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Fiir das Nachschlagewerk! Ja
Fiir die Fachpresse!l Ja
Fiir die amtliche Sammlung! Jda

Gesetzg BGB § 611; Arbeitsordnung fiir die im Aachener,
Niedersichsischen und Rheinisch-Wegtfglischen
Steinkohlenbergbau t8tigen Arbeiter und Tarif-
angestellten; Bergpolizeiverordnung flir die 3tein-
kohlenbergwerke im Verwaltungsbezirk des QOberverg-
auts Dortmund vom 1. Mai 1935/ 1., Juli 1953

Leitsatz:

F411lt eine bergbaupolizeilich vorgeschriebene, periodisch
wiederkehrende #rztliche Tauglichkeitsuntersuchung von
unter Tage beschéftigten Bergarbeitern in deren Freizeit,
s0 ist die flr die Untersuchung aufgewandte Zeit nicht
als Arbeitszeit zu bewerten und zu vergiiten.

Aktenzeichen: 4 AZR 71/59
Urteil des BAG vom 8. Miry 1961 LAG Hamm (Westf.)
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2R 71/59

= 259/ wom (o) frn Namen des Volkes!

kiindet an
lirz 1961

2. MiBler, l]
jegtellter 11Eﬁl
3 Urkundsbeamter
* Geschiftsstelle
In Sachen

hat der Vierte Senat des Bundesarbeitsgerichts auf Grund der
miindlichen Verhandlung vom 8. Midrz 1961 durch den Senatspri-
sidenten Dr., Poelmann, die Bundesrichter Dr. Pecher und

Dr., Martel sowie die Bundesarbeitsrichter Langhans und

Dr. Sohler fiir Recht erkannt:

Die Revision des Klidgers gegen das Urteil des
Landesarbeitsgericht Hamm vom 30. Oktober 1958
- 4 Sa 259/58 - wird auf Kosten des Kldgers zu-
rickgewiesen.

Von Rechts wegen !
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Tatbestand:

Der Kliger ist seit 1947 bei der Beklagten als Bergmann
beschéftigt. Dic FParteien sind an die als Terifvertrag ver-
einbarte, am 1. November 1950 in Kraft getretenc "Arbeits-
crdnung fir dic im Aechener, Niedersidchsischen und Rheinisch-
VestTiilischen Steinkohlenbergbau tdtigen Arbeiter und Tarif-
angestelltent (A0) gebunden.

Gem#f § 308 Abs. 3 der auf Grund der §§ 196, 197 des
Allgemeinen Berggesetzes erlassenen Bergpolizeiverordnung
filr die Steinkohlenbergwerke im Verwaltungsbezirk deg Ober-
bergeuts in Dortmund yom 1. Mai 1935/1. Juli 1953 (BPV) darf
unter Tage nur angelegt werden, wer nach Erztlicher Unter-
suchung ohne Einschrénkung fiir Arbeiten in staubhaliigen
Wettern tauglich ists die Tauglichkeit aller unter Tage
Beechédftigten fir Arbeiten in staubhaltigen Wettern ist
durch Nachuntersuchungen zu itiberwachen. Nach den gem#8 § 208
<be, 3 Satz 3 BEFV vom Oberbergamt erlassenen Durchfilhrungs-
bestimmungen dirfen die Tauglichkeitsuntersuchungen nur von

Arzten durchgefithrt werden, dic vom Oberbergamt im Benehmen

s

mit dem staatlichen Gewerbearzt zugelassen sind: die Nachun-
tersuchungen miissen bei Jugendlichen unter 18 Jahren alljdnr-
lich, bei den Ubrigen Beschaftigten, 2zu denen der Kliger ge-
hort, alle 3 Jahrce vorgenommen werden,

Der Kliger nahm am 15. November 1957 an einer solchen
Haochuntersuchung teil, nachdem die Beklagte durch einen
vom Sicherheitsbeaufitragten und vom Betriebsfilhrer unter-
zeichneten Aushang vom 8. November 1957 folgendes bekannt

emacht hatte:
"iAm Mittwoch, dem 1%.11.1957, werden folgende

Belegschaftsmitglieder untersucht (Nachunter-
suchung-Silikose-Tauglichkeitsbescheinigung)

o & o 0 0

a e ® 9 o

pa dic Untersuchung im Gesundheitshaus L :

L/) B stattfindet und von Dr. d und
den Verkirzten Dr. S und Dr, G vor-
cenouwmen wird, fihrt fir alle zu Untersuchenden
ein #us der Yirme L um 14 Uhr ab Anlage.
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Auch dic Riickfahrt wird von L ausge-—
fithrt. Der Bus hdlt an den bekannten Stellen,

so daBl jeder aussteigen kamn, wo egs fiir ihn

am glinstigsten ist.

