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Aktenzeichen: 5 AZR 383/90
Bundesarbeitsgericht 5. Senat Urteil vom 10. Juli 1991
- 5 AZR 383/90 -

I. Arbeitsgericht Urteil vom 21. November 1989
Ké1ln - 1 Cca 7783/89 -
IT. Landesarbeitsgericht Urteil vom 28. Mai 1990
Ké1n - 6 Sa 213/90 -
Fir die Amtliche Sammlung: Ja
Fur die Fachpresse : Ja
Flir das Bundesarchiv : Nein
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Entscheidungsstichwort:

Vergutungsanspriche eines Schwerbehinderten

Gesetz:
LFZG § 1 Abs, 1; BGB § 616, § 615; HGB § 63; GewO § 133 c;
AFG § 100, § 128; SchwbG n. F. § 14 Abs. 2

Leitsdatze:

1. Kann ein Schwerbehinderter aus gesundheitlichen Grinden
seine arbeitsvertraglich geschuldete Leistung nicht mehr er-
bringen, so 148t sich aus dem Schwerbehindertenrecht kein An-
spruch auf Fortzahlung der Arbeitsverglutung herleiten (An-
schluf? an die - nicht verdffentliche - BAG Entscheidung vom
14, Juli 1983 - 2 AZR 34/82 -).

2, Aus § 14 Abs. 2 Satz 1 SchwbG folgt aber die Verpflichtung
des Arbeitgebers, den Schwerbehinderten so zu fdrdern, daf’ er
seine eingeschrénkte Arbeitskraft durch entsprechende Tatig-
keit noch einsetzen kann. Eine Verletzung dieser Pflicht kann
zu Schadenersatzansprichen fihren.
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6 sa 213/90 Kéln
Im Namen des Volkes!

Verklndet am
10. Juli 1991

Urteil

Zeuner,

Amtsinspektor

als Urkundsbeamter In Sachen
der Geschaftsstelle

pp.

hat der Finfte Senat des Dundesarbesitsgerichts aufgrund der mind-
lichen Verhandlung vom 10. Juli 1991 durch den Vorsitzenden Rich-
ter Prof. Dr. Thomags, dise Richter Dr. CGehring und Dr., Olderog
sowie die ehrenamtlichen Richter Werner und Dr. Hirt f£ir Recht

erkannt:
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1. Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil
des Landesarbeitsgerichts Kéln vom 28. Mai
1990 - 6 Sa 213/90 - aufgehoben.

2. Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung und
Entscheidung, auch Uber die Kosten der Revisi-

on, an das Landesarbeitsgericht zurlckverwie-
sen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand:

Die Parteien streiten Uber Verglitungs- und Schadenersatzan-
spriche des einem Schwerbehinderten gleichgestellten Klégers.
Dabei geht es vorrangig um die Frage, ob dem Kldger Lohn aus dem
Gesiéhtspunkt des Annahmeverzuges 2zusteht, obwohl er in ungekin-
digtem Arbeitsverh&ltnis seine vertraglich geschuldete Arbeits-

leistung nicht erbringen konnte.

Die Beklagte stellt Fensterprofile aus Kunststoff her und
beschaftigt etwa 100 gewerbliche Arbeitnehmer. Der am 27. Januar
1934 geborene Klager, ein marokkanischer Staatsangehdriger, ist
bei ihr seit dem 11. Juli 1972 als gewerblicher Arbeitnehmer auf
der Grundlage des Arbeitsvertrages vom 19. Juli 1972 besch&f-
tigt. Er war, wie der Arbeitsvertrag vorsieht, im Schichtdienst
tatig. Der Arbeitsvertrag nimmt Bezug auf die Bedingungen des
Manteltarifvertrages fir die gewerblichen Arbeitnehmer der chemi-

schen Industrie und lautet im Ubrigen auszugsweise wie folgt:

....Die Pramie ist von der Leistung der Schicht
abhéngig.... Es besteht kein Anspruch auf eine
bestimmte Tatigkeit...."
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Seit 1984 arbeitete der Kl&dger im Schichtdienst als Maschi-
nenflithrer und Abtréiger. Hierbei mupfte er an funf bis sechs Ma-
schinen die hergestellten Profile Uber Rollen auf Paletten ziehen
und stapeln. Teilweise muPften die Profile hierbei mit Kunststoff-

Aieser Arbelt waren Gewichte bis zu

,l

folie Uberzogen werden. Bei

35 kg zu heben.

Seit dem 4. Januar 1988 ist der ¥Mlager unter anderem wegen

coronarer Zwelgeféferkrankung und earterieller Hypertonie ar-

I
o
*J-
[

beitsunféhig krank. 3 einschlieBlich 5. August 1989 bezog er

Krankengeld.

Mit Schreiben vom 30. Juni 1988 kat die AOK die Beklagte,
dem Kldger einen leidensgerechten Arbeitsplatz zur Verfligung zu
stellen. Durch weiteres Schreiben vom 12. Juli 1988 teilte sie
ihr mit, daP der Klé&ger keinen Schichtdienst mehr leisten und
auch nur noch Gegenstinde bis etwa 5 kg heben kénne. Auch der
Kladger bat die Relilagte mehrfach, ihm eine leichtere Arbeit ohne
Einteilung in den Schichtdiensgst zuzuweisen. Einem entsprechenden
Schreiben der Prozefbevollmdchtigten des Kldagers vom 8. August
1989 war ein arztliches Attest beigefigt, das dem Klager Taug-
lichkeit fir Arbeiten in geschlossenen R&umen, Sitzen oder Hin-
und Hergehen sowie fUr Arbeiten an Maschinen ("z.B. in seiner
friheren Tatigkeit als Maschinenflihrer") bescheinigte, anderer-
seits aber Arkeiten, die mit Heben und Tragen mittelschwerer bis
schwerer Lasten verbunden sind, sowie Nachtdienstarbeit aus-
schlof. Die Beklagte lehnte eine anderweitige Beschaftigung des

Kldgers mit der Begrindung ab, eine fir ihn geeignete Beschdfti-

gungsmdéglichkeit gei nicht wvorhanden.
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Am 30. Januar 1989 beantragte der Klager die Gleichstellung
mit Schwerbehinderten gemaB § 2 SchwbG. Das geschah schlieflich
durch Widerspruchsbescheid des Landesarbeitsamtes vom 31. Juli

1989 ruckwirkend zum 30. Januar 1989.

