sei keine geeignete Grundlage flir eine Ablehnung seines
Wiedereinstellungsantrags, well die Beurteilung des Kreis-~
arztes lediglich auf einer einfachen Ubersichtsaufnahme
beruhe. Im lUbrigen schliefle dieses Gutachten aber auch
eine Dienstfdhigkeit im Sinne der in Frage kommenden be-
amtenrechtlichen Bestimmungen nicht aus. Der Kldger hat
beantragt,

die Beklagte zu verurteilen, ihn wieder in das

aktive dienstordnungsmafige Anstellungsverhidlinis

zu berufen.

Die Beklagte hat um Abweisung der Klage gebeten.

Sie trdgt vor, der Kléger habe bei seiner Einstellung
nicht darauf hingewiesen, daB er schon einmal 1942 von
seiner damaligen Arbeitgeberin, der Berufsgenossenschaft
fiir den Einzelhandel, wegen seines Lungenleidens in den
Ruhestand versetzt worden sei. Er sei aber auch mit seiner
Jetzigen Pensionierung einverstanden gewesen. Im Ubrigen

JLaw — Gesetze und Urteile e Ava..ab.e on the
Kostenlos (mobile App) » Google-play App Store
Uber 200 Gesetze

- Al L f
Uber 100.000 Urteile JLaw — fiir Android JLaw — flir iOS

1ZINYPSa8 HYIN ‘P BLY §§ YorU JURqUIIR( S[e PUIS SUN[WWESS[19}1() 9P [ L, 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

T

sel bei der jahrelangen schweren Erkrankung des Kl&agers
ein weiterer Rickfall wahrscheinlich. Die nach wie vor
bestehende Ansteckungsgefahr mache es vollends unmdglich,
den Kldger wieder in sein Amt einzusetzen.

Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen. Auf die
Berufung des Klidgers hat das Landesarbeitsgericht durch
Urteil vom 4. Juni 1958 die Beklagte verurteilt, den Kliger
mit Wirkung vom 1. Juli 1¢56 erneut in das dienstordnungs-
méﬁigé Anstellungsverhidltnis zu berufen. Den Streitwert
hat es auf 48.000,-- DM festgesetzt.

Mit der Revision erstrebt die Beklagte weiterhin die
Abweisung der Klage. Der Kliger bittet um Zurlickweisung der

Revision.
Entscheidungsgrinde:

Die Revision ist begriindet.

Mit der Klage verlangt der Klidger, die Beklagte zu ver-
urteilen, ihn wieder in das aktive dienstordnungsmidfige An-
gestelltenverhdltnis zu berufen. Dem Recht der Dienstordnungs-
(DO)-Angestellten ist nun zwar ein der Berufung in das Be-
amtenverhidltnis vergleichbarer hoheitlicher Verwaltungsakt
(vgl. Siebeck, Das Dienstrecht der Versicherungstriger, 1961,
S. 25 f.), an den die Wortfassung des Klageantrags denken
18B8t, fremd. Das Dienstverhdltnis der DO-Angestellten wird
ndmlich durch einen privatrechtlichen Vertrag begriindet
(BAG 2, 81; BSG AP Nr. 15 zu § 2 ArbGG). Doch ist der wirk-
liche Wille des KlHgers zu erforschen und nicht an dem ..buch-
stidblichen Sinn des Antrags 2zu haften (BAG AP Nr. 2 zu § 253%
antrsg dahin auszulegen, dafl der Klédger die Verpflichtung der
Beklagten festzustellen begehrt, ihn durch Vertrag erneut als
DO-Angestellten einzustellen.