Dic Leute, dic an dem Untersuchungstag Morgen-
schicht haben, konnen nach vorheriger Riickspra-
che mit dem Reviersteiger um 13.30 Uhr am Haupt-
schacht abfahren. Auskiinftc erteilt der Sicher-
heitsbeauftragte.

Es wird besonders darauf hingewiesen, daB sich
1t. BV § 308 keiner der Untersuchung entziehen
darf.,"

Die Kosten der Untersuchung und der Befdrderung der Berg-
leute trug die Beklagte.

Die Untersuchung, die einschliefBlich Hin- und Riick-
fahrt %3 1/2 Stunden in Anspruch nahm, fiel in die Freizeit
des Klagers. Sein Lohn fiir eine Arbeitszeit von 3 1/2
Stunden hatte 7,84 DM betragen. Der Klidger ist der Ansicht,
daB die ihm durch die Untersuchung verloren gegangenc Frei-
zeit als Arbeitszeit zu bewerten und von der Beklagten
entsprechend zu vergiiten sei, da er nicht auf seinen Wunsch,
sondern auf Veranlassung und im Interesse der Beklagten
untersucht worden scei. Mit der Klage fordert er von der
Beklagten die Zahlung von Lohn im Betrage von 7,84 DI,

Das Arbeitsgericht hat die Klage gem&@B dem Antrage
der Beklagten abgewiesen. Das Landesarbeitsgericht hat die
Berufung des Kldgers zuriickgewiesen. Mit der zugelassenen
Revision verfolgt der Kldger secinen Klageanspruch weiter,
wiahrend die Beklagtc um Zuriickweisung der Revision bittet.

Entscheidungsgriinde:

Die Revision hatte keinen Erfolg.

Dem angefochtenen Urteil kann allerdings nicht darin
gefolgt werden, daB ein Lohnanspruch des Kldgers filir diec
auf die arztliche Untersuchung verwendete Zeit deshalb
ausgeschlossen sei, weil nach § 20 Abs. 1 AO ein Lohnen-
spruch nur flir geleistete Arbeit bestehe (so auch Boldt,
Das Recht des Bergmanns, 3. Aufl., S. 291, FuBnote 30).
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Es trifft zwar zu, daB kein Tatbestand vorliegt, fiir den
§ 20 AO ausnahmsweisce einen Lohnanspruch normiert, obwohl
Arbeit nicht geleistet wird. Die Regelung des § 20 AQ er-
streckt sich aber ausschlieBlich auf solche Fdlle, in de-
nen der Arbeitnehmer infolge des Ausfalls von Arbeit Lohn
nicht durch Arbéitsleistungen verdienen kann, sei es, dafB3
Betriebsstorungen eintreten oder Feierschichten eingelegt
verden, oder dafl der Arbeitnehmer personlich an der Ar-
beitsleistung verhindert ist. Hidtte die drztliche Unter-
suchung des Kldgers wahrend der Schicht stattgefunden, so
wirde sich die Frage stellen, ob der Kléger fiir einc ver-
hdltnisméfBig 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 Vergiitungsanspruch durch § 20
A0 ausgeschlossen ist. Nach dem festgestellten Sachverhalt
hat aber die Untersuchung nach der Schicht in der Freigzeit
des Kladgers stattgefunden. Es ist also nicht Arbeii ausge-
Tallen, sondern es geht darum, ob der Kldger durch einc in
seiner Freizeit fiir die Beklagte erbrachte Leistung einen
Anspruch auf eince zusdtzliche Verglitung erlangt hat.

Daraus folgt weiter, daB das lLandesarbeitsgericht zwar
im Ergebnis zu Recht angenommen hat, dal der Anspruch des
Kldgers auch nicht nach den von der Rechtsprechung ent-
wickelten Grundsatzen tUber dags Betriebsrisiko gerechtfertigth
ist. Die Begriindung dafiir kann aber nicht darin gefunden wer-
den, daB die drztliche Untersuchung der Gesunderhaltung des
Arbeitnehmers dienc und deshalb in seiner, nicht des Arveit-
gebers Interessensphére liege. Vielmehr ist ein Fall des

Betriebsrisikos erst gegeben, wenn infolge -einer Storung

des Betriebes Arbeit nicht geleistet und deshalb Lohn duxrch
Arbeit nicht verdient werden konnte., Das trifft auf den fest-
gestellten Sachverhalt nicht zu,