Am 3. Juli 1989 beantragte der Klager Arbeitslosengeld. Der
Antrag wurde mit Bescheid vom 20. Dezember 1989 abgelehnt, da die
Beklagte am 28. August 1989 auf eine Anfrage des Arbeitsamts er-
klarte hatte, im bestehenden Arbeitsverhéltnis nicht auf ihr Di-

rektionsrecht zu verzichten.

Mit einem am 3. August 1989 zugegangenen Schreiben kindigte
die Beklagte das Arbeitsverh&ltnis ordentlich zum 31. Dezember
1989. Im Hinblick aﬁf die zwischenzeitlich bekanntgewordene
Gleichstellung des Kla&gers einigten sich die Parteien in dem vom
Kl&dger eingeleiteten Klndigungsschutzverfahren am 15. September

1989 vergleichsweise dahin, dap das Arbeitsverhdltnis ungekindigt

fortbesteht.

Mit seiner am 18. Oktober 1989 eingereichten Klage verfolgt
der Klager vorrangig Lohnansprlche flr die Zeit vom 8. August bis
zum 30. September 1989 in der unstreitigen HOhe von 5.171,40 DM,

hilfsweise begehrt er Schadenersatz.

Der Kl&ger hat‘geltend gemacht, die Beklagte hétte ihm einen
seinen gesundheitlichen Einschré&nkungen entsprechenden Arbeits-
platz anbieten missen. Ein solcher Arbeitsplatz sei frei gewesen.

In den Monaten August und September 1989 habe die Beklagte Stel-
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len neu besetzt fiUr Tatigkeiten, die er ebenfalls hdtte ausltben
kénnen. Die Beklagte sei daher aus dem Gesichtspunkt des Annah-
meverzuges zur Lohnzahlung verpflichtet. Jedenfalls schulde sie
ihm den Lohn als Schadenersatz, da sie einerseits nicht bereit
sei, ihn zu besch&ftigen, sich aber andererseits weigere, auf ihr
Direktionsrecht zu verzichten, und dadurch verhindere, daB er

Arbeitslosengeld erhalte.

Der Kla&ger hat beantragt,

die Beklagte zu verurteilen, an ihn 5.171,40 DM

brutto nebst 4 % Zinsen aus dem sich daraus erge-

benden Nettobetrag ab Klagezustellung zu zahlen,

hilfsweise

1. die Beklagte zu verurteilen, ihm gegenlber
Auskunft zu geben, welche Arbeitsplétze seit
April 1988 bei der Beklagten neu besetzt wur-
den und die Richtigkeit dieser Angaben an
Eides Statt zu versichern,

2. die Beklagte zu verurteilen, gegenlUber dem Ar-

beitsamt B auf ihr Direktions-
recht im Arbeitsverhdltnis zu verzichten.

Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen. Sie hat
bestritten, dap es bei ihr freie Arbeitsplétze gegeben habe, auf
denen der Klager seinen gesundheitlichen Einschr&nkungen entspre-
chend hatte eingesetzt werden kénnen. Auf ihr Direktionsrecht ge-
genUber dem Klager wolle sie nicht verzichten, da sie befirchte,
dann gemdaP § 128 AFG vom Arbeitsamt zur Erstattung geleisteten

Arbeitslosengeldes herangezogen zu werden.

Das Arbeitsgericht hat die Beklagte nach dem Hauptantrag des

Klé&gers zur Zahlung von 5.171,40 DM brutto nebst Zinsen verur-
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teilt. Das Landesarbeitsgericht hat die Berufung der Beklagten
zurlickgewiesen. Dagegen richtet sich die Revision der Beklagten,

mit der sie ihr Ziel der Klageabweilsung weiterverfolgt.

Entscheidungsgriunde :

Die Revision ist begriindet. Sie fUhrt zur Aufhebung des an-
gefochtenen Urteils und zur Zurlckverweisung der Sache an das
Landesarbeitsgericht. Es bedarf weiterer Sachaufkl&rung, um den

Rechtsstreit abschliefend entscheiden zu koénnen.

I. Das Landesarbeitsgericht hat angenommen, der einem Schwerbe-
hinderten gleichgestellte Arbeitnehmer behalte seinen Lohnan-
spruch gegenlber seinem Arbeitgeber im ungekilindigten Arbeitsver-
haltnis auch dann, wenn dieser ihn im Betrieb nicht beschdftigen
kénne, sofern der Arbeitnehmer Uberhaupt zu einer Arbeitsleistung
fahig sei und seine Arbeitskraft anbiete. Dem kann nicht gefolgt

werden.

II.1. Die Begrundung des Berufungsgerichts entspricht allerdings
einer alten Rechtsprechung des Reichsarbeitsgerichts zum Schwer-
beschadigtengesetz vom 12. Januar 1923 (RGB1 I S. 57; kunftig:

SchwBeschG 1923), das auszugsweise wie folgt lautete:

" § 13 Abs. 1 Satz 1:

Einem Schwerbeschddigten kann nur mit Zustimmung
der Hauptflrsorgestelle geklndigt werden.