Ist aber dies der Inhalt des Klageantrags, so kommt es
auf die Ersrterungen des Berufungsurteils zu §§ 14, 35 Aps.2
SchwBeschGes. nicht an, weil dlese Vorschriften nur fir die
Zurruhesetzung des Klidgers, die aber nicht Gegenstand des
Rechtsstreits ist, von Redeutung sein konnten.,
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Zutreffend sieht das Landesarbeitsgericht die Rechts-
grundlage des Klaganspruchs in § 45 Abs. 2 des Bundesbeamten-
gesetzes (BBG) vom 14. Juli 1953. Gem#B § 6 Ziff. 12 der fiir
das Rechtsverhdltnis der ParteienmBgeblichen DO der Be-
klagten vom 27. Oktober 1942 gelten nidmlich fiir die dieser
DO unterstehenden Angestellten die Jjeweiligen Vorschriften
fir Reichsbeamte auf Lebenszelt liber die Versetzung in den
Vartestand und in den Ruhestand entsprechend. An die Stelle
dieser Bestimmungen sind nunmehr die gleichen Vorschriften
filr die Bundesbeamten getreten. Denn diese bei der Fassung
der DO notwendige ergidnzende Auslegung erscheint, solange
nicht eine ausdriickliche andere Regelung erfolgt ist, sinn-
gemidB, wie der Senat bereits flr entsprechende Bestimmungen
in Dienstordnungen vax Ortskrankenkassen und Knappschafften
ausgesprochen hat (vgl. BAG AP Nr. 7, 9, 11 zu § 611 BGB
DO-Angestellte). Da demnach auf Grund der Bezugnahme in
§ 6 Ziff. 12 der DO die §§ 35 - 47 BBG liber den Eintritt in
den Ruhestand entsprechend anwendbar sind, gilt fir den
Kldger auch § 45 aa0.

Gem#B § 45 Abs. 2 BBG kann ein Ruhestandsbeamter nach
Wiederherstellung seiner Dienstfdhigkeit und vor Ablauf
von 5 Jahren seit dem Eintritt in den Ruhestand beantragen,
ihn erneut in das Beamtenverhdltnis zu berufen. Diesem An-
trag ist zu entsprechen, falls keine zwingenden diers t-
lichen Grinde entgegenstehen. Dafl die z.Zt. des Erlasses
der DO vom 27. Oktober 1942 geltenden §§ 67 ff. DBG eine
vergleichbare Regelung nicht kannten, hdlt das Berufungs-
gericht mit Recht fiir bedeutungslos. Denn nach § 6 Ziff. 12
DO kommt es auf die gvelligen beamtenrechtlichen Ruhestands-
bestimmungen an. Im lbrigen hat die Revision insoweit auch
lkeine Beanstandungen vorgebracht.

Die entsprechende Anwendung des § 45 Abs. 2 BBG be-
deutet nun aber nicht, wie das Landesarbeitsgericht an-
scheinend meint, daB unter den Voraussetzungen dieser Be-
stimmung im vorliegenden Fall das ursprlingliche, durch Ver-
trag vom 1. August 1952 begriindete DO-~-Anstellungsverhdltnis
des im Ruhestand befindlichen Kligers gleichsam wieder auf-
lebt. Vielmehr bedarf es, dhnlich wie die Reaktivierung
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eines Ruhestandsbeamten eine erneute, wirksame Ernennung
erfordert (vgl. Plog-Wiedow, BBG, § 45 Anm. 5 a), zur
Wiederherstellung der Eigenschaft eines aktiven DO-Arige-
stellten auch im Rahmen des § 6 Ziffer 12 DO in Verbindung
mit § 45 Abs. 2 BBG des Abschlusses eines neuen, den Kliger
der DO unterstellenden Anstellungsvertrages. Auf den Ab-
schlufl eines solchen Vertrages richtet sich der Anspruch,
der einem im Ruhestand befindlichen DO-Angestellten bei
entsprechender Anwendung des § 45 Abs. 2 BBG zustehen

kann.