Der XKlidger nat aber, indem er sich in seiner Freizeiv
der Hrgitiichen, Untersuchung unterzog, keine Leistung filir die
Beklagte erbracht, die irgendwic als Dienstleistung bve-
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trachtet werden konnte und deshalb vom Arbeitgeber zu ent-
lohnen wdre. Der Arbeitgeber schuldet die Verglitung als

Gegenleistung flir die vom Arbeitnehmer im Rahmen deg Arbeits-

verhéltnisses erbrachte Arbeit. Unter Arbeit ist dabei jede
Teétigkeit zu verstehen, die der Befriedigung eines frem-
den Bediirfnisses dient (Hueck-Nipperdey, Lehrbuch des
Arbeitsrechts, 6, Aufl., Bd. I, § 9 III 1, FuBnote 6;
Staudinger-Nipperdey-eumann, § 611 BGB Anm. 27). Das hat
das Landesarbeitsgericht mit der Feststellung, daB der
Klager sich der drztlichen Untersuchung nicht im Interesse
der Beklagten, sondern - jedenfalls ganz iliberwiegend. -
in seinem eigenen Interesse unterzogen hat, verneint. Hier-
gegen sind aus Rechtsgriinden Bedenken nicht zu erheben,
Nach § 197 des Allgemeinen Berggesetzes sind die Ober-
bergimter befugt, Polizeiverordnungen iiber die im § 196
bezeichneten Gegenstdnde zu erlassen, zu denen die poli-
zeiliche Aufsicht iber die Sicherheit des Lebens und der
Gesundheit der Arbeiter gehort. Auf dieser gesctzlichen
Ermdchtigung beruht die Bestimmung des § 308 Abs. 3 BEPV,
Sie dient, wie das Landesarbeitsgericht zutreffend aus-
fihrt, ausschlieflilich dem Schutze der Gesundheit des Berg-
arbeiters vor den mit der Beschdaftigung in staubhaltigen
Vettern verbundenen Gefahren.

Diese Bestimmung richtet sich an den Bergwerksunter-
nehmer, indem sie ihm - wiederum im Interesse der Gesund-
erhaltung des Bergmannsg - verbietet, unter Tage Arbeiter
zu beschiftigen, die nicht nach &drztlichem Zeugni. fir
Arbeiten in staubhaltigen Wettern uneingeschrinkt fiir taug-
lich befunden worden sind; der Unternehmer darf auch nie-
manden unter Tage weiterbeschédftigen, 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, dal
sich der Bergmann diesen Nachuntersuchungen im Interesse
des Arbeitgevers unterziehe. Denn die Untersuchungen sollen
nicht dem Bergbauunternehmen einen fiir die Arbeit unter
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Tage tauglichen Arbeiterstamm erhalten, sondern sie sollen
gerade dazu Tilhren, den gefdhrdeten oder bereits erkrankten
Arbeiter aus der fir ihn gefihrlichen Untertagearbeit mog-
lichst frihzeitig herauszuziehen. Wenn dieser Erfolg dazu
fihrt, daB allgemein die Zahl der Berufserkrankungen und
der durch Silikose verursachten Invaliditédtsfdlle niedri-
ger gehalten wird und dies wiederum auf die Hohe der vonm
srbeitgeber an die Berufsgenossenschaft zu zahlenden Rei-
trige von EinfluB ist, so ist das lediglich ein dem Arbeit-
geber mittelbar zugute kommender Vorteil.

Aucli aus dem Aushang der Beklagten ergibt sich nicht,
dafl die Beklagte von den zur Untersuchung aufgeforderten
Bergleuten kraft ihres Direktionsrechtc eine Leistung ver-
langt habe, die deshallb als Arbeit zu vergliten sei, wie
dic Revision meint. Die Beklagte hat durch den Aushang den-
jenigen Bergleuten, bei denen die Nachuntersuchung féllig
war, Ort und Zeit der Untersuchung bekannt gemacht und hat
ferner darauf hingewiesen, daB sich nach § 308 BPV keiner
der Untersuchung entziehen diirfe. Es kann dahingestells
bleiben, ob iberhaupt der Arbeitgeber krafl{ seines Direk-
tions— oder Weisungsrechts, das sich grundsétzlich nur
aul dic Leistung der Arbeit und die Ordnung innerhalb des
Betriebes erstreckt (vgl. Hueck-Nipperdey, aaQ, § 25 VI),
von dem Arbeitnehmer verlangen konntve, dal er sich einer
drztlichen Untersuchung unterzieht, von deren Durchfithrung
eine Poligzeiverordnung seine Beschdftigung abhingig machv.
Tenn jedenfalls hat die Beklagte ein solches Direktions-

ocht nicht ausgeiibt., Das ergibt sich weder aus ihrer Be-

teiligung an der technischen Durchfihrung der Untersuchung
noch zus dem Hinweis auf § 308 BPV, mit dem nur darauf auf-
merksam gemacht wird, daB es der Beklagten polizeirechtlich