§ 13 Abs. 2 Satz 1 und 2:

Die gesetzlichen Bestimmungen Uber die fristlose
Kindigung werden nicht berihrt. Wenn es sich um
eine Krankheit handelt, die eine Folge der
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Kriegsbeschddigung ist, mup die Zustimmung der
Hauptflirsorgestelle eingeholt werden."

Das Reichsarbeitsgericht hat in standiger Rechtsprechung
(ARS 3, 16; 5, 19: 6, 290; 10, 349; 46, 336) angenommen, daPp der
Schwerbeschadigte wdhrend einer Krankheit, die auf eine Kriegs-
beschadigung zurlckzufihren ist, selbst beil andauernder Arbeits-
unfdhigkeit Anspruch auf Lohnfortzahlung habe, solange sein Ar-
beitsverhdltnis nicht rechtswirksam mit Zustimmung der Hauptfir-

sorgestelle gekUndigt sei.

a) In seiner ersten Entscheidung (ARS 3, 16) hat das Reichs-
arbeitsgericht zur Begrlindung mafgeblich auf § 13 SchwBeschG 1923
abgestellt und ausgeflihrt, aus der Pflicht des Arbeitgebers, die
Entscheidung der Hauptflirsorgestelle Uber die wirtschaftliche und
sozlale Berechtigung einer beabsichtigten Kindigung einzuholen,
und der damit verbundenen Kindigungsbeschrdnkung, folge mit Not-
wendigkeit die Verpflichtung des Arbeitgebers, solange die Zu-
stimmung der Hauptflrsorgestelle fehle, der Arbeitsvertrag aber
noch laufe, den Schwerbeschddigten auch ohne Arbeitsleistung von
seiner Seite den vertraglichen Lohn fortzuzahlen (ARS 3, 17 £.).
Die Bestimmungen des SchwBeschG 1923 seien Niederschlag der &f-
fentlich-rechtlichen Flrsorgepflicht, die das Reich hinsichtlich
der Schwerbeschadigten zum Teil auf die Arbeitgeber abgewdalzt
habe. Das Gesetz erwarte von ihnen grundsatzlich freiwillige Er-
fiillung der ihnen zugewiliesenen FUrsorgeaufgaben. Mit den in ihm
vorgesehenen Zwangsmitteln greife das Reich erst bei Ungehorsam
der Arbeitgeber ein. Daher seil es flir die Anwendung des § 13

Abs. 1 und Abs. 2 Satz 2 SchwBeschG 1923 unerheblich, ob der Ar-

beitsvertrag aufgrund freier EntschliePung des Arbeitgebers oder
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mit Hilfe staatlichen Zwanges zustande gekommen sei.

Das Urteil ist in der Literatur auf Kritik gestofen. Es
wurde eingewendet, § 13 SchwBeschG 1923 regele lediglich die
Frage des Kindigungsschutzes, nicht aber die Lohnfortzahlungs-
frage (vgl. Gerstel in seiner Anm. zu ARS 3, 16; sowie die Nach-

weise bel Dersch in seiner Anm. zu ARS 5, 19).

b) Im Urteil vom 19. Januar 1929 (ARS 5, 189) hat das Reichs-
arbeitsgericht dieser Kritik teillweise Rechnung getragen und aus-
gefihrt, § 13 Abs. 2 SchwBeschG 1923 beziehe sich nur auf die
Kindigungsfrage. Allerdings erhelle sich aus dieser Vorschrift
der aus dem Gesamtcharakter des Schwerbeschédigtengesetzes fol-
gende Grundgedanke, dafp das Gesetz den Schwerbehinderten Arbeits-
platze verschaffen und méglichst erhalten wolle, und ihnen nicht
nur Gelegenheit zur Arbeit, sondern auch zum Erwerb ihres Unter-
halts verschaffe. Dieser Grundgedanke kénne nur dann zur Anwen-
dung kommen, wenn bei einer durch Schwerbeschadigung herbeige-
fihrten Leistungsunfahigkeit des Arbeitnehmers die Entlohnungs-
pflicht des Arbeitgebers nicht erlédésche, sondern von der Kindi-

gung abhangig sei.

c) Im Urteil vom 8. Juni 1929 (ARS 6, 290) hat das Reichsar-
beitsgericht erneut auf den Gesamtcharakter des Schwerbeschddig-
tenrechts als Flrsorgegesetz verwiesen und darauvf, dap die damit
verbundene Belastung der Arbeitgeber der Entlastung der &ffent-
lichen Firsorgetréger diene (Theorie der Versorgungssicherung,

vgl. Dersch in seiner Anm. zu ARS 6, 205).
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d) In den Urteilen vom 4. Oktober 1930 (ARS 10, 349) und vom
28. Mai 1943 (ARS 46, 336) hat das Reichsarbeitsgericht Lohnan-
spriche jedoch dann verneint, soweit diese durch Tarifvertrage,
Betriebsvereinbarungen oder einzelvertraglich wirksam einge-

schrédnkt oder ausgeschlossen seien.

