
Für das Nachschlagewerk! Ja
Für die Fachpresse! Ja
Für die amtliche Sammlung! Ja

Gesetz s BGB § 611; Arbeitsordnung für die im Aachener, 
Niedersächsischen und Rheinisch-Westfälischen 
Steinkohlenbergbau tätigen Arbeiter und Sarif­
angestellten; Bergpolizeiverordnung für die Stein­
kohlenbergwerke im Verwaltungsbezirk des Oberberg­
amts Dortmund vom 1. Mai 1935/ 1= Juli 1953

Leitsatz;

Fällt eine bergbaupolizeilich vorgeschriebene, periodisch 
wiederkehrende ärztliche Tauglichkeitsuntersuchung von 
unter Tage beschäftigten Bergarbeitern in deren Freizeit, 
so ist die für die Untersuchung aufgewandte Zeit nicht 
als Arbeitszeit zu bewerten und zu vergüten»

Aktenzeichen! 4 AZR 71/59 
Urteil des BAG vom 8» März 1961 LAG Hamm (We s t f„)
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a 259/58 H « m (Westf.) ] „ |  ^8111611 (feS V o f e !
/kündet am 
Kürz 1961
2. Mi Idler, 
gestellter 
:s U rkun d s b e a. mt e r 
/ Geschäftsstelle

Urteil

In Sachen

hat der Vierte Senat des Eundesarbeitsgerichts auf Grund der 
mündlichen Verhandlung vom 8„ März 1961 durch den Senatsprä­
sidenten Br. Poelmann, die Bundesrichter Dr. Becher und 
Br. Martel sowie die Bundesarbeitsrichter Langhaus und 
Br. Sohler für Recht erkannt:

Bie Revision des Klägers gegen das Urteil des 
Landesarbeitsgericht Hamm vom 30. Oktober 1958 
- 4 Sa 259/58 - wird auf Kosten des Klägers zu­
rückgewiesen.

2 -
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Tatbestand:

Der Kläger ist seit 1947 bei der Beklagten als Bergmann 
beschäftigte Die Parteien sind an die als Tarifvertrag ver­
einbarte, am 1. November 1950 in Kraft getretene "Arbeits­
ordnung für die im Aachener, Niedersächsischen und Rheinisch- 
•.Vestfälischen Steinkohlenbergbau tätigen Arbeiter und Tarif- 
angestellten" (AO) gebundene

Gemäß § 508 Abs. 5 der auf Grund der §§ 196, 197 des 
Allgemeinen Berggesetzes erlassenen Bergpolizeiverordnung 
für die Steinkohlenbergwerke im Verwaltungsbezirk des Ober­
bergamts in Dortmund yom 1. Mai 1935/1» Juli 1953 (BPV) darf 
unter Tage nur angelegt 'werden, wer nach ärztlicher Unter­
suchung ohne Einschränkung für Arbeiten in staubhaltigen 
Wettern tauglich ist; die Tauglichkeit aller unter Tage 
Beschäftigten für Arbeiten in staubhaltigen Wettern ist 
durch Nachuntersuchungen zu überwachen. Nach den gemäß § 308 
Abs. 3 Satz 3 BPV vom Oberbergamt erlassenen Durchführungs­
bestimmungen dürfen die Tauglichkeitsuntersuchungen nur von 
Ärzten durchgeführt werden, die vom Oberbergamt im Benehmen 
mit dem staatlichen Gewerbearzt zugelassen sind: die Nachun­
tersuchungen müssen bei Jugendlichen unter 18 Jahren alljähr­
lich, bei den übrigen Beschäftigten, zu denen der Kläger ge­
hört, alle 3 Jahre vorgenommen werden.

Der Kläger nahm am 13» November 1957 an einer solchen 
Nachuntersuchung teil, nachdem die Beklagte durch einen 
vom Sicherheitsbeauftragten und vom Betriebsführer Unter­
zeichneten Aushang vom 8. November 1957 folgendes bekannt 
g e m a c h t ho. 11 e:

"Am Mittwoch, dem 13.11.1957, werden folgende Belegschaftsmitglieder untersucht (Nachunter­
suchung- Silikose-Tauglichkeitsbescheinigung)
O •  * O 0 .<

O • • 9 O

Da die Untersuchung im Gesundheitshaus L 
1/3 B stattfindet und von Dr. J und
den Werlsärzten Br. S und Dr. G vor-
genommen wird, fährt für alle zu Untersuchenden 
ein Bus der Pirma L um 14 Uhr ab Anlage.