erwehrt ist, Arbeiter, die sich der Untersuchung nicht un-

erzichen und deshalb das erforderliche Tauglichkeitszeug-
nis nicht erhalten, einfahren zu lassen,

indererseits ist dem Landesarbeitsgericht darin bei-

zutreten, daB der Arbeitsvertrag den Kléger verpflichtete,

Uber 200 Gesetze

Uber 100.000 Urteile JLaw — fiir Android JLaw — fir iOS

JLaw — Gesetze und Urteile om0 arpon Avallable on the
Kostenlos (mobile App) » Google play App tore

www.prinz.law

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

‘9
- 7 -

sich der Nachuntersuchung zu unterziehen., Das folgt frei-
lich nicht daraus, daB nach § 46 AO die polizeilichen Vor-
schriften und Anordnungen der Bergbehdrde von allen Be-
triebsangehdorigen sorgfdltig zu beachten und genau zu be-
folgen sind; denn das bezieht sich nach dem Zusammenhange
nur auf dic Unfallverhiitung. Dic Beschaffung des gesund-
heitsdrztlichen Tauglichkeitszeugnisses obliegt dem Berg-
mann jedoch deshalb, weill es Sache des Arbeitnehmers ist,
die personlichen Voraussetzungen zu schaffen und zu er-
halten, dice ihn dazu befidhigen, die im Arbeitsvertrage ver-
sprochene Arbeitsleistung zu erbringen., Versidumt er das
schuldhaft, so hat er sein Unvermdgen zur Leistung zu ver-
treten und ist dem Arbeitgeber unter Umsténden deshalb

zum Schadenersatz verpflichtet. Daraus folgt aber nicht,
daBl die fiir die Erfiillung der persdnlichen Voraussetzungen
zur Arbeitsleistung erforderlichen Handlungen des Arbeit-
nehmers bereits selbst eine zu verglitende Arbeitsleistung
derstellen. Der Sachverhalt liegt hier #hnlich wie etwa

beil einem Arbeitnehmer, der sich als Kraftfahrer einstellen

148t und als Voraussetzung filir die Auslibung dieser Tatig-
keit die poligeiliche Pahrerlaubnis dem Arbeitgeber nach-
zuweisen hat, andernfalls dieser ihn mit der vereinbarten
Arbeit nicht beschéftigen darf; wlirde die Fortdauer einer
erteilten polizeilichen Fahrerlaubnis von einer periodi-
schen Gesundheitspriifung auf Fahrtauglichkeit abhiéngig ge-
macht, so wiirde der Arbeitnehmer dadurch, daB er :~ich die-
ser Untersuchung unterzieht, ebenfalls keine Arbeit fir
seinen Arbeitgeber leisten, sondern nur die Voraussetzun-
gen dafiir schaffen, die ihn perstnlich zur weiteren Lei-
stung der versprochenen Diensie erst befdhigen.

DaB der Klidger sich fiir seinen Anspruch nicht auf die
Ausfiihrungen 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 Verfiigung angeordncte Untersuchung der in

_ 8 -
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Lebensmittelbetrieben beschidftigten Arbeitnehmer auf an-
steckende Krenkheiten. Diese Entscheidung, dic einen Lohn-
nspruch des Arbeitnehmers fiir die auf die Untersuchung ver-
wendetc Freizeit anerkennt, beruht auf der Feststellung,
daB die Untersuchung nicht im Interessc der Belegschafts-—
mitglieder, sondern zum Schutze der Allgemeinheit, insbe-
sondere der Kundschaft der Lebensmittelbetriebe durchgefiihrt
worden sei und sich die Arbeitnehmer der Untersuchung im
Interesse des Betriebes unterzogen hatten, gegen den sonst
gesundheitspolizeiliche MaBnahmen, unter Umstanden sogar
geine SchlieBung, zu erwarten gewesen widren. AuBerdem ist
eine arbeitsvertragliche Verglitungspflicht demit begriindet
worden, daB der Arbeitgeber erklért hatte, eine Weigerung
konne als Arbeitsverweigerung aufgefaft werden. Dieser Ent-
scheidung lag also ein wesentlich anderer Sachverhalt zu-
grunde,

Hiernach war die Revision des Kl&gers als unbegrin-
det zuriickzuweisen. Die Kostenentscheidung beruht auf
§ 97 Abs. 1 ZPO,

Bundesrichter
Dr. Martel be-
findet sich in
Urlaub.

gez., Lr., Poelmann Dr. Poelmann Dr. Pecher

Langhang Dr. Sohler
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