2. Demgegeniber hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts
im Urteil vom 14. Juli 1983 (- 2 AZR 34/82 -, n. Vv.) eine Anwen-
dung dieser Grundsdtze auf das Schwerbehindertengesetz abgelehnt
und zur Begrlndung auf folgende Uberlegungen abgestellt: Das
Schwerbeschadigtengesetz von 1923 habe seinen Geltungsbereich im
wesentlichen auf Kriegs- und Unfallopfer sowie sachlich auf die
erzwingbare Einstellung von Schwerbeschddigten und den Kindi-
gungsschutz beschré&nkt. Es enthalte keine Bestimmungen uUber son-
stige Arbeitsbedingungen. Die Bestimmung des § 13 Abs. 2 Satz 2
und damit auch die hieraus hergeleitete Lohnfortzahlungspflicht
sei auf durch Kriegsleiden bedingte Krankheiten beschrankt. Auch
die mdgliche Dauer der Lohnfortzahlungspflicht sei begrenzt, weil

gemaPB § 13 Abs. 1 Satz 5 Uber die Zustimmung innerhalb von 14

Tagen nach Zustellung des Antrags an die Hauptflursorgestelle habe
entschieden werden missen und gemdPB § 22 gegen die Entscheidung
der Hauptflursorgestelle lediglich die Beschwerde an den bei ihr
gebildeten Schwerbeschd&digtenausschup gegeben gewesen sei, dessen

Entscheidung endglltig war.

Demgegeniber habe das Schwerbehindertengesetz den Schwerbe-
hindertenschutz auf alle wenigstens zu 50 % in ihrer Erwerbsfa-
higkeit geminderten Personen ohne Ricksicht auf den Ursprung der

Behinderung erweitert. Es habe ferner auch die Zuldssigkeit einer
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auBerordentlichen Kindigung generell von der vorherigen Zustim-
mung der Hauptflrsorgestelle abhangig gemacht und dem Zusammen-
hang zwischen Kindigungsgrund und Behinderung nur noch insoweit
Gewicht beigemessen, als die Hauptflirsorgestelle die Zustimmung
nicht wie in den Ubrigen F&allen erteilen solle, sondern nach
ihrem Ermessen entscheide (§ 18 Abs. 4 SchwbG). Durch die Erd6ff-
nung des Verwaltungsrechtswegs gegen die Entscheidung der Haupt-
fursorgestelle kénne die Anwendung der Rechtsprechung des Reichs-
arbeitsgerichts zu einer u. U. jahrelangen Lohnfortzahlungs-
pflicht des Arbeitgebers flhren. Auch seien die 6ffentlich-recht-
lichen Leistungen fir Schwerbehinderte gegenliber der Zeit vor
1945 erheblich verbessert. Schlieflich enthalte das Gesetz, wie
bereits das Schwerbeschédigtengesetz 1961, auch Bestimmungen Uber
Arbeitsentgelt, Mehrarbeit und Zusaﬁzurlaub. Dies alles spreche
fir eine abschliepPende Regelung des Schwerbehindertenschutzes,
zumal, da auch der Zwang zur Einstellung durch behdérdlichen

Zwangsvertrag entfallen sei.

3. Dieser BegrUndung schlieft sich der Senat an. Sie entspricht
der heutigen Rechtslage. Die durch die Novellierung des Schwerbe-
hindertengesetzes vom 24. Juli 1986 bedingte Neufassung (BGBl I
S. 1110) hat fur den hier zu beurteilenden Sachverhalt zu keiner
Gesetzesanderung - mit Ausnahme der Paragraphenbezeichnung und

der Paragraphenreihenfolge - geflihrt.

Im Ubrigen entspricht der vom Reichsarbeitsgericht heran-
gezogene Flrsorgedanke, wonach das Schwerbehindertenrecht Ali

mentationscharakter habe, nicht dem heutigen System arbeits- und
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sozialrechtlicher Vorschriften. Bei krankheitsbedingter Ein-
schrankung der Erwerbsfé&higkeit ist der betroffene Arbeitnehmer

auf unterschiedliche Weise gesichert:

Im Falle krankheitsbedingter Arbeitsunfdhigkeit hat er zu-
ndchst einen sechswéchigen Anspruch auf Lohnfortzahlung gegen
seinen Arbeitgeber (§ 616 BGB, § 1 LFZG, § 63 HGB, § 133 c Gewo).
Danach zahlt die Krankenkasse dem erkrankten Arbeitnehmer 1lang-
stens flr 78 Wochen Krankengeld, wenn die Arbeitsunfdhigkeit in-
folge derselben Krankheit andauert (§ 183 Abs. 2 RVO; jetzt: § 48
Abs. 1 SGB V). Bleibt er auch danach noch arbeitsunfd&hig krank,
d. h. kann er infolge seiner Krankheit nicht die vertraglich ge-
schuldete Leistung erbringen (zum Begriff der krankheitsbedingten
Arbeitsunfdhigkeit vgl. zuletzt ausflhrlich BAGE 48, 1 = AP
Nr. 62 zu § 1 LohnFG), hat er jedenfalls nach lohnfortzah-
lungsrechtlichen Normen keinen Anspruch gegen seinen Arbeitgeber.
Wollte man ihm dennoch nur wegen seiner Schwerbehinderung oder
seiner Gleichstellung solche Anspriiche zuerkennen, wenn er seine

eingeschré&nkte Arbeitskraft anbietet, l&ge hierin ein Verstop

gegen das Lohnfortzahlungsrecht (8 1 LFZG), weil der Arbeitnehmer
gar nicht in der Lage ist, seine vertraglich geschuldete Leistung
zu erbringen, sondern nach wie vor arbeitsunfdhig krank ist. Ob
dér Arbeitgeber infolge seiner FlUrsorgepflicht dem Arbeitnehmer
einen seiner Arbeitskraft entsprechenden Arbeitsplatz anbieten
muf, kann zundchst ebenso dahinstehen wie die Frage, ob der be-
treffende Arbeitnehmer Erwerbsunfdhigkeits- oder Berufsunfdhig-
keitsrente beantragen kann. MuUPfte der Arbeitgeber dem Arbeit-