Damit ist dem seine Wiederanstellung betreibenden
Ruhestandsengestellten aber nicht zugleich auch das Recht
eingertumt, seine Verwendung in der friheren oder einer
dieser mindestens gleichwertigen Dienststellung zu ver-
langen. Das folgt aus einem Vergleich der Absdtze 1 und
2 des § 45 BBG. Wihrend nd@mlich in Abs. 1 die entsprechende
Anvendung des § 39 aa0 vorgesehen ist und deshalb der von
einer Behorde einberufene, wieder dienstfdhig gewordene
Ruhestandsbeamte einer solchen Aufforderung nur nachzu-
kommen braucht, wenn ihm ein Amt libertragewfverden soll,
das derselpben oder einer mindestens gleichwertigen Lauf-
bahn angenort wie das frilhere Amt und mit demselben End-
grundgehalt verbunden ist, fehlt in § 45 Abs. 2 eine Bezug-
nanme auf den § 39. Infolgedessen wird dem Anspruch des
seine Reaktivierung selbst verlangenden Ruhestandsbeamten
z.B. auch durch Ubertragung eines Amtes einer geringeren
Laulfbahn oder mit geringerem Endgrundgehalt Geniige getan
(vgl. Plog-Wiedow, aa0, § 45 Anm. 6). Das bedeutet fiir den
zur Ruhe gesetzten DO-Angestellten in geicher Lage, daB
sein Anspruch aus § 45 Abs. 2 BBG lediglich auf die erneute
Regrindung eines DO-Anstellungsverhdltnisses geht. Auch
durch die Ubertragung eines geringerwertigen Dienstpostens,
als ihn der DO-Angestellte friiher innehatte, kann daher
sein Wicecderanstellungsanspruch erfiillt werden. Wird ihm
ein golcher im Stellenplan vorhandener Dienstposten ange-
boten, so lkann er ihn zwar ablehnen, er verliert aber damit
seinen Anspruch aus § 45 Abs. 2 BBG. Da sich dieser, wie

erdrtert, inhaltlich auf die Wiederherstellung eines aktiven
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DO-Anstellungsverhiltnisses iiberhaupt beschridnkt, kann im
Ubrigen dessen Begriindung auch nicht fiir einen bestimmten
Zeitpunkt verlangt werden. Es ist daher fehlerhaft, wenn
das angefochtene Urteil dafiir den 1. Juli 1956 festlegt.

Daf3 das Berufungsgericht die Voraussetzungen eines
derart gestalteten Wiederanstellungsanspruchs, namlich die
Yiederherstellung der Dienstfihigkeit und die Stellung
eines Antrags aufl Wiederanstellung vor Ablauf von 5 Jahren
seit Eintritt in den Ruhestand, im vorliegenden Fall als
gegeben ansieht, begegnet insoweit keinen Bedenken, als
es sich um das letztgenannte Erfordernis handelt. Denn nach
den Feststellungen des angefochtenen Urteils hat der mit
Schreiben der Beklagten vom 14. Februar 1955 zur Ruhe ge-
setzte Kldger unter dem 27. Juli 1956, also innerhalb der
Funfjahresfrist, seine Wiederanstellung als aktiver DO-
Angestellter beantragt.

Nicht frei von Rechtsfehlern ist es jedoch, wenn das
Landesarbeitsgericht Dienstfihigkeit des Kladgers im Sinne
des § 45 Abs. 2 BBG annimmt. Da es sich um die entsprechends
Anwendung einer beamtenrechtlichen Vorschrift handelt, ist
auch bei DO-Angestellten der beamtenrechtliche Begriff der
Dienstfdhigkeit zu Grunde zu legen. Dieser bestimmt sich
nach dem der Dienstunfihigkeit (§ 42 Abs. 1 BBG). Dienst-
unfanig ist danach ein Eeamter, der infolge eines korper-
lichen Gebrechens oder wegen Schwiche seiner koOrperlichen
coer geistigen Krdfte zur Erflillung seiner Dienstpflichten
dauvernd auflerstande ist. Im Hinblick darauf ist Dienst-
fdhigkeit dann anzunehmen, wenn der Beamte in der Lage is?%,
das bisher (oder friher) innegehabte Amt oder ein diesem:
nach Rang, Vor- und Ausbildungserfordernissen gleichzuer-
achtendes Amt wahrzunehmen (vgl. dazu auch BVerwGE 2, 270
[272]) . Bei Anwendung dieses allgemeinen (unbestimmten)
Rechtsbegriffs ist aber zu beachten, daB es nicht allein
darauf ankommt, ob der Beamte perstnlich nach seinem Ge-
sundheitszustand zu der bezeichneten Dienstleistung im-
stande ist, sondern auch darauf, ob seine Verwendungs-
rahigkeit den Erfordernissen des in Betracht kommenden
bestimmten Dienstherrn entspricht, insbesondere ob seine
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weitere THtigkeit - z.B. bei einer ansteckenden Krankheit -
eine Gefdhrdung Dritter bedeutet und ob - etwa wegen hiufiger
krankheitsbedingter Unterbrechungen des Diens tes - seine
Titigkeit den Mitarbeitern und dem Dienstherrn zugemutet wer-
den kann (vgl. dazu Plog-Wiedow, aal, § 42 Arm. 2 - 4; Fisch-
bach, BBG, 2. Aufl., § 42 Anm. I la, 2).

