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Tätigkeit aus in seiner Person liegenden Gründen nicht mehr ausüben, 
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BUNDESARBEITSGERICHT

5 AZR 162/09
6 Sa 1291/07 
Hessisches 
Landesarbeitsgericht

Verkündet am 
19. Mai 2010

Im Namen des Volkes!

Metze, Urkundsbeamter 
der Geschäftsstelle

URTEIL

ln Sachen

Kläger, Berufungskläger und Revisionskläger,

pp.

Beklagte, Berufungsbeklagte und Revisionsbeklagte,

hat der Fünfte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der mündlichen 

Verhandlung vom 19. Mai 2010 durch den Vizepräsidenten des Bundesarbeits­

gerichts Dr. Müller-Glöge, die Richterin am Bundesarbeitsgericht Dr. Laux, den 

Richter am Bundesarbeitsgericht Dr. Biebl sowie die ehrenamtlichen Richter 

Steinmann und Ilgenfritz-Donne für Recht erkannt:
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1 . Auf die Revision des Klägers wird -unter Zurück­
weisung der Revision im Übrigen - das Urteil des 
Hessischen Landesarbeitsgerichts vom 19. November 
2008 - 6 Sa 1291/07 - aufgehoben, soweit es über die 
Vergütung für Januar bis Dezember 2006 in Höhe von 
17.040,00 Euro brutto nebst Zinsen und über die 
Kosten entschieden hat.

2. Im Umfang der Aufhebung wird die Sache zur neuen 
Verhandlung und Entscheidung - auch über die Kosten 
der Revision - an das Landesarbeitsgericht zurückver­
wiesen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten über Vergütungsansprüche des Klägers für den 1 

Zeitraum 25. Januar 2005 bis 31. Dezember 2006.

Die Beklagte, ein Unternehmen im Konzern der Deutschen Bahn AG, 2 

erbringt Serviceleistungen entlang des Schienennetzes der DB Netz AG. Der 

1960 geborene Kläger stand bei ihr von September 2002 bis zum 30. April 2007 

in einem Arbeitsverhältnis. Im Arbeitsvertrag vom 30. August 2002 vereinbarten 

die Parteien ua.:

„§ 2 - Tätigkeit und Einsatzort
Der Arbeitnehmer wird als gewerblicher Mitarbeiter der 
Niederlassung Mitte, Zuständigkeitsbereich Stützpunkt 
Fulda, eingestellt und mit den einschlägigen Tätigkeiten 
(Sipo, Sakra, AzF, Büp etc.) nach Weisung seiner Vor­
gesetzten beschäftigt, soweit er hierzu die Befähigung 
besitzt.
Er ist verpflichtet, auf Anweisung auch andere zumutbare 
Tätigkeiten zu verrichten.
Die BRG kann den Arbeitnehmer jederzeit an einem 
anderen Einsatzort oder Dienststelle innerhalb oder 
außerhalb des dem Arbeitnehmer zugewiesenen Be-
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reiches zum Einsatz bringen bzw. dorthin versetzen.

§ 4 - Vergütung
Der Arbeitnehmer wird in die Entgeltgruppe L 3 (Hessen) 
nach dem jeweils geltenden Entgelttarifvertrag für die 
Arbeitnehmer/innen der für die BRG Servicegesellschaft 
Leipzig mbH, Bereich Fahrwegdienste, eingestuft. Darüber 
hinaus finden die im o. g. Tarifvertrag vereinbarten Grund­
sätze für die Eingruppierung Anwendung.
Die Nebenleistungen ergeben sich aus dem jeweils 
geltenden Entgelttarifvertrag der BRG Servicegesellschaft 
Leipzig mbH, Bereich Fahrwegdienste.

§ 5 - Anwendbarkeit von Tarifverträgen
Auf diesen Vertrag finden die Bestimmungen des gel­
tenden Manteltarifvertrages für die Arbeitnehmer/innen der 
BRG Servicegesellschaft Leipzig mbH, Bereich Fahrweg­
dienste, sowie die ihn ergänzenden Tarifverträge und 
Betriebsvereinbarungen in der jeweils gültigen Fassung 
Anwendung.

§ 7 - Alkohol- und Drogenkonsum
Der Arbeitnehmer wurde ausdrücklich auf die Folgen von 
Alkohol- und Drogenkonsum während der Ausübung der 
Tätigkeit hingewiesen. Der Arbeitnehmer darf weder 
alkoholisiert noch unter Drogen stehend zur Arbeit er­
scheinen noch während der Arbeitszeit und der Pausen 
alkoholische Getränke oder Drogen zu sich nehmen.
Ein Verstoß gegen diese Regelung kann arbeitsrechtliche 
Schritte bis zur fristlosen Kündigung des Arbeitsvertrages 
durch die BRG zur Folge haben.