nehmer, unabhdngig von seiner Einsatzmdéglichkeit im Betrieb, Lohn
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zahlen, tréafe ihn die zuvor abgelehnte Alimentationspflicht. Auch
der Hinweis auf die Mdéglichkeit, das Arbeitsverhdltnis nach Zu-
stimmung der Hauptflrsorgestelle zu klUndigen, kénnte nicht zu
einer Uberzeugenden Lbésung fihren. Denn dann mifte der Arbeitge-
ber Verzugslohn bis zum Vorliegen der Zustimmung zahlen. Anderer-
seits wdre auch an Félle zu denken,“in denen der Arbeitgeber aus
rechtlichen Grinden an einer Kindigung gehindert ist, etwa weil
der Arbeitnehmer infolge langjdhriger Betriebszugehdrigkeit

tariflich unklndbar geworden ist.

IIT. Dem Klager steht auch kein Lohnanspruch aus dem Gesichts-—

punkt des Annahmeverzuges (§ 615 BGB) zu. Voraussetzung flir den

Annahmeverzug des Arbeitgebers ist, dap der Arbeitnehmer zur

Bewirkung der vertraglich geschuldeten Leistung auch imstande ist

s unyu

(§ 297 BGB). Nach dem unstreitigen Vorbringen beider Parteien und
aus dem vom Klager vorgelegten Attest vom 4. August 1989 wie auch
dem Schreiben der AOK vom 12. Juli 1988 ergibt sich, dap der Kla-
ger die vertraglich geschuldete Schichtarbeit nicht mehr ver-

richten konnte.

1. In einem vergleichbaren Fall hat der Vierte Senat des Bun-
desarbeitsgerichts (BAGE 7, 321 = AP Nr, 27 zu § 611 BGB Fursor-
gepflicht) einen Anspruch aus Annahmeverzug verneint. Dort hatte
eine Gesundheitspflegerin nach ihrem Arbeitsvertrag bei einem be-
stimmten Gesundheitsamt bestimmte vertraglich vereinbarte Dienste
zu erbringen. Nach arztlichem Befund war sie hierzu nicht mehr in
der Lage. Offengeblieben war, ob sie in einem anderen Amt als Ge-

sundheitspflegerin arbeiten kénne. Nach der Entscheidung des
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Vierten Senats h&tte ein Schadenersatzanspruch aus dem Gesichts-
punkt der Verletzung der Fursorgepflicht nur dann in Betracht
kommen kénnen, wenn der Arbeitgeber zu einer Versetzung ver-

pflichtet gewesen ware.

2. Im Urteil vom 14, Juli 1983 ( - 2 AZR 34/82 -, n. Vv.) hat
der Zweite Senat die gegen das obengenannte Urteil des Vierten
Senats erhobene Kritik wvon Hueck (Anm. 2zu BAG AP Nr. 27 zu § 611
BGB Flrsorgepflicht), der eine Verpflichtung des Arbeitgebers zur
Versetzung als n&here Bestimmung der Leistung im Sinne einer Mit-
wirkungshandlung des Arbeitgebers nach § 295 BGB ansah, zuruckge-
wiesen. Nach der Systematik der Regelung Uber den Annahmeverzug
liege eine Mitwirkungshandlung im Sinne des § 295 BGB nur dann
vor, wenn die urspringlich geschuldete Leistung hierdurch noch
konkretisiert oder mdéglich gemacht werde, nicht dagegen, wenn die
geschuldete Leistung selbst verandert werde (aal0, zu III 2 der
Grunde; vgl. auch RG HRR 1928, 414; Senatsurteil vom 2. November

1973, BAGE 25, 344 = AP Nr. 3 zu § 615 BGB Bdéswilligkeit).

Die Anwendung dieser Grundsdtze auf den Streitfall fldhrt zu
dem Ergebnis, daP dem Klédger keine Anspriche aus Annahmeverzug
zustehen. Die von ihm beanspruchte Zuweisung einer anderen Tatig-
keit auferhalb des Schichtdienstes entsprach nicht der vertrag-

lich geschuldeten Leistung.

IV. Ob dem Klager dagegen Schadenersatzanspriche gegen die Be-
klagte wegen Verletzung der FlUrsorgepflicht zustehen, kann noch
nicht abschliePend entschieden werden. Insoweit bedarf der Sach-

verhalt weiterer Aufklarung.
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1. Nach § 14 Abs. 2 Satz 1 SchwbG, der § 11 Abs. 2 Satz 1
SchwbG a.F. entspricht, haben Arbeitgeber die Schwerbehinderten
so zu beschdftigen, daP diese ihre kenntnisse und Fahigkeiten
méglichst voll verwerten und weiterentwickeln kénnen. Diese Vor-
schrift gibt dem Schwerbehinderten zwar keinen Anspruch auf einen
bestimmten Arbeitsplatz und auch kein Recht, nach seinen Neigun-
gen und Wunschen beschéftigt zu werden (BAG Urteil vom 23. Januar
1964 - 2 AZR 289/63 - AP Nr. 2 zu § 12 SchwBeschG), wohl aber im
bestehenden Arbeitsverhd&ltnis einen klagbaren Anspruch darauf, im
Rahmen der betrieblichen Mdéglichkeiten so beschdftigt zu werden,
daf er entsprechend seiner Vorbildung und seinem Gesundheitszu-
stand seine Fdhigkeiten und Kenntnisse méglichst voll verwerten
und weiterentwickeln kann (BAG Urteil vom 14. Juli 1983 - 2 AZR
34/82 -, zu IV 1 def Grﬁnde; Grdéninger/Thomas, Schwerbehinderten-—
gesetz, Stand: April 1991, § 14 Rz 6, m.w.N.). Die Verletzung der
sich aus § 14 Abs. 2 Satz 1 SchwbG ergebenden beruflichen Férde-
rungspflicht kann nicht nur Schadenersatzanspriche nach § 823
Abs. 2 BGB wegen Verletzung eines Schutzgesetzes ausldsen., Die
Norm beinhaltet auch und vor allem eine privatrechtlich gestei-
gerte Fursorgepflicht gegenlber dem Schwerbehinderten (BAGE 13,
109; 16, 193 = AP Nr. 1 und Nr. 3 zu § 12 SchwBeschG; BAG Urteil
vom 28. Mai 1975 - 5 AZR 172/74 - AP Nr. 6 zu § 12 SchwBeschG,
mit zustimmender Anm. Schwedes; BAGE 32, 105 und 34, 250 = AP