Geht man hiervon aus, so0 besteht allerdings kein Anlaf$
zu Eedenken, sowelt das Berufungsgericht den Kliger seinem
Gesundheitszustand nach zur Arbeitsleistung auf seinem
{rilheren oder einem gleichzuerfachtenden Dienstposten fiir
subjektiv_ fdhig hdlt. Das angefochtene Urteil fihrt dazu
aus,‘nach dem mit dem Zeugnis des Chefarztes des Sanatoriums
A vom 28. Juni 1956 insoweit iibereinstimmenden Gutachten
depﬁedizinischen Klinik der Universitdat K vom 15, Mai 1457
konne der Xldger seine berufliche Tatigkeit ausiiben. Die bei
ihm festgestellten, auch ausgedehnten tuberkuldsen Lungenver-
dnderu-ngen, die in einer weitgehenden Schrumpfung der linken
Lunge bestlinden, bedingten, wie das Gutachten betone, allein
von drztlicher Seite aus keine Dienstunfdhigkeit. Eine Total-
atelektase der linken Lunge, wie sie der Amtsarzt des Stddt.
Gesundheitsamts W im Zeugnis vom 22. September 1956
fiir gegeben halte, habe sich bei der Untersuchung durch die
Universitatsklinik nicht bestdtigt. Die SchluBfolgerung des
'Amtsarxtes, der Kliger sei nicht voll arbeitsfdhig, sel daher
nieht zu rechtfertigen.

Es ist unbeachtlich, wenn die Revision hiergegerfein-
wendet, der Amtsarzt sei bei seiner Beurteilung nicht nur von
einer Totalatelektase, sondern auch von einer Oberlappen-~ und
einer Bronchustuberkulose ausgegangen; da selbst das Gutachten
der Medizinischen Universitdtsklinik eine fakultativ-offene
Tuberkulose feststelle, habe das Landesarbeitsgericht nicht
Zzu einer DBejahung der Dienstf8higkeit des Kldgers kommen
dirfen. Bei diesem Vorbringen handelt es sich um einen un-
zuldssigen Angriff auf die Beweiswlirdigung des Landesarbeits~
gerichts, die, weil sie sich im Rahmen des § 286 ZPO hHit,
der Nachpriufung durch das Revisionsgericht entzogen ist. Des
Rerufungsgericht brauchte auch nicht dem Antrag der Beklagten
aur Einholung einer 3tellungnahme des Amtsarztes zum Gutachtern
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der Universitédtsklinik nachzukommen, wie die Revision
meint. Denn selbst wenn man von der Anwendbarkeit der Nr. 3
der Verwaltungsvorschriften zu § 45 BBG im vorliegenden
Fall ausgeht, 1848t diese Bestimmung, die zwar in erster
Linie das Gutachten eines Amtsarztes zur Feststellung der
Dienstfdhigkeit vorsieht, auch die Beurteilung durch einen
Facharzt zu, der das Vertrauen des Dienstherrn genieft.
Eine solche Beurteilung ist hier durch die Erstattung des
Gutachtens der Universitdtsklinik im ausdrilicklichen Ein-
verstédndnis der Bgklagten erfolgt. Der Revision kann welter
auch nicht darin beigep}lichtet werden, dafBl das Landesar-
peltsgericht zu Unrecht die durch Rentenbescheid festge-
stellte, auf dem Lungenleiden des Klidgers beruhende Minde-
rung seiner Erwerbsfdhigkeit um 100 % unberiicksichtigt ge-~
lassen habe. Erwerbsunfdhigkeit ist nidmlich ein ausschlieB-
lich fur das Versicherungsrecht geltender Begriff, der
xeineswegs gleichbedeutend mit Dienstunfdhigkeit im Sinne
des § 42 BBG ist (vgl. Plog-Wiedow, aal, § 42 Anm. 2).
Abgesehen davon aber ist die Feststellung des Rentenbe-
scheids zum 1. September 1953, also fiir einen Zeitpunkt vor
Beginn der mehrere Jahre dauernden Kuren des Klégers ge-
troffen worden.