Seit Beginn des Arbeitsverhältnisses war der Kläger als Sicherungs- 3 

posten (Sipo) /Sicherungsaufsichtskraft (Sakra) eingesetzt und erhielt zuletzt 

eine monatliche Grundvergütung von 1.420,00 Euro brutto. Wegen Drogen­

abhängigkeit unterzog er sich vom 25. September 2003 bis zum 28. Januar 

2004 einer stationären Entwöhnungsbehandlung und war anschließend - mit 

Ausnahme eines Einsatzes als Bahnübergangsposten (Büp) vom 15. bis zum
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17. Juni 2004- arbeitsunfähig krankgeschrieben bis zum 24. Januar 2005. 

Danach hat der Kläger mit eigenen und Schreiben verschiedener Rechts­

anwälte der Beklagten mehrfach seine Arbeitsleistung angeboten, ab dem 

16. Dezember 2005 auch unter Bezugnahme auf eine Einsatzmöglichkeit im 

Bereich Vegetationsarbeiten. Seine Beschäftigung lehnte die Beklagte wegen 

fehlender Bahndiensttauglichkeit ab.

Mit seiner am 7. Februar 2007 erhobenen Klage hat der Kläger Ver­

gütung für den Zeitraum 25. Januar 2005 bis 31. Dezember 2006 in Höhe von 

1.420,00 Euro brutto monatlich aus den Rechtsgründen des Annahmeverzugs 

und des Schadensersatzes geltend gemacht und die Auffassung vertreten, die 

arbeitsvertraglich vereinbarte Tätigkeit sei nicht auf eine solche als Sicherungs­

posten, Sicherungsaufsichtskraft oder Bahnübergangsposten beschränkt. Wenn 

er diese Arbeiten nicht mehr verrichten könne, sei die Beklagte verpflichtet, ihn 

in der Vegetation einzusetzen. Er hat vorgetragen, bei einer Untersuchung 

durch den Bahnarzt Dr. S am 23. Dezember 2005 habe dieser auf Befragen des 

Betriebsratsvorsitzenden erklärt, der Kläger sei für Vegetationsarbeiten tauglich. 

Dabei sei auch eine körperliche Untersuchung erfolgt, die ergeben habe, dass 

keinerlei gesundheitliche Bedenken gegen eine Beschäftigung als Vegetations­

arbeiter bestünden. Im Jahr 2005 habe die Beklagte mehrere Arbeitsplätze in 

der Vegetation mit Neueinstellungen besetzt. Zumindest könne er die Tätig­

keiten der dort als Landschaftspfleger beschäftigten Arbeitnehmer M und P R 

übernehmen, denen die Beklagte per Direktionsrecht eine Tätigkeit als 

Sicherungsposten oder Sicherungsaufsichtskraft zuweisen dürfe.

Der Kläger hat beantragt,

die Beklagte zu verurteilen, an den Kläger 32.990,48 Euro 
brutto nebst Zinsen iHv. fünf Prozentpunkten über dem 
jeweiligen Basiszinssatz nach bestimmter zeitlicher Staffe­
lung zu zahlen.

Die Beklagte hat Klageabweisung beantragt. Sie hat vorgetragen, der 

Kläger sei weder fachlich noch aufgrund seiner gesundheitlichen Ein­

schränkungen in der Lage, Vegetationsarbeiten zu verrichten. Zudem sei in der 

fraglichen Zeit in der Vegetation ein Arbeitsplatz nicht frei gewesen, zu einem

JLaw – Gesetze und Urteile
(mobile App)

JLaw – für Android

Kostenlos
Über 200 Gesetze
Über 100.000 Urteile JLaw – für iOS

Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

H
inw

eis: A
uch Teile der U

rteilssam
m

lung sind als D
atenbank nach §§ 87a ff. U

rhG
 geschützt.

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


- 5 - 5 AZR 162/09

Austausch des Klägers insbesondere mit den Arbeitnehmern R habe keine 

Verpflichtung bestanden.

Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen. Das Landesarbeitsgericht 7 

hat die Berufung des Klägers zurückgewiesen. Mit der vom Landesarbeits­

gericht zugelassenen Revision verfolgt der Kläger seinen Klageantrag weiter.

Entscheidungsgründe

Die Revision des Klägers ist teilweise begründet. 8

Das Landesarbeitsgericht hat im Ergebnis zu Recht erkannt, dass die 9 

Klage für den Zeitraum 25. Januar bis 31. Dezember 2005 unbegründet ist.