Nr. 2 und Nr. 3 zu § 11 SchwbG; Grdéninger/Thomas, aaO, § 14 Rz 6,

m.w.N.).

2. Eine erhbhte Flrsorgepflicht begrindet auch § 14 Abs. 3

Satz 1 SchwbG (§ 11 Abs. 3 Satz 1 SchwbG a.F.). Danach sind die
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Arbeitgeber verpflichtet, den Betrieb so zu regeln, daf eine még-
lichst groPBe Zahl Schwerbehinderter in ihren Betrieben dauernde
Beschadftigung finden kénnen. Die Norm begrindet im bestehenden
Arbeitsverhdltnis mit den Schwerbehinderten eine Erweiterung der
im Arbeitsverhdltnis begrlindeten Flirsorgepflicht und gewdhrt den
Schwerbehinderten ebenso wie § 14 Abs. 2 Satz 1 SchwbG einen
klagbaren Anspruch (BAG Urteil vom 14. Juli 1983 - 2 AZR 34/82 -,
zu IV 2 a der GrlUnde; Groéninger/Thomas, aaO, § 14 Rz 12; Wilrodt/
Neumann, Schwerbehindertengesetz, 7. Aufl., § 14 Rz 33). Ihre
Grenzen findet diese Pflicht nach § 14 Abs. 3 Satz 3 SchwbG (§ 11
Abs. 3 Satz 3 SchwbG a.F.) dort, wo ihre Erfdllung mit unverhalt-
nismédfig hohen Aufwendungen verbunden und daher unzumutbar ist,
wobei es fur die Zumutbarkeit auf betriebstechnische wie wirt-
schaftliche Gesichtspunkte ankommt (BAG Urteil vom 14. Juli 1983

- 2 AZR 34/82 -, aal0, m.w.N.; Groéninger/Thomas, aaO, § 14 Rz 15).

3. Ob der Schwerbehinderte von seinem Arbeitgeber verlangen
kann, ihm einen Arbeitsplatz freizuklindigen, ist umstritten. Das
Bundesverwaltungsgericht (BVerwGE 29, 140 = AP Nr. 29 zu § 14

SchwBeschG) verneint dies; nach der Rechtsprechung des Bundesar-

beitsgerichts (BAGE 18, 124, 128 = AP Nr. 4 zu § 12 SchwBeschgG,
zu 4 der GrlUnde) ist dies allenfalls dann mdglich, wenn der zu
kundigende Arbeitnehmer nicht auch behindert ist und die Kuindi-
gung fir ihn keine soziale H&rte darstellt. Die Frage kann vor-
liegend offenbleiben. Einerseits hat der Klager ein solches Ver-
langen nicht erhoben, andererseits sind die nach dem Vortrag der
Parteien allenfalls in Frage kommenden Leichtarbeitsplétze als

Pfdértner mit zwel schwerbehinderten Arbeitnehmern besetzt worden.

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



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

..16._

Damit kann der Kl&ager auch nach der bisherigen Rechtsprechung des
Bundesarbeitsgerichts nicht verlangen, daPp die Beklagte einem der

Betroffenen zu seinen Gunsten kindigt.

4.a) Nach dem Vortrag des Klagers hat die Beklagte im August und
September allerdings Mitarbeiter neu eingestellt, die auch vom
Kl&dger wahrnehmbare leichtere Tatigkeiten ausUben. Es handelt
sich hierbei nach den Behauptungen des Kl&gers um Arbeitsplatze,
bei dem Kleber von Plastikrollen entfernt werden und Plastikteile
Uberprift werden. Dér Klager hat fir seinen Sachvortrag Zeugen-

beweis angetreten.

Die Beklagte hat diese Darstellung bestritten. Sie hat be-
hauptet, es habe sich beili den vom Kl&ger geschilderten Arbeits-
plétzen allenfalls um Beschdftigungen in der Abteilung "Foliie-
rung" gehandelt, die jedoch - jedenfalls im Hinblick auf das
Transportieren von Gewichten und Profilen - der bisherigen Tatig-
keit des Klagers vergleichbar seien. Diese Einstellungen seien im
Juli und im Oktober 1989 erfolgt. Weitere Arbeitsplétze habe sie

in dem hier streitigen Zeitraum nicht neu besetzt.