a
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_   ̂ _

Auch die Rückfahrt wird von L ausge­
führt» Rer Bus hält an den bekannten Stellen, 
so daß jeder aussteigen kann, wo es für ihn 
am günstigsten ist»
Rio Leute, die an dem Untersuchungstag Morgen­
schicht haben, können nach vorheriger Rückspra­
che mit dem Reviersteiger um 13 »3o Uhr am Haupt­
schacht abfahren» Auskünfte erteilt der Sicher­
heitsbeauftragte »
Ec wird besonders darauf hingewiesen, daß sich 
lto BV § 308 keiner der Untersuchung entziehen darf»"

Rie Kosten der Untersuchung und der Beförderung der Berg­
leute trug die Beklagte»

Rie Untersuchung, die einschließlich Hin- und Rück­
fahrt 3 1/2 Stunden in Anspruch nahm, fiel in die Freizeit 
des Klägers» Sein lohn für eine Arbeitszeit von 3 l/2 
Stunden hätte 7,84 RM betragen. Rer Kläger ist der Ansicht, 
daß die ihm durch die Untersuchung verloren gegangene Frei­
zeit als Arbeitszeit zu bewerten und von der Beklagten 
entsprechend zu vergüten sei, da er nicht auf seinen Wunsch, 
sondern auf Veranlassung und im Interesse der Beklagten 
untersucht worden sei» Mit der Klage fordert er von der 
Beklagten die Zahlung von Lohn im Betrage von 7,84 RM»

Ras Arbeitsgericht hat die Klage gemäß dem Anträge 
der Beklagten abgewiesen. Ras Landesarbeitsgericht hat die 
Berufung des Klägers zurückgewiesen. Mit der zugelassenen 
Revision verfolgt der Kläger seinen Klageanspruch weiter, 
während die Beklagte um Zurückweisung der Revision bittet.

Entscheidungsgründe;

Rie Revision hatte keinen Erfolg.
Rem angefochtenen Urteil kann allerdings nicht darin 

gefolgt werden, daß ein Lohnanspruch des Klägers für die 
auf die ärztliche Untersuchung verwendete Zeit deshalb 
ausgeschlossen sei, weil nach § 20 Abs. 1 AO ein Lohnan­
spruch nur für geleistete Arbeit bestehe (so auch Boldt, 
Ras Recht des Bergmanns, 3. Aufl», S„ 29'1, Fußnote 30).
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Es trifft zwar zu, daß kein Tatbestand vorliegt, für den 
§ 20 A0 ausnahmsweise einen Lohnanspruch normiert, obwohl 
Arbeit nicht geleistet wird. Die Regelung des § 20 AO er­
streckt sich aber ausschließlich auf solche Fälle, in de­
nen der Arbeitnehmer infolge des Ausfalls von Arbeit Lolin 
nicht durch Arbeitsleistungen verdienen kann, sei es, daß 
Betriebsstörungen eintreten oder Feierschichten eingelegt 
werden, oder daß der Arbeitnehmer persönlich an der Ar­
beitsleistung verhindert ist. Hätte die ärztliche Unter­
suchung des Klägers während der Schicht stattgefunden, so 
würde sich die Frage stellen, ob der Kläger für eine ver­
hältnismäßig nicht erhebliche Zeit durch einen in seiner 
Person liegenden Grund ohne sein Verschulden an der Dienst­
leistung verhindert war und ob der sich daraus nach § 616 
Abs. 1 Satz 1 BGB ergebende Vergütungsanspruch durch § 20 
AO ausgeschlossen ist. Nach dem festgestellten Sachverhalt 
hat aber die Untersuchung nach der Schicht in der Freizeit 
des Klägers stattgefunden. Ec ist also nicht Arbeit ausge­
fallen, sondern ec geht darum, ob der Kläger durch eine in 
seiner Freizeit für die Beklagte erbrachte Leistung einen 
Anspruch auf eine zusätzliche Vergütung erlangt hat.

Daraus folgt weiter, daß das Landesarbeitsgericht zwar 
im Ergebnis zu Recht angenommen hat, daß der Anspruch des 
Klägers auch nicht nach den von der Rechtsprechung ent­
wickelten Grundsätzen über das Betriebsrisiko gerechtfertigt 
ist. Die Begründung dafür kann aber nicht darin gefunden wer­
den, daß die ärztliche Untersuchung der Gesunderhaltung des 
Arbeitnehmers diene und deshalb in seiner, nicht des Arbeit­
gebers Interessensphäre liege. Vielmehr ist ein Fall des 
Betriebsrisikoc erst gegeben, wenn infolge einer Störung 
des Betriebes Arbeit nicht geleistet und deshalb Lohn durch 
Arbeit nicht verdient werden konnte. Das trifft auf den fest­
gestellten Sachverhalt nicht zu.