Insoweit war die Revision zurückzuweisen (§ 561 ZPO).

Auf der Grundlage des bisher festgestellten Sachverhalts kann der 10 

Senat nicht entscheiden, ob und in welchem Umfang die Klage für den Zeitraum 

1. Januar bis 31. Dezember 2006 begründet ist. Dazu bedarf es noch weiterer 

Feststellungen des Landesarbeitsgerichts. Das führt zur teilweisen Aufhebung 

des Berufungsurteils und im Umfang der Aufhebung zur Zurückverweisung der 

Sache zur neuen Verhandlung und Entscheidung an das Landesarbeitsgericht 

(§ 562 Abs. 1, § 563 Abs. 1 Satz 1 ZPO).

I. Der Kläger hat für die Zeit vom 25. Januar 2005 bis zum 31. Dezember 11

2006 keinen Anspruch auf Zahlung von Arbeitsvergütung gern. § 615 Satz 1 in 

Verb, mit §611 Abs. 1 BGB. Die Beklagte befand sich während des streitigen 

Klagezeitraums nicht im Annahmeverzug.

1. Das Angebot der Erbringung der vor dem streitigen Klagezeitraum 12

ausgeübten Tätigkeiten als Sicherungsposten, Sicherungsaufsichtskraft oder 

Bahnübergangsposten konnte die Beklagte nicht in Annahmeverzug versetzen,

§ 297 BGB. Danach kommt der Gläubiger nicht in Verzug, wenn der Schuldner 

zur Zeit des Angebots außerstande ist, die Leistung zu bewirken. Nach nicht 

angegriffener Feststellung des Landesarbeitsgerichts war der Kläger im strei-
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tigen Klagezeitraum aus in seiner Person liegenden Gründen nicht in der Lage, 

eine Tätigkeit als Sicherungsposten, Sicherungsaufsichtskraft oder Bahnüber­

gangsposten zu verrichten.

2. Das Angebot einer Tätigkeit in der Vegetation konnte die Beklagte nicht 13

in Annahmeverzug versetzen, weil es nicht die zu bewirkende Arbeitsleistung 

betraf, § 294 BGB.

a) Nach dieser Vorschrift setzt der Annahmeverzug des Arbeitgebers 14

voraus, dass der Arbeitnehmer die Arbeitsleistung so anbietet, wie sie zu 

bewirken ist. Die iSv. § 294 BGB zu bewirkende Arbeitsleistung ist (nur dann) 

identisch mit der arbeitsvertraglich vereinbarten, wenn die Tätigkeit des Arbeit­

nehmers im Arbeitsvertrag konkret bestimmt ist. Ist dagegen - wie hier - die vom 

Arbeitnehmer zu erbringende Tätigkeit im Arbeitsvertrag nur rahmenmäßig 

umschrieben, obliegt es nach § 106 Satz 1 GewO dem Arbeitgeber, den Inhalt 

der zu leistenden Arbeit näher zu bestimmen (ganz herrschende Meinung, vgl. 

nur ErfK/Preis 10. Aufl. §106 GewO Rn. 2, 11). Erst die durch die wirksame 

Ausübung des Direktionsrechts näher bestimmte Tätigkeit ist die iSv. § 294 

BGB zu bewirkende Arbeitsleistung.

Zwischen den Parteien steht außer Streit, dass der Kläger vor dem 15 

streitigen Klagezeitraum ausschließlich als Sicherungsposten/Sicherungs- 

aufsichtskraft und nach seiner Entwöhnungsbehandlung drei Tage als Bahn­

übergangsposten eingesetzt war. Durch die Zuweisung dieser Tätigkeiten hat 

die Beklagte den Inhalt der Arbeitsleistung gern. §106 Satz 1 GewO näher 

bestimmt. Das Angebot einer Tätigkeit in der Vegetation betraf deshalb 

- unabhängig von den sonstigen Voraussetzungen für ein wirksames, den 

Arbeitgeber in Annahmeverzug versetzendes Angebot - nicht die zu bewirkende 

Arbeitsleistung.

b) Kann der Arbeitnehmer, dessen Tätigkeit im Arbeitsvertrag nur 16 

rahmenmäßig umschrieben ist, die vom Arbeitgeber aufgrund seines Direktions-
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rechts nach §106 Satz 1 GewO wirksam näher bestimmte Tätigkeit aus in 

seiner Person liegenden Gründen nicht mehr ausüben, aber eine andere, im 

Rahmen der arbeitsvertraglichen Vereinbarung liegende Tätigkeit verrichten, ist 

das Angebot einer „leidensgerechten Arbeit“ ohne Belang, solange der Arbeit­

geber nicht durch eine Neuausübung seines Direktionsrechts diese zu der iSv.

