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5 AZR 437/91

T T T S o ——— - —

9 8a 1167/90 Hamm
Im Namen des Volkes!

Verkindet am
13. Mai 1992

Urteil

Clobes '

Antsinspektor

als Urkundsbeamter In Sachen
der Geschdftsstelle

pp.

hat der Flinfte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der
mindlichen Verhandlung vom 13. Mai 1992 durch den Richter
Dr. Olderog als Vorsitzenden, die Richter Dr. Reinecke und
Dr. Armbrister sowie die ehrenamtlichen Richter Dr. Kalb und

Arntzen flUr Recht erkannt:
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1. Die Revision des Kl&gers gegen das Urteil des
Landesarbeