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4 AZR 609/82

7 Sa 649/02 Kiln Im Namen des Volkes!

Verkiindet am
. 984 i
7. November 1 Urteil

Houst,
fleg.~-Hauptsekretarin
als Urkundsbeamter

der Geschdftsstelle
In Sachen

pp-

hat der Vierte Senat des Bundesarbeitsqgerichts aufgrund der
miindlichen Verhandlung vom 7. November 1984 durch den Vor-
sitzenden Richter Dr. Neumann, die Richter Dr. Feller und
Dr. Etzel sowie den ehrenamtlichen Richter Gossen und die

ehrenamtliche Richterin tax fiir Recht erkannt:

Die Revision des [{ligers gegen das Urteil des
Landesarbeifasgerichts Kéln vow 27. Oktober 1982
- 7 5a 649/L2 - wird auf Kosten des Klidgers

zurilickgewiesen,

Von Rechts wegen |

JLaw — Gesetze und Urteile o e Available on the
Kostenlos (mobile App) » Google play D App Store

Uber 200 Gesetze " . —
Uber 100.000 Urteile JLaw — flir Android JLaw — flr i0OS

1ZINYPsa8 HYIN B8 §§ YOU JUBQULIR( S[e PUIS SUN[WWESS[12)1() IOP J[ID ], 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 www.prinz.law

- 2 -

Tatbestand:

Der 1932 geborene Klidger ist schwerbehindert. Er ist seit
dem 1. April 1973 als Rechnungsfiihrergehilfe in der Bundeswehr-
verwaltung (Wehrbereichsverwaltung III) t&tig, seit dem
1. April 1977 beim Heeresamt in K . Er wird aufgrund Bewdhrungs-
aufstiegs gemdB VergGr. VI b BAT vergitet. Der Klédger hat einen
zweimonatigen Rechnungsfihrerlehrgang .absolviert und war wiederholt
zur Vertretung von abwesenden Rechnungsfilhrern herangezogen
worden. Zum 1. Januar 1981 war im Heeresamt die Stelle eines
Rechnungsfihrers frei geworden, der nach VergGr. V c BAT vergitet
worden war; planmdBig handelte es sich dabei um einen Beamten-
dienstpoéten der Besoldungsgruppe A 7. Der Klédger hat sich erf0191
los um diese Stelle beworben, die Wehrbereichsverwaltung III |
hat sie mit einer Regierungsobersekretarin besetzt, die nach
Besoldungsgruppe A 7 bezahlt wurde. Die Beamtin hatte zuvor
einer Dienststelle der Luftwaffe in K angehdrt und sich nach
ihrem Mutterschutzurlaub zuriickgemeldet. Ihre alte Stelle

war zwischenzeitlich anderweitig besetzt worden.

Mit der vorliegenden Klage begehrt der Kldger Schadenersatz
wegen unterbliebener Beforderung. Er vertritt die Ansicht,
die Beklagte sei aufgrund § 11 Abs. 2 Satz 1 Schwerbehinderten-
gesetz (SchwbG) verpflichtet gewesen, die freigewordene Stelle
des Rechnungsfiihrers mit ihm zu besetzen. Er habe die ent-
sprechende Qualifikation aufzuweisen. Demgegeniiber sei es
unerheblich, dal der freigewordene Dienstposten ein Beamten-
dienstposten sei, weil er 20 Jahre mit einem Angestellten
besetzt gewesen sei, ndmlich mit dem ausgeschiedenen Rechnungs-
fihrer. Die Unterschiede von Beamten- und Angestelltendienstposten
erkldre § 6 Abs. 1 SchwbG fiir unbeachtlich, indem er alle
Arbeitsplédtze als einheitliche Verfiigungsmasse des Arbeitgebers
werte. Der Kldger selbst besetze z.Zt. ebenfalls einen plan-
mdBigen Beamtendienstposten der Besoldungsgruppe A 5/6. Notfalls
hdtte die Beklagte ihn verbeamten und die Regierungsobersekretidrin

auf einen anderen Dienstposten versetzen miissen. Die Forderung
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eines Schwerbehinderten wiege als dringendes dierstliches
Bediirfnis mindestens soviel wie das Unterbringen einer

aus Mutterschutzurlaub zuriickkehrenden Beamtin.

Der Klédger hat beantragt
festzustellen, daB die Beklagte verpflichtet ist,

ihn ab 1. Juli 1981 nach VergGr. V c BAT zu be-
zahlen, hilfsweise ab 1. Oktober 1981.

Die Beklagte hat beantragt,

die Klage abzuweisen.

Die Beklagte hat erwidert, es bestehe keine Rechtsgrundlage
fir das Klagebegehren. Die Vorschrift des § 11 Abs. 2 SchuwbG
begriinde keinen Anspruch eines schwerbehinderten Arbeitnehmers
auf einen hoherwertigen Beamtendienstposten. Die Beamtin
habe seinerzeit allein im Heeresamt eingesetzt werden kdnnen,
weil keine andere Unterbringungsmidglichkeit in K
bestanden habe.

Die Klage blieb in beiden Vorinstanzen erfolglos.
Mit der zugelassenen Revision verfolgt der Klager sein
Klagebegehren weiter, wdhrend die Beklagte beantragt,

die Revision zurickzuweisen.

Entscheidungsqgriinde:

Die Revision war zuridckzuweisen.

Mit den Vorinstanzen ist davon auszugehen, daB dem Klidger
ein Anspruch auf Verglitung nach VergGr. V ¢ BAT ab 1. Juli
1981 bzw. 1. Oktober 1981 wegen Verletzung von § 11 SchwbG
nicht zusteht.

Entgegen der Auffassung der Beklagten konnte der Klégér
seinen Schadenersatzanspruch auch in Form eines Feststellungs-
antrages auf Vergitung nach VergGr. V c BAT verfolgen. Nach
§ 249 BGB ist im Wege des Schadenersatzes der Zustand herzu-

stellen, der bestehen wiirde, wenn der zum Ersatz verpflichtende
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Umstand nicht eingetreten wire. Wiare die Beklagte nach § 11 Abs. 2
SchwbG verpflichtet gewesen, den Kl&ger als Schwerbehinderten
bevorzugt zum Rechnungsfiihrer mit Vergiitung nach VergGr. V c

BAT zu befdrdern, hatte der Kldger Anspruch auf Vergiitung

nach dieser Vergiitungsgruppe gehabt, so daB der Kl&ger auch

die auf § 11 Abs. 2 SchwbG gestiitzte Schadenersatzklage im Wege
eines Feststellungsantrages wie bei einer sonst iblichen Ein-
gruppierungsklage geltend machen kann. Mit dem Feststellungs-
antrag wird zugleich auch klargestellt, daB es sich nicht um die
reine Vergitung handelt, sondern der Kldger auch den Status
eines Angestellten nach VergGr. V c BAT erhalten will. Auller

der Vergiitung kommen auch andere Anspriiche fir einen Ange-

stellten in einer hoheren Vergitungsgruppe in Betracht.

Auszugehen ist fir den Anspruch des Kladgers von der Vor-
schrift des § 11 Abs. 2 Satz 1 SchwbG, wonach der Kl&ager als
schwerbehinderter Arbeitnehmer nicht nur seinen Kenntnissen
und Fédhigkeiten entsprechend zu beschaftigen ist, sondern
dariber hinaus auch eine berufliche Fdorderung und Unterstiitzung
im Rahmen des Moglichen und der Zumutbarkeit erfahren muf
(BAG 32, 105 = AP Nr. 2 zu § 11 SchwbG). Der Schwerbehinderte
ist so zu beschéaftigen, daB er seine Kenntnisse und Fahigkeiten
moglichst voll verwerten kann. Der Arbeitgeber ist verpflichtet,
den schwerbehinderten Arbeitnehmer entsprechend seiner Vor-
bildung und seinem Gesundheitszustand im Rahmen der betrieblichen
Moglichkeiten zu beschaftigen (BAG 34, 250 = AP Nr. 3 zu {
§ 11 SchwbG). Nach dieser Senatsrechtsprechung ist dem Schwer-
behinderten im Rahmen der betrieblichen Gegebenheiten im
tinzelfall auch ein beruflicher Aufstieg entsprechend der
Weiterentwicklung seiner Fahigkeiten und Kenntnisse zu er-
moglichen. Bei einer Stellenbesetzung darf danach der Arbeit-
geber zwar grundsadtzlich nach allgemeinen Leistungs- und
Eignungskriterien handeln, wie dies auch Art. 33 Abs. 2 GG
fir den tffentlichen Dienst festlegt. Das gilt auch dann,

wenn sich unter den Mitbewerbern ein Schwerbehinderter
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befindet. Bei gleicher Qualifikation ist es jedoch dann geboten,
den nach den allgemeinen Leistungskriterien mit den ibrigen
Bewerbern etwa gleichwertigen schwerbehinderten Bewerber
vorzuziehen.

Trotz dieses Anspruches auf Bevorzugung des Klagers als
Schwerbehinderten nach § 11 Abs. 2 SchwbG ist jedoch im vor-
liegenden Falle die Nichtbesetzung der Stelle des Rechnungsfiihrers
mit dem Kldger und die Benachteiliqung des Kldgers gegeniber
der Beamtin als Regierungsobersekretdrin sachlich gerechtfertigt.
Nach den Feststellungen der Vorinstanzen ist nd@mlich, wie auch
beide Vorinstanzen im Ergebnis zutreffend annehmen, die Stellen-
besetzung mit einer Regierungsobersekretdrin sachlich begriindet.
Nur bei gleichen Voraussetzungen ist ndmlich der Schwerbehinderte
nach seinen Kenntnissen und Leistungen zundchst zu fordern (BAG
32, 105; 34, 250 = AP Nr. 2,3 zu § 11 SchwbG; Wilrodt/Neumann,
SchwbG, 6. Aufl., § 11 Anm. 17 m.w.N.).