§ 294 BGB zu bewirkenden Arbeitsleistung bestimmt hat. Anderenfalls könnte 

der Arbeitnehmer den Inhalt der arbeitsvertraglich nur rahmenmäßig um­

schriebenen Arbeitsleistung selbst konkretisieren. Das widerspräche § 106 

Satz 1 GewO. Die Konkretisierung der Arbeitspflicht ist nach § 106 Satz 1 

GewO Sache des Arbeitgebers. Verlangt der Arbeitgeber eine bestimmte Arbeit 

in rechtlich einwandfreier Art und Weise, kommt er nicht in Annahmeverzug, 

wenn der Arbeitnehmer diese Arbeit ablehnt und stattdessen eine andere, 

ebenfalls vertragsgemäße Arbeit anbietet (Senat 30. April 2008 - 5 AZR 

502/07 - Rn. 24, BAGE 126, 316). Mit der Ausübung des Direktionsrechts wird 

die vertraglich geschuldete Tätigkeit näher bestimmt und ist ab diesem Zeit­

punkt bis zur - wirksamen - Neuausübung des Direktionsrechts die konkret 

geschuldete Leistung (so schon BAG 27. April 1960 - 4 AZR 584/58 - AP BGB 

§ 615 Nr. 10).

Etwas anderes ergibt sich auch nicht aus § 296 BGB. Die Mitwirkungs- 17 

handlung des Arbeitgebers besteht darin, dem Arbeitnehmer überhaupt die 

Arbeitsmöglichkeit zu eröffnen, den Arbeitsablauf fortlaufend zu planen und die 

Arbeitsmittel bereitzustellen (vgl. ErfK/Preis § 615 BGB Rn. 40; Münch- 

KommBGB/Henssler 5. Aufl. §615 Rn. 22). Aus §296 BGB lässt sich aber 

keine Verpflichtung des Arbeitgebers herleiten, die von ihm wirksam 

konkretisierte Arbeitspflicht nach den Wünschen des Arbeitnehmers neu zu 

bestimmen. Davon zu trennen ist die Frage, ob die vom Arbeitgeber unter­

lassene Zuweisung leidensgerechter und vertragsgemäßer Arbeit einen An­

spruch des Arbeitnehmers auf Schadensersatz begründen kann (dazu unter II).

c) Allerdings hat der Senat in seiner Entscheidung vom 8. November 2006 18

(- 5 AZR 51/06 - Rn. 16, AP BGB § 615 Nr. 120 = EzA BGB 2002 § 615 Nr. 17) 

ausgeführt, die Einschränkung der Leistungsfähigkeit des Arbeitnehmers
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stünde dem Annahmeverzug des Arbeitgebers nicht entgegen, wenn dieser die 

ihm mögliche und zumutbare Zuweisung leidensgerechter und vertrags­

gemäßer Arbeit unterlasse. Dem lag aber der Fall einer Lehrerin zugrunde, 

deren Tätigkeit im Arbeitsvertrag mit „Lehrer im Angestelltenverhältnis“ um­

schrieben war und die vom Arbeitgeber zunächst als Sportlehrerin eingesetzt 

wurde, später neben Sport auch die Fächer Textilgestaltung und Kunst unter­

richtete und zuletzt ausschließlich Unterricht in diesen Fächern erteilte. Damit 

hatte der Arbeitgeber die arbeitsvertraglich nur rahmenmäßig umschriebene 

Tätigkeit zuletzt gern. § 106 Satz 1 GewO auf Unterricht in den Fächern Textil­

gestaltung und Kunst konkretisiert. Der Verlust der Eignung für eine Tätigkeit 

als Sportlehrerin war deshalb für die Leistungsfähigkeit (§ 297 BGB) ohne 

Belang.

In seiner Entscheidung vom 27. August 2008 (-5 AZR 16/08-Rn. 13, 19

AP BGB § 615 Nr. 124 = EzA BGB 2002 § 615 Nr. 26) hat der Senat zwar 

angenommen, die Einschränkung der Leistungsfähigkeit des Arbeitnehmers 

stünde dem Annahmeverzug des Arbeitgebers nicht entgegen, wenn dieser die 

ihm mögliche und zumutbare Zuweisung leidensgerechter und vertrags­

gemäßer Arbeit unterlasse, zugleich aber betont, die Konkretisierung der 

Arbeitspflicht nach § 106 Satz 1 GewO sei Sache des Arbeitgebers.

Soweit die letztgenannte Entscheidung dahingehend verstanden 20 

werden könnte, das Angebot einer anderen als der vom Arbeitgeber nach § 106 

Satz 1 GewO näher bestimmten Leistung könne den Arbeitgeber in Annahme­

verzug versetzen, hält der Senat daran nicht fest.

d) Dem steht die Rechtsprechung des Sechsten und Neunten Senats nicht 21 

entgegen.

Der Sechste Senat hat in seiner Entscheidung vom 13. August 2009 22

(-6 AZR 330/08- Rn. 15, AP BGB §241 Nr. 4) unter Bezugnahme auf die 

Rechtsprechung des Fünften Senats ausgeführt, die Einschränkung der 

Leistungsfähigkeit des Arbeitnehmers schließe den Annahmeverzug des 

Arbeitgebers nicht aus, wenn es dem Arbeitgeber möglich und zumutbar sei, 

dem krankheitsbedingt nur eingeschränkt leistungsfähigen Arbeitnehmer
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leistungsgerechte und vertragsgemäße Arbeit zuzuweisen und er dies unter­

lasse. Der Entscheidung lag jedoch die besondere Fallkonstellation zugrunde, 

dass der klagende Arbeitnehmer tarifliche Ansprüche auf Umsetzung und 

Einkommenssicherung geltend machte. Die Ausführungen zum Annahmever­

zug bei eingeschränkter Leistungsfähigkeit waren nicht tragend.

Der Neunte Senat hat im Falle eines schwerbehinderten Arbeitnehmers 23 

erkannt, dessen Einschränkung der Leistungsfähigkeit aufgrund der Be­

hinderung stehe dem Annahmeverzug des Arbeitgebers bei unbilliger Aus­

übung des Direktionsrechts nicht entgegen (4. Oktober 2005 - 9 AZR 632/04 - 

Rn. 14, BAGE116, 121). Bei beschränkter Leistungsfähigkeit aufgrund einer 

Behinderung sei der Arbeitgeber nach §106 Satz 3 GewO verpflichtet, im 

Rahmen der Ausübung seines Direktionsrechts auf Behinderungen des Arbeit­

nehmers Rücksicht zu nehmen. Ob dem zu folgen ist, kann im vorliegenden Fall 

dahingestellt bleiben, denn der Kläger ist nicht behindert iSd. Gesetzes.

II. Es kommt ein Schadensersatzanspruch wegen entgangener Vergütung 24

in Betracht.

1. Dem Kläger steht ein Anspruch auf Schadensersatz nach § 280 Abs. 1 25

BGB zu, wenn die Beklagte schuldhaft ihre Rücksichtnahmepflicht aus § 241 

Abs. 2 BGB dadurch verletzt hätte, dass sie dem Kläger nicht durch Neuaus­

übung ihres Direktionsrechts einen leidensgerechten Arbeitsplatz zuwies.

a) Nach § 241 Abs. 2 BGB ist jede Partei des Arbeitsvertrags zur Rück- 26

sichtnahme auf die Rechte, Rechtsgüter und Interessen ihres Vertragspartners 

verpflichtet. Dies dient dem Schutz und der Förderung des Vertragszwecks 

(BAG 10. September 2009 - 2 AZR 257/08 - Rn. 20, EzA KSchG § 1 Ver­

haltensbedingte Kündigung Nr. 77). Im Arbeitsverhältnis können die Vertrags­

partner deshalb zur Verwirklichung des Leistungsinteresses zu leistungs­

sichernden Maßnahmen verpflichtet sein. Dazu gehört auch die Pflicht, im 

Zusammenwirken mit dem Vertragspartner die Voraussetzungen für die Durch­

führung des Vertrags zu schaffen, Erfüllungshindernisse nicht entstehen zu 

lassen bzw. zu beseitigen und dem anderen Teil den angestrebten Leistungs-
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erfolg zukommen zu lassen. Im Rahmen der Mitwirkungspflicht kann es auch 

geboten sein, auf den Wunsch nach Vertragsanpassung als Reaktion auf 

unerwartete Änderungen der tatsächlichen Verhältnisse einzugehen, ins­

besondere wenn anderenfalls in Dauerschuldverhältnissen Unvermögen des 

Schuldners droht (BAG 13. August 2009 -6AZR  330/08- Rn. 31, AP BGB 

§241 Nr. 4; vgl. auch MünchKommBGB/Roth 5. Auf!. §241 Rn. 60, 63).

b) Ist der Arbeitnehmer aus in seiner Person liegenden Gründen nicht 27 

mehr in der Lage, die vom Arbeitgeber aufgrund seines Direktionsrechts nach 

§106 Satz 1 GewO näher bestimmte Leistung zu erbringen, kann es die Rück­

sichtnahmepflicht aus § 241 Abs. 2 BGB gebieten, dass der Arbeitgeber von 

seinem Direktionsrecht erneut Gebrauch macht und die vom Arbeitnehmer zu 

erbringende Leistung innerhalb des arbeitsvertraglich vereinbarten Rahmens 

anderweitig derart konkretisiert, dass dem Arbeitnehmer die Leistungser­

bringung wieder möglich wird. Dementsprechend ist kündigungsrechtlich der 

Arbeitgeber auch bei dauernder Unmöglichkeit, den Arbeitnehmer in seinen 

bisherigen Tätigkeitsbereich zu beschäftigen, erst dann zur Kündigung be­

rechtigt, wenn das aus der persönlichen Sphäre des Arbeitnehmers 

resultierende Hindernis nicht nur einer Weiterbeschäftigung am bisherigen 

Arbeitsplatz, sondern auch einer Beschäftigung an anderer Stelle entgegen­

steht (st. Rspr., vgl. zuletzt BAG 26. November 2009 - 2 AZR 272/08 - Rn. 34 

mwN, NZA 2010, 628).

aa) Die Verpflichtung des Arbeitgebers zur Neubestimmung der Tätigkeit 28 

des Arbeitnehmers setzt voraus, dass der Arbeitnehmer die Umsetzung auf 

einen leidensgerechten Arbeitsplatz verlangt und dem Arbeitgeber mitgeteilt 

hat, wie er sich seine weitere, die aufgetretenen Leistungshindernisse aus­

räumende Beschäftigung vorstellt. Dem Verlangen des Arbeitnehmers muss der 

Arbeitgeber regelmäßig entsprechen, wenn ihm die in der Zuweisung einer 

anderen Tätigkeit liegende Neubestimmung der zu bewirkenden Arbeitsleistung 

zumutbar und rechtlich möglich ist.
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bb) Zumutbar ist dem Arbeitgeber die Zuweisung einer anderen Tätigkeit, 29 

wenn dem keine betrieblichen Gründe, zu denen auch wirtschaftliche Er­

wägungen zählen können, oder die Rücksichtnahmepflicht gegenüber anderen 

Arbeitnehmern entgegenstehen.

Betriebliche Gründe werden in der Regel der Zuweisung einer ander- 30 

weitigen Tätigkeit nicht entgegenstehen, wenn ein entsprechender Arbeitsplatz 

frei ist und der Arbeitgeber Bedarf für die Tätigkeit hat.

Ist ein entsprechender Arbeitsplatz nicht frei, kann also die Zuweisung 31 

einer anderen Tätigkeit nur durch den Austausch mit anderen Arbeitnehmern 

erfolgen, ist weiter zu prüfen, ob einer Umsetzung neben betrieblichen Gründen 

die dem Arbeitgeber gegenüber allen Arbeitnehmern obliegende Rücksicht­

nahmepflicht aus § 241 Abs. 2 BGB entgegensteht. Letzteres ist anzunehmen, 

wenn der Arbeitgeber dem Arbeitnehmer, der den anderweitigen Arbeitsplatz 

inne hat, nicht im Wege des Direktionsrechts eine andere Tätigkeit zuweisen 

kann oder die Neuausübung des Direktionsrechts diesem Arbeitnehmer gegen­

über nicht billigem Ermessen entsprechen würde. Unzumutbar ist ein Aus­

tausch ferner dann, wenn der auszutauschende Arbeitnehmer einem Arbeits­

platzwechsel seine Zustimmung verweigert und der Arbeitgeber Gefahr liefe, 

bei Ausübung seines Direktionsrechts einem Prozess über die Wirksamkeit der 

Maßnahme ausgesetzt zu sein. Die Rücksichtnahmepflicht aus § 241 Abs. 2 

BGB verlangt vom Arbeitgeber nicht, die Belange eines Arbeitnehmers unter 

Hintanstellung eigener Belange oder solcher anderer Arbeitnehmer durchzu­

setzen. Der Arbeitgeber braucht deshalb das Risiko, dass ein „zwangsweise“ 

ausgetauschter Arbeitnehmer die Wirksamkeit der (TVeu-JAusübung des Direk­

tionsrechts gerichtlich überprüfen lässt, nicht einzugehen.