Damit hat der Kl&ger seiner Darlegungs- und Beweislast zur
Verletzung der FlUrsorgepflicht genlgt. Das Landesarbeitsgericht
hat das streitige Vorbringen der Parteien unberlcksichtigt gelas-
sen. Der Rechtsstreit muP daher zur Klarung der streitigen Frage
an die Vorinstanz zurlckverwiesen werden. Sollte das Berufungsge-
richt nach erneuter Prufung zu dem Ergebnis gelangen, die Beklag-
te habe dem Kl&ger eine Besché&ftigung auf einem dieser Platze an-

bieten missen, wird es zu prlUfen haben, ob dem Klager Schadener-
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satz in HoOhe des flur diese Tatigkeit entgangenen Verdienstes zu-

zugprechen ist.

bj Dagegen kann sich der Klager nach seinem bisherigen Vorbrin-

gen nicht auf weitere Einsatzmdglichkeiten berufen.

In der Klageschrift hat er behaupiét und durch Sachverstan-
digengutechten und Zeugenbenennung unter Beweis gestellt, dap es
bel der Beklagten Tatigkeiten als Verpacker, Werkzeugmacher und
Schlesser gibt, die in Tagesschichten erbracht werden. Er sei
nach entsprechender Einweisung in der Lage, die Arbeiten zu ver-
riaht@ma Zugleich teilte er mit, daP er Gewichte nur bis zu zehn

Kilogramm tragen kdnne.

Die Beklagte hat hierauf in der Berufungsschrift erwidert,
der Kl&ger habe die Tatigkeiten weder gesundheitlich noch fach-
lich ausitben kénnen, da es sich bei den Téatigkeiten als Werkzeug-
macher und Schlosser um Ausb;ldungsberufe handele, der Klager je-
doch Uber keine abgeschlossene Berufsausbildung verflige. Ver-

packungstétigkelten im eigentlichen Sinne gebe es nicht. Es han-

dele sich hierbel allenfalls um die oben.erwadhnten Foliierungsar-

Der Kl&ger hat 2zu diesen Einwendungen keine Stellung bezo-
gen. Sein bisheriger Sachvortrag zu diesen Tatigkeiten ist daher

nicht ausreichend substantiiert.

V. Sollte das Landesarbeitsgericht beili erneuter Prufung fest-

stellen, daP. die Beklagte dem Klager keinen entsprechenden freien
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Arbeitsplatz zuweisen konnte, verbleibt noch die Frage, ob der
Klager Schadenersatzanspriche daraus ableiten kénnte, dap die Be-
klagte den Bezug von Arbeitslosengeld seitens des Klagers
schuldhaft vereitelt hat, in dem sie gegenlber dem Arbeitsamt
nicht auf ihr Direktionsrecht im ungeklindigten Arbeitsverhdltnis

verzichtete,

1. Nach § 100 Abs. 1 AFG hat - unbeschadet weiterer Vorausset-
zungen, die fir den Streitfall nicht von Belang sind - nur derje-
nige Anspruch auf Arbeitslosengeld, der arbeitslos ist und der

Arbeitsvermittlung zur Verfligung steht.

Nach sténdiger Rechtsprechung des Bundessozialgerichts
(Urteil vom 4. September 1979 - 7 RAr 51/78 - USK 1979 Nr. 79268;
BSG, SozR 4000 AFG 4100 § 117 Nr. 16, 18, 19, 20) kann ein Ar-
beitnehmer auch im ungekﬁndigten Arbeitsverhdltnis Arbeitslosen-
geld beanspruchen, wenn die Arbeitskraft des Arbeitnehmers vom
Arbeitgeber nicht mehr anéenohmen wird, also keine weitere Ver-
figungsgewalt beansprucht wird. Deutlichstes Beispiel ist der
Ausspruch einer Arbeitgeberkindigung, mit der der Arbeitgeber zu
erkennen gibt, daP er die Arbeitskraft des Geklndigten nach Ab-
lauf der Kindigungsfrist nicht mehr in Anspruch nehmen will. Ob
die Bundesanstalt auch ohne eine Verzichtserkldrung des Arbeit-
gebers Arbeitslosengeld leisten mup, ist Gegenstand eines derzeit
beim Bundessozialgericht (11 RAr 37/90) anhdngigen Revisionsver-

fahrens.

2. Schadenersatz kénnte der Klager jedoch nur dann beanspru-

chen, wenn die beklagte Afbeitgeberin kraft ihrer vertraglichen
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Fursorgepflicht dem Kl&ger gegenUber zur Freigabe verpflichtet

war und sie diese Pflicht schuldhaft verletzt hat.

a) Es ist anerkannt, daP die Beziehungen der Arbeitsvertrags-
parteien nicht nur von Hauptpflichten geprégt sind, sondern auch
wechselseitige Nebenpflichten umfassen. Inbegriff der vertragli-
chen Nebenpflichten des Arbeitgebers ist die dem Arbeitnehmer ge-
genuber obliegende Flrsorgepflicht, die Niederschlag des in § 242
BGB niedergelegten Grundsatzes von Treu und Glauben ist, der den
Inhalt der Schuldverhiltnisse bestimmt. Im Rahmen seiner allge-
meinen Flrsorgepflicht mup der Arbeitgeber auch bei Auslbung sei-
ner Rechte das Wohl und die berechtigten Interessen der Arbeit-
nehmer berlUcksichtigen und unter Umsténden auch besondere Map-
nahmen treffen, die die Entstehung eines Schadens und damit auch
eine Beeintréchtigung des Fortkommens des Arbeitnehmers verhin-
dern kdénnen (statt vieler: BAGE 50, 362, 366 = AP Nr. 96 zu § 611

BGB Fursorgepflicht, zu B I 1 der Gruinde, m.w.N.).

b) Ob der Inhalt der Flrsorge gegenlUber dem Arbeitnehmer auch

die Pflicht zur Freigabeerkldrung gegenlber dem Arbeitsamt bein-

haltet, mup im Einzelfall unter Berucksichtigung der wechsel-

seitigen Interessen der Vertragsparteien nach Treu und Glauben

ermittelt werden.