Der Kläger hat aber, indem er sich in seiner Freizeit 
der ärztlichen. Untersuchung unterzog, keine Leistung für die 
Beklagte erbracht, die irgendwie als Dienstleistung be-
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trachtet werden könnte und deshalb vom Arbeitgeber zu ent­
lohnen wäre,, Der Arbeitgeber schuldet die Vergütung als 
Gegenleistung für die vom Arbeitnehmer im Rahmen des Arbeits­
verhältnisses erbrachte Arbeit» Unter Arbeit ist dabei jede 
Tätigkeit zu verstehen, die der Befriedigung eines frem­
den Bedürfnisses dient (Hueck-Nipperdey, Lehrbuch des 
Arbeitsrechts, 6» Aufl., Bd. I, § 9 H I  1, Fußnote 6; 
Staudinger-Nipperdey-Neumann, § 611 BGB Anm» 27)= Das hat 
das Landesarbeitsgericht mit der Feststellung, daß der 
Kläger sich der ärztlichen Untersuchung nicht im Interesse 
der Beklagten, sondern - jedenfalls ganz überwiegend - 
in seinem eigenen Interesse unterzogen hat, verneint» Hier­
gegen sind aus Rechtsgründen Bedenken nicht zu erheben»

Hach § 197 des Allgemeinen Berggesetzes sind die Ober­
bergämter befugt, Polizeiverordnungen über die im § 196 
bezeichneten Gegenstände zu erlassen, zu denen die poli­
zeiliche Aufsicht über die Sicherheit des Lebens und der 
Gesundheit der Arbeiter gehört» Auf dieser gesetzlichen 
Ermächtigung beruht die Bestimmung des § 308 Abs. 3 BPV»
Sie dient, wie das Landesarbeitsgericht zutreffend aus­
führt, ausschließlich dem Schutze der Gesundheit des Berg­
arbeiters vor den mit der Beschäftigung in staubhaltigen 
Wettern verbundenen Gefahren»

Diese Bestimmung richtet sich an den Bergwerksunter­
nehmer, indem sie ihm - wiederum im Interesse der Gesund­
erhaltung des Bergmanns - verbietet, unter Tage Arbeiter 
zu beschäftigen, die nicht nach ärztlichem Zeugnis für 
Arbeiten in staubhaltigen Wettern uneingeschränkt für taug­
lich befunden worden sind; der Unternehmer darf auch nie­
manden unter Tage weiterbeschäftigen, dem dieses Tauglich­
keitszeugnis nicht in den vorgeschriebenen periodischen Nach­
untersuchungen erteilt worden ist. Daraus kann aber entge­
gen der Ansicht der Revision nicht hergeleitet werden, daß 
sich der Bergmann diesen Nachuntersuchungen im Interesse 
des Arbeitgebers unterziehe. Denn die Untersuchungen sollen 
nicht dem Bergbauunternehmen einen für die Arbeit unter
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Tage tauglichen Arbeiterstamm erhalten, sondern sie sollen 
gerade dazu führen, den gefährdeten oder bereits erkrankten 
Arbeiter aus der für ihn gefährlichen Untertagearbeit mög­
lichst frühzeitig herauszuziehen» Wenn dieser Erfolg dazu 
führt, daß allgemein die Zahl der Berufserkrankungen und 
der durch Silikose verursachten Invaliditätsfälle niedri­
ger gehalten wird und dies wiederum auf die Höhe der vom 
Arbeitgeber an die Berufsgenossenschaft zu zahlenden Bei­
träge von Einfluß ist, so ist das lediglich ein dem Arbeit­
geber mittelbar zugute kommender Vorteile

Auch aus dem Aushang der Beklagten ergibt sich nicht, 
daß die Beklagte von den zur Untersuchung auf gef orderten 
Bergleuten kraft ihres Direktionsrechts eine Leistung ver­
langt habe, die deshalb als Arbeit zu vergüten sei, wie 
die Revision meint» Die Beklagte hat durch den Aushang den­
jenigen Bergleuten, bei denen die Nachuntersuchung fällig 
war, Ort und Zeit der Untersuchung bekannt gemacht und hat 
ferner darauf hingewiesen, daß sich nach § 308 BPV keiner 
der Untersuchung entziehen dürfe» Es kann dahingestellt 
bleiben, ob überhaupt der Arbeitgeber kraft seines Direk­
tions- oder Weisungsrechts, das sich grundsätzlich nur 
auf die Leistung der Arbeit und die Ordnung innerhalb des 
Betriebes erstreckt (vgl. Hueck-Nipperdey, aaO, § 25 VI), 
von dem Arbeitnehmer verlangen könnte, daß er sich einer 
ärztlichen Untersuchung unterzieht, von deren Durchführung 
eine Polizeiverordnung seine Beschäftigung abhängig macht» 
Denn jedenfalls hat die Beklagte ein solches Direktions­
recht nicht ausgeübt» Das ergibt sich weder aus ihrer Be­
teiligung an der technischen Durchführung der Untersuchung 
noch aus dem Hinweis auf § 308 BPV, mit dem nur darauf auf­
merksam gemacht wird, daß es der Beklagten polizeirechtlich 
verwehrt ist, Arbeiter, die sich der Untersuchung nicht un­
terziehen und deshalb das erforderliche Tauglichkeitszeug­
nis nicht erhalten, einfahren zu lassen»