Soweit die Dienstfahigkeit des Klagers im Sinne des
§ 45 Abs. 2 BBG davon abhi#ngt, ob seine Verwendungsfihig-
keit den Erfordernissen der Beklagten entspricht, insbe-~
sondere ob mit seiner weiteren Tatigkeit auf seinem
iriiheren oder einem gleichzueréachtenden Dienstposten eine
Gefahrdung Dritter verbunden ist, ist sie entgegen der
Ansicht der Revision nicht schon deshalb zu verneinen, weil
es sich nach den Feststellungen des Landesarbeitsgerichts
unl eine fakultativ-offene, d:h. um eine Lungentuberkulose
handelt, bei der nicht mit Sicherheit gesagt werden kann.,
daB der z.Zt. abgelaufene TuberkuloseprozeB nicht in Zu-
kunft bei irgendeiner unglinstigen Gelegenheit schicksals~
mallg reaktiviert wird und damit auch pldtzlich und viel-
leicht zun#chst unbemerkbar eine Ansteckungsgefahr fir die
Unmgebung des Klédgers eintritt. Denn die bloBle MOglichkeit
einer zukiinftigen erneuten Verschlimmerung enes zur Ruhe
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gekommenen Leidens schlief3t unter dem hier in Rede
stehenden Gesichtspunkt eine gegenwidrtige Dienstfzéhig-
keit noch nicht aus.

Indessen hat, wie sich aus den Ausfihrungen des ange-
fochtenen Urteils weiter ergibt und von der Revision mit
Recht hervorgehoben wird, der Sachverstiandige Dr. S

L]

der Verfasser des Gutachtens der Universitdtsklinik, bei seiner

Vernehmung vor dem Landesarbeitsgericht auch gegenwidrtig
eine Gefahrdung der Umgebung des Kldgers durch dessen Krank-
heit nur unter der Voraussetzung verneint, dafl dieser bei
seiner Vieiterbkeschédftigung ein Einzelzimmer erhilt, mit

dem Publikum nicht in Beriihrung kommt und von besonders
korperlich belastenden Arbeiten verschont wird. Dazu ge-
hort nach der Bekundung des Sachverstidndigen z.B. eine
Tatigkeit, bel der der Kliger dauernd unterwegs sein miiBte.
Mit diesen fir die Frage éer Diestfihigkeit des Kldgers
bedeutsamen Punkten hat sich das Berufungsgericht nicht
genlgend auseinandergesetzt. Es bemerkt lediglich, im Hin-
blick auf die groBen Fdhigkeiten des Klagers sei es nicht
erforderlich, ihm eine THtigkelit zuzuweisen, bei der er
duBdendienst in den Mitgliedsfirmen der Beklagten verrichten
milsse, vielmehr sei diese verpflichtet, ihn im Innendienst
zu beschdftigen und ihm ein Einzelzimmer zuzuweisen, wobeil
e¢r dann auch nicht in enge Beriihrung mit anderen Personen
comme; im Ubrigen sei kein Grund zu erkennen, weshalb der
Kldpger als Amtmann korperliche Belastungen der vom Sachver-
stidndigen erwdhnten Art auf sich nehmen miisse. Diese Aus-
fihrungen reichen in tatsdchlicher Hinsicht nicht aus, um
dem Revisionsgericht die Nachpriifung zu erméglichen, ob dem
Landesarbeitsgericht insoweit bei der Anwendung des allge-
meinen Rechtsbegriffs der Dienstfahigkeit im Sinne des