aa) Der Arbeitnehmer hat in der vorliegenden Konstellation weder
Vergﬁtungsansprﬁche gegen den Arbeitgeber noch Sozialleistungsan-
spriche. Zwar kann er von sich aus das Arbeitsverhaltnis kindi-
gen, wobel er wegen seines Gesundheitszustandes auch nicht be-

fdrchten muPf, eine Sperre des Arbeltslosengeldes (§ 119 Abs. 1
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AFG) zu erhalten (Gagel, Arbeitsfdérderungsgesetz, Stand: Januar
1990, § 119 Rz 176). Andererseits kann er auf eine Beschafti-
gungsméglichkeit bei seinem Arbeitgeber hoffen und auch etwa im

Hinblick auf eine Betriebsrente am Arbeitsverhdltnis festhalten

wollen.

bb) Beil fortdauerndem Arbeitsverh&ltnis mup der Arbeitgeber den
Arbeitnehmer, sofern ihm nach vorgenannten Grundsatzen zumutbar,
wiederbeschdftigen. Klindigt er, setzt er sich dem Risiko eines
Kindigungsschutzprozesses aus. Eventuell muPp er eine Abfindung
zahlen. Sowohl bei Kindigung, als auch im Fall der Freigabeer-
klarung setzt sich der Arbeitgeber unter den Voraussetzungen des
§ 128 AFG der Gefahr aus, Arbeitslosengeld an das Arbeitsamt zu-
rlickzahlen zu missen. Diese Vorschrift, auf die sich die Beklagte
beruft, bildet die Grenzen der FlUrsorgepflicht des Arbeitgebers,

wenn ihm ein Verhalten zugemutet wird, aus dem ihm ein Nachteil

erwachsen kann.

Nach § 128 Abs. 1 Satz 1 AFG muP der Arbeitgeber, bei dem

der Arbeitslose innerhalb der letzten vier Jahre vor dem Tag der

Arbeitslosigkeit mindestens 720 Tage in einem beitragspflichtigen
Besché&ftigungsverhdltnis stand, der Bundesaﬁstalt fir Arbeit
vierteljdhrlich das Arbeitslosengeld fir die Zeit nach Vollendung
des 59. Lebensjahres des Arbeitslosen erstatten. Nach der Ent-
scheidung des Bundeéverfaésungsgerichts vom 23. Januar 1990 (BGBl
I S. 223 = AP Nr. 1 zu § 128 AFG) ist diese Norm mit Art. 12

Abs. 1 Satz 2 GG unvereinbar und nichtig, soweit danach Arbeits-
losengeld und Arbeitslosenhilfe auch dann in vollem Umfang zu er-

statten sind, wenn der Arbeitnehmer die Voraussetzungen fUr ande-
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re Sozialleistungen erfillt, deren Zuerkennung einen Anspruch auf
Arbeitslosengeld oder Arbeitslosenhilfe ganz oder teilweise ruhen
oder entfallen liePen. Im Ubrigen ist § 128 AFG mit dem Grundge-

setz vereinbar.

Auf diese Entscheidung kann es in diesem Streitfall nicht
ankommen. Ausschlaggebend ist, von welcher Rechtslage die beklag-
te Arbeitgeberin im Zeitpunkt der Aufforderung durch das Arbeits-
amt ausgehen mupfte., Damals muPfte sie jedoch damit rechnen, in An-
spruch genommen zu werden. Unzutreffend ist hierbei der Einwand
des Klagers, die Beklagte hatte das Arbeitsverhdltnis noch vor
Vollendung seines 56. Lebensjahres durch Kindigung beenden und
somit eine Erstattungspflicht abwenden kdénnen. Flir das Arbeits-
verhaltnis galt nach § 11 Abs. 3 des im Arbeitsvertrag in Bezug
genommenen Manteltarifvertrages flur die gewerblichen Arbeitnehmer
der chemischem Industrie vom. 1. Juli 1987 eine viermonatige Kin-
digungsfrist zum Quartalsende. Der Widerspruchsbescheid vom
31. Juli 1989 kann der Beklagten nicht vor dem 1. August 1989 zu-
gegangen sein. Aufgrund dieses Widerspruchbescheids, mit dem der
Kliger Gleichstellung mit einem Schwerbehinderten erlangte, ergab
sich fir die Beklagte die Notwendigkeit, vor Ausspruch der Kindi-
gung die Hauptflrsorgestelle anzuhdren. Da dieser ein Entschei-
dungszeitraum von einem Monat ab Antragseingang zusteht (§ 18
Abs. 1 SchwbG) konnte die Beklagte die mafgebliche Frist nicht
mehr einhalten. Die Kindigung ha&tte dem Kléger vor Ende August
1989 zugehen missen. Die Beklagte hat daher insoweit keine dem
Klager gegenUber bestehende Flursorgepflicht verletzt, so daB der
Klager keine Schadenersatzansprliche aus dem Verhalten der Beklag-

ten ableiten kann.
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c) Schadenersatzanspriiche des Kl&gers wegen unterlassener Freil-
gabeerklarung scheiden auf jeden Fall dann aus, wenn der von der
Beklagten erst in der Revisionsinstanz mit Schriftsatz vom

22, Juni 1991 vorgetragene Sachverhalt zutrifft, wonach der Kla-
ger ruckwirkend ab 5. August 1989 Arbeitslosengeld erhalt. Dann
hat der Klager keinen Schaden erlitten, dessen Ersatz er von der

Beklagten verlangen kénnte.

Dr. Thomas Dr. Gehring Dr. Olderog

Dr. Hirt Werner
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