Andererseits ist dem Landesarbeitsgericht darin bei­
zutreten, da.ß der Arbeitsvertrag den Kläger verpflichtete,
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sich der Nachuntersuchung zu unterziehen. Das folgt frei­
lich nicht daraus, daß nach § 46 AO die polizeilichen Vor­
schriften und .Anordnungen der Bergbehörde von allen Be­
triebsangehörigen sorgfältig zu beachten und genau zu be­
folgen sind; denn das bezieht sich nach dem Zusammenhänge 
nur auf die Unfallverhütung. Die Beschaffung des besund- 
heitsärztlichen Tauglichkeitszeugnisses obliegt dem Berg­
mann jedoch deshalb, weil ec Sache des Arbeitnehmers ist, 
die persönlichen Voraussetzungen zu schaffen und zu er­
halten, die ihn dazu befähigen, die im Arbeitsvertrage ver­
sprochene Arbeitsleistung zu erbringen. Versäumt er das 
schuldhaft, so hat er sein Unvermögen zur Leistung zu ver­
treten und ist dem Arbeitgeber unter Umständen deshalb 
zum Schadenersatz verpflichtet. Daraus folgt aber nicht, 
daß die für die Erfüllung der persönlichen Voraussetzungen 
zur Arbeitsleistung erforderlichen Handlungen des Arbeit­
nehmers bereits selbst eine zu vergütende Arbeitsleistung 
darstellen. Der Sachverhalt liegt hier ähnlich wie etwa 
bei einem Arbeitnehmer, der sich als Kraftfahrer einstellen 
läßt und als Voraussetzung für die Ausübung dieser Tätig­
keit die polizeiliche Fahrerlaubnis dem Arbeitgeber nach­
zuweisen hat, andernfalls dieser ihn mit der vereinbarten 
Arbeit nicht beschäftigen darf; würde die Fortdauer einer 
erteilten polizeilichen Fahrerlaubnis von einer periodi­
schen Gesundheitsprüfung auf Fahrtauglichkeit abhängig ge­
macht, so würde der Arbeitnehmer dadurch, daß er :.ich die­
ser Untersuchung unterzieht, ebenfalls keine Arbeit für 
seinen Arbeitgeber leisten, sondern nur die Voraussetzun­
gen dafür schaffen, die ihn persönlich zur weiteren Lei­
stung der versprochenen Diensle erst befähigen.

Daß der Kläger sich für seinen Anspruch nicht auf die 
Ausführungen im Urteil des Zweiten Senats des Bundesar­
beitsgerichts vom 10. Mai 1957- 2 AZR 56/55 - (BAG 4,105) 
berufen kann, hat das Landesarbeitsgericht zutreffend her­
vorgehoben. Es handelt sich dort um eine durch gesundheits­
polizeiliche Verfügung a.ngeordncte Untersuchung der in
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lebensmittelbetrieben beschäftigten Arbeitnehmer auf an­
steckende Krankheiten» Diese Entscheidung, die einen Lohn­
anspruch des Arbeitnehmers für die auf die Untersuchung ver­
wendete Freizeit anerkennt, beruht auf der Feststellung, 
daß die Untersuchung nicht im Interesse der Belegschafts­
mitglieder, sondern zum Schutze der Allgemeinheit, insbe­
sondere der Kundschaft der Lebensmittelbetriebe durchgeführt 
worden sei und sich die Arbeitnehmer der Untersuchung im 
Interesse des Betriebes unterzogen hätten, gegen den sonst 
gesundheitspolizeiliche Maßnahmen, unter Umständen sogar 
seine Schließung, zu erwarten gewesen wären» Außerdem ist 
eine arbeitsvertragliche Yergütungspflicht damit begründet 
worden, daß der Arbeitgeber erklärt hatte, eine Weigerung 
könne als Arbeitsverweigerung aufgefaßt werden» Dieser Ent­
scheidung lag also ein wesentlich anderer Sachverhalt zu­
grunde »

Hiernach war die Revision des Klägers als unbegrün­
det zurückzuweisen» Die Kostenentscheidung beruht auf 
§97 Abs» 1 ZPO»

Bundesrichter 
Dr» Martel be­
findet sich in 
Urlaub»

gez» Br» Poelmann Dr» Poelmann Dr. Pecher

Langhaus Dr» Sohler
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