§ 45 Abs. 2 BBG ein revisibler Rechtsverstof unterlaufen
ist (vgl. dazu BAG 5, 38; AP Nr. 2¢, 49 zu § 3 T0.a).
bedarf daher noch einer eingehenden Prifung und Darlegung
der tatsidilichen Verhdltnisse im einzelnen zu der Frage,

ob und inwieweit die Art des Dienstbetriebs der Beklagten
es zuldflt, dem Klager eine Beschiaftigung zuzuweisen, die

er in einem binzelzimmer, ohne Berihrung mit Publikum oder
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Mitarbeitern im Sinne der vom Berufungsgericnt entgegen
der Meinung der Revision zu Recht beachteten "Richtlinien
fir die Beschdftigung LungentuberkulSser an geeigneten Ar-
beitspldtzen" vom 19. Januar 1954 (BArbBl. 1955 S. 250)
sowvie ohne besonders korperliche Belastung ausiiben kann.
Denn wenn eine Verwendung des Kliégers eine Gefihrdung
Dritter, z.B. notwendigerweise mit ihm im selben Raum ar-
veitender Angestellter, mit sich bringt, liegt Dienstfihig-
keit im Sinne des § 45 Abs. 2 BBG nicht vor.

Bedenken bestehen auch insoweit, als das Berufungs-
gericht das Vorliegen zwingender dienstlicher Griinde ver-
neint, die einem Wiederanstellungsanspruch des Kligers
nach § 45 Abs. 2 BBG entgegengehalten werden konnen. Die
Revision irrt allerdings, wenn sie meint, daB in diesem
Zusammenhang bereits der Mengel der Zustimmung des Per-
sonalrats der Beklagten zu einer Wiederanstellung des Klé~
gers erheblich sei. Zwar gilt fiir die Beklagte das Bundes-
personalgesetz (BPersG), weil sie einen iiber das Gebiet
eines Landes hinausgehenden Bereich betreut (vgl. Art. 87
Abs. 2 GG; Molitor, PersVG, 2. Aufl., § 1 Anm. 5). Dem
fehlenden Einverstdndnis ihres Personalrats, dessen Be-
teiligung bei einer Einstellung sich im iibrigen auf eine
Mitwirkung gemiaf §§ 61 Abs. 1, 70 BPersG beschrinkt, kommt
im vorliegenden Fall aber schon deshalb keine Bedeutung
zu, welil es sich um einen gesetzlich normierten Wiederan-
stellungsanspruch handelt.

Keine Zustimmung kann indessen die Ansicht des Lendes-
arbeitsgerichts finden, Griinde des Haushalts und des
Stellenplans der Beklagten kdnnten im Rahmen des § ‘45
Abs. 2 BBG dem Wiederanstellungsanspruch eines DO-Ange-
stellten nicht entgegenstehen. Auszugehen ist hier zundchst
davon, daBl der Arbeitgeber im Rahmen der Erfiillung dieses
Anspruchs auf Grund seiner Flirsorgepflicht in erster Linie
gehalten ist, dem DO-Angestellten den friheren oder einen
gleichzuerachtenden Dienstposten zu ilbertragen, und dafB er
eine geringerwertige Stelle erst dann anbieten darf, wenn
das nicht in Betracht kommt. Ob und gegebenenfalls welcher
freie Dienstposten danach mit dem Kliger besetzt werden
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konnte, ist anhand einer genauven Priifung nicht allein

der am Sitz der Beklagten, sondern in deren ganzem Be-
reich vorhandenen Stellen zu ermitteln. Es fehlt in

dieser Hinsicht an zureichenden tatsdchlichen Feststel-
lungen, wenn sich das angefochtene Urteil ohne ndhere Auf-
kldrung mit der Bemerkung begniigt, sowohl in der Betriebs-
und Beitragsabteilung als auch in der allgemeinen Ver-
waltung der Beklegten seien jedenfalls Einsatzmdglichkei-
ften fir einen Volks- und Betriebswirt mit den praktischen
Erfahrungen des Kldgers vorhanden.