Mit dem Klager kann man im vorliegenden Falle als zweifelhaft
ansehen, ob eine schuldhafte Verletzung von § 11 Abs. 2 SchwbG
nach den Ausfiihrungen des Landesarbeitsgerichts schon deshalb
. abzulehnen ist, weil es sich um einen Beamtendienstposten
handelt, auf dem in erster Linie Beamte einzusetzen sind. Immerhin
muB dabei auch beriicksichtigt werden, daB sowohl der Kl&ger
selbst bisher auf einem Beamtendienstposten als Angestellter
beschaftigt wifd als auch der inzwischen ausgeschiedene Rechnungs-
fihrer etwa 20 Jahre lang als Angestellter auf dem Beamtendienst-
posten nach A 7 tdtig war. Ob unter diesen Umstdnden schon aus-
schlaggebend sein kann, daB im vorliegenden Fall haushaltsrechtlich
ein Beamtendienstposten fir den Rechnungsfihrer ausgewiesen ist,
kann jedoch fir den vorliegenden Fall im Ergebnis dahingestellt
bleiben.

Selbst wenn man ndmlich annehmen wollte, daB der Kléger:
auch als Angestellter insoweit einen Anspruch auf Férderung
nach § 11 Abs. 2 SchwbG hétte und deshalb auch auf einem
Beamtendienstposten beschidftigt werden miiBte, liegen doch

vorliegend keine gleichen Voraussetzungen fir den Einsatz der
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Regierungsobersekretdrin oder des Kldgers auf dem Posten des
Rechnungsfilhrers vor. Es ist né@mlich nicht so, daB im vor-

liegenden Falle zwischen der Befdrderung einer Beamtin

und der Beférderung des Kldgers auf den Posten eines Rechnungs-

fiihrers entschieden werden miiBte. Vielmehr hatte die zur Aus-
wahl in Betracht kommende Regierungsobersekretarin bereits
die Stellung des in Betracht kommenden Haushaltspostens nach
A 7 erreicht. Sie war daher nicht auf diesen Posten im Ver-
hdaltnis zum Klidger zu befdrdern, sondern nur entsprechend
ihrer Dienststellung einzusetzen. Damit stand gar nicht zur
Auswahl, ob man auf der einen Seite den Kl&dger und auf der
anderen Seite die Beamtin befdrderte. Vielmehr hatte nur

der Kladger auf diesen Posten befdrdert werden miissen, wahrend
die Regierungsobersekretédrin ihrer Beamtendienststellung
entsprechend eingesetzt wurde. Damit fehlt es aber an einer
Auswahlmbglichkeit zwischen zwei Personen, von denen dann
gegebenenfalls der Schwerbehinderte bei einer Befdrderung

zu bevorzugen gewesen waAre. Es bestand damit gar nicht die
Wahlmdglichkeit zwischen einem Angestellten und einer Beamtin
zur Beforderung. Unter diesen Umstadnden kann sich der

Klager nicht auf einen Anspruch auf bevorzugte Befdrderung
nach § 11 Abs. 2 SchwbG berufen. Er ist nicht bei einer
Beforderung gegeniiber der Regierungsobersekretarin zuriickge-
setzt worden, da diese nur ihrer bisher erworbenen Stellung
entsprechend beschdftigt worden ist. Fir den Klager stand
damit eine Beforderungsstelle nicht mehr zur Verfiigung.

Ein allgemeiner Anspruch auf Befdrderung besteht zudem nicht.
Vielmehr war hier die Regierungsobersekretédrin ihrer Beamten-
dienststellung entsprechend zu verwenden und stand hierfir
nur der freigewordene Posten eines Rechnungsfiihrers zur

Ver fligung.

Wenn der Klager nunmehr in der Revisionsinstanz vortriagt,

daB man auch andere Stellen nach A 7 mit hdtte heranziehen
konnen und andere Beamte nach A 6 auf Dienstposten nach

A 7 beschédftigt worden widren, die gegebenenfalls hidtten
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ausgetauscht werden kdnnen, ist das in der Revisionsinstanz
nicht beachtliches neues Vorbringen. Dazu fehlen auch jeg-
liche Feststellungen durch die Vorinstanzen.

Scheitert aber der Anspruch des Kldgers schon daran,
daB es gar nicht zu einer Auswahl zwischen zwei Befdrderungs-
moglichkeiten gekommen:.und er insoweit auch nicht benachteiligt
worden ist, scheidet auch eine schuldhafte Verletzung von
§ 11 SchwbG in Verbindung mit § 823 Abs. 2 BGB im vorliegenden
Falle aus. Die Vorinstanzen haben vielmehr zu Recht den
geltend gemachten Schadenersatzanspruch zuriickgewiesen,
so dafl auch die Revision mit der Kostenfolge des § 97 Abs. 1

ZP0 zurilickgewiesen werden muBte.

Dr. Neumann Dr. Etzel Dr. Feller

Gossen Wax
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