cc) Rechtlich möglich ist die Zuweisung einer anderen Tätigkeit, wenn ihr 32 

keine rechtlichen Hindernisse entgegenstehen. Insbesondere kann die Rück­

sichtnahmepflicht aus § 241 Abs. 2 BGB den Arbeitgeber nicht verpflichten, sich 

betriebsverfassungswidrig zu verhalten. Stimmt der Betriebsrat den mit einem 

Austausch von Arbeitnehmern verbundenen Versetzungen (§ 95 Abs. 3 

BetrVG) nicht gern. § 99 Abs. 1 BetrVG zu, ist der Arbeitgeber nicht verpflichtet,
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dem seine bisherige Tätigkeit nicht mehr verrichten könnenden Arbeitnehmer 

eine andere Tätigkeit zuzuweisen. Ebenso wenig verlangt die Rücksichtnahme­

pflicht vom Arbeitgeber, ein Zustimmungsersetzungsverfahren nach § 99 Abs. 4 

BetrVG durchzuführen (zur krankheitsbedingten Kündigung im Ergebnis ebenso 

BAG 29. Januar 1997 - 2 AZR 9/96 - BAGE 85, 107).

2. Nach diesen Grundsätzen kommt ein Anspruch des Klägers auf Scha- 33

densersatz wegen entgangener Vergütung in Betracht, allerdings erst für den 

Zeitraum 1. Januar bis 31. Dezember 2006.

a) Nach den Feststellungen des Landesarbeitsgerichts hat der Kläger 34

erstmals mit Schreiben vom 16. Dezember 2005 aufseinen möglichen Einsatz

mit Vegetationsarbeiten Bezug genommen und damit frühestens zu diesem 

Zeitpunkt die Umsetzung auf einen leidensgerechten Arbeitsplatz verlangt.

Selbst wenn die Beklagte im Anschluss daran verpflichtet gewesen wäre, dem 

Kläger eine Tätigkeit im Bereich Landschaftspflege zuzuweisen, muss der 

Beklagten eine gewisse Zeit zur Prüfung, insbesondere der dem Verlangen des 

Klägers möglicherweise entgegenstehenden eigenen Belange oder von Be­

langen anderer Arbeitnehmer zugestanden werden. Unter Berücksichtigung des 

Erfordernisses der Zustimmung des Betriebsrats und dessen Stellungnahme­

frist nach § 99 Abs. 3 BetrVG kommt deshalb ein Verschulden der Beklagten 

vor dem 1. Januar 2006 nicht in Betracht. Insoweit war die Revision des Klägers 

zurückzuweisen (§ 561 ZPO).

b) Für den Zeitraum 1. Januar bis 31. Dezember 2006 kann der Senat auf 35 

der Grundlage des bisher festgestellten Sachverhalts nicht entscheiden, ob und

in welchem Umfang die Klage begründet ist. Das führt zur teilweisen Aufhebung 

des Berufungsurteils und - im Umfang der Aufhebung - zur Zurückverweisung 

der Sache zur neuen Verhandlung und Entscheidung an das Landesarbeits­

gericht (§ 562 Abs. 1, § 563 Abs. 1 Satz 1 ZPO).
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aa) Zwischen den Parteien ist streitig, ob der Kläger für Arbeiten im Bereich 36

der Landschaftspflege überhaupt fachlich und gesundheitlich geeignet war und 

ist. Feststellungen dazu hat das Landesarbeitsgericht nicht getroffen.

bb) Im Rahmen des Direktionsrechts können - wie das Landesarbeits- 37

gericht zutreffend erkannt hat - selbst bei einer Versetzungsklausel nur gleich­

wertige Tätigkeiten zugewiesen werden. Die Gleichwertigkeit orientiert sich bei 

Anwendung eines tariflichen Vergütungsgruppensystems in der Regel an 

diesem System. Der Arbeitgeber kann deshalb dem Arbeitnehmer keine nied­

riger zu bewertende Tätigkeit im Wege des Direktionsrechts zuweisen, selbst 

wenn er die höhere Vergütung, die der bisherigen Tätigkeit entspricht, weiter­

zahlen würde (BAG 13. August 2009 - 6AZR 330/08- Rn. 26, AP BGB § 241 

Nr. 4; 30. August 1995 - 1 AZR 47/95- zu II 2 b der Gründe, AP BGB § 611 

Direktionsrecht Nr. 44 = EzA BGB §611 Direktionsrecht Nr. 14). Eine höher­

wertige Tätigkeit muss der Arbeitgeber dem Arbeitnehmer nicht zuweisen, weil 

sie einer Beförderung gleichkäme, auf die kein Anspruch besteht (BAG 

16. September 2008 - 9 AZR 781/07 - Rn. 23, BAGE 127, 353; 31. Oktober 

1985 - 6 AZR 129/83 - zu II 1 der Gründe, AP BPersVG § 46 Nr 5, jeweils 

mwN) und zu der auch die Rücksichtnahmepflicht aus § 241 Abs. 2 BGB den 

Arbeitgeber nicht verpflichten kann. In Betracht kommt deshalb als anderweitige 

(leidensgerechte) Tätigkeit des Klägers nur die eines Landschaftspflegers.