Stehen keine Dienstposten flir den Klager zur Ver-
flgung und ist auch nicht zu erwarten, daB in absehbarer
Zeit solche frei werden, dann kann sich entgegen der
Mleinung des Landesarbeitsgerichts die Beklagte darauf als
einen zwingenden dienstlichen Grund berufen. Die Begriindung
eines DO-Anstellungsverhialtnisses erfordert ndmlich nach
§ 2 Abs. 4, § 5 Abs. 1 der DO vom 27. Oktober 1942 die Ein-
welsung des Klidgers in €ne Planstelle einer Besoldungs-
gruppe des einen Bestandteil der DO bildenden Stellenplans
der Beklagten. Wie der Senat fur den Stellenplan einer
Allgemeinen Ortskrankenkasse ausgesprochen hat, soll durch
diesen der Besoldungsaufwand des Versicherungstrigers
Ubersehbar und im Interesse der Versicherten in gewissen
Grenzen gehalten werden (vgl. BAG AP Nr. 11 zu § 611 BGB
Dienstordnungs-Angestellte). Dasselbe gilt fiir den Stellen-
nlan einer Berufsgenossenschaft, wie die Beklagte ist.

Der Stellenplan enthidlt nun flir jede Besoldungsgruppe nur
eine bestimute Anzahl von Stellen. Er darf daher bei der
Entscleidung Uber den Wiederanstellungsanspruch nicht auBer
acht gelassen werden. Denn die Beklagte kann grundsédtzlich
nicht darauf verwiesen werden, falls erforderiich, eine

neue Planstelle zu schaffen. Vielmehr unterliegt die Gestal-
tung des Stellenplans als Teil der DO der Autonomie der Be-
klagten und ist damit einer EinfluBnahme durch Entscheidungen
der Arbeitsgerichte grundsitzlich entzogen (vgl. dazu auch
BAG A? Nr. & zu § 611 BGB DO-Angestellte). Ob sich die Be-
klagte auch auf das Fehlen einer Planstelle berufen konnte,
wenn etwa Stellen frei geworden sind, nachdem der Kliger seine

JLaw — Gesetze und Urteile Jre— Ava|lable on the
Kostenlos (mobile App) » Google play App tore
Uber 200 Gesetze

- JLaw — fur i0OS
Uber 100.000 Urteile JLaw — flir Android aw — flr i

www.prinz.law

1zZInyosaS OYIN ‘JF LY §§ Yoreu Yuequaje( S[e PuIs SUN[UIesS[19}1() I9p (D], YONY :SIOMUIE]


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 www.prinz.law

ViR e
PANERT

- 13 -

WWiederanstellung bei ihr beantragt hatte, die Beklagte

die Stellen aber ohne Riicksicht darauf anderweitig besetzt
hat, oder ob sie in einem solchen Fall wegen schuldhafter
Firsorgepflichtverletzung schadenersatzpflichtig ist,

£ann hier dahingestellt bleiben; denn ein solcher Anspruch
auf Schadenersatz ist nicht Gegenstand dieses Rechtsstreits.

Wie das Landesarbeitsgericht mit Recht annimmt, kann
aber als ein solcher Grund von der Beklagten nicht vorge-
brecht werden, daffi der Kliger sié bei seiner Einstellung anm
1. Augist 1952 nicht iiber sein Lungenleiden unterrichtet
hat. Denn Griinde aus der Zeit vor der Versetzung in den
Ruhestand scheiden im Rahmen des § 45 Abs. 2 BBG aus (vgl.
Plog-Wiedow, aa0, § 45 Anm. 6). Hingegen wire ein zwingender
dierstlicher Grund, der Jetzt in der Person des Kldgers
liegt, dann zu bejahen, wénudie Beklagte einen Wiederan-
st 2. lungsansoruch des Klagers beispielsweise nur durch
Zuvieisung einer Inspektorenstelle.erfiillen kdnnte, der
K..&.z3er aber in dieser Stelle infolge der di=nstnotwendig
3thindlgen Berihrung mit Dritten diese durch seine Krankheit
gei'dhrden wilrde.

Da es nacn vorstehenden Ausfilhrungen noch weiterer
tatsiichlicher Feststellungen bedarf, die das Revisionsge--
vicht nicht selbst vornehmen kann, war das angefochtene
Urtell aufzuheben und die Sache zur anderweiten Verhandlung
vnd Entscheidung an das Berufungsgericht zurilickzuverweisen,
1§ 564 Abs. 1, 565 Abs. 1 ZPO.

gez. Dr. Poelmann Dr. Pecher Dr. Martel

Dr.Schwrinicke F.Werner
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