Diese ist tariflich derselben Entgeltgruppe zugeordnet wie die vom Kläger früher 

ausgeübte Tätigkeit eines Sicherungspostens bzw. einer Sicherungsaufsichts­

kraft. Dagegen wird die Tätigkeit eines Landschaftspflegehelfers tariflich 

niedriger, die eines Landschaftstechnikers tariflich höher bewertet.

cc) Ein Arbeitsplatz als Landschaftspfleger war im Zeitraum 1. Januar bis 38 

31. Dezember 2006 nach den Feststellungen des Landesarbeitsgerichts nicht 

frei. Ein Austausch des Klägers mit dem ausschließlich als Landschaftspfleger 

tätigen Arbeitnehmer R wäre nur dann in Betracht gekommen, wenn die Zu­

weisung der bisherigen Tätigkeit des Klägers an den Arbeitnehmer R möglich, 

dieser insbesondere für die Tätigkeit geeignet gewesen wäre, die Zuweisung 

billigem Ermessen nach § 106 Satz 1 GewO entsprochen und der Arbeitnehmer
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R den Arbeitsplatzwechsel hingenommen hätte. Dazu fehlt es bislang an 

Feststellungen des Landesarbeitsgerichts. Einen Austausch des Klägers mit 

dem zweiten Arbeitnehmer gleichen Namens, der nicht ausschließlich als 

Landschaftspfleger, sondern nach den Feststellungen des Landesarbeits­

gerichts aufgrund seiner Kenntnisse im EDV-Bereich auch im Innendienst mit 

vorbereitender Fakturierung, Angebotserstellung, Auswertung der 

Einsatzwechseltätigkeit und Bedarfsanforderung eingesetzt wird, brauchte die 

Beklagte nicht in Betracht zu ziehen. Der Kläger hat weder eine Tätigkeit im 

Innendienst verlangt noch dargetan, dass er fachlich in der Lage wäre, diese 

(Teil-) Aufgaben dieses Arbeitnehmers zu übernehmen.

dd) Ob betriebliche Gründe einem Austausch entgegenstanden, kann 39 

anhand der bisherigen Feststellungen des Landesarbeitsgerichts ebenso wenig 

abschließend geprüft werden, wie die Frage, ob und ab welchem Zeitpunkt ein 

Unterlassen des Austausches schuldhaft gewesen wäre. Allein die Erforder­

nisse einer bahnärztlichen Untersuchung des Arbeitnehmers R auf dessen 

Eignung für eine Tätigkeit als Sicherungsposten oder Sicherungsaufsichtskraft 

und einer vom Landesarbeitsgericht nicht näher konkretisierten „kurzfristigen 

Qualifizierung“ reichen nicht aus, die einem Austausch entgegenstehenden 

betrieblichen Gründe anzunehmen.

ee) Nicht aufgeklärt ist, ob die Beklagte den Betriebsrat beteiligt hat. Sollte 40

sie im streitgegenständlichen Zeitraum bis zum 31. Dezember 2006 beim 

Betriebsrat nicht die Zustimmung zu einer Versetzung des Klägers und des 

Arbeitnehmers R nach § 99 Abs. 1 BetrVG beantragt haben, obwohl sie zu 

einem Austausch der Arbeitnehmer verpflichtet gewesen wäre, könnte sich die 

Beklagte im Rahmen des Schadensersatzanspruchs nicht auf die fehlende 

Zustimmung des Betriebsrats berufen.

ff) Bejaht das Landesarbeitsgericht einen Schadensersatzanspruch dem 41

Grunde nach, wird es aufzuklären haben, ob dem Kläger bei der Entstehung 

des Schadens ein Mitverschulden (§ 254 Abs. 1 BGB) vorzuwerfen ist. Das 

könnte der Fall sein, wenn ihn an dem Unvermögen, die bisherige Tätigkeit
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auszuüben, ein Verschulden trifft (vgl. zur kündigungsrechtlichen Berück­

sichtigung des Verschuldens eines Arbeitnehmers an der Unmöglichkeit, ihn mit 

seinen bisherigen Aufgaben weiter zu betrauen BAG 26. November 2009 

- 2 AZR 272/08 - Rn. 38, NZA 2010, 628).

Müller-Glöge Laux Biebl

Rolf Steinmann Ilgenfritz-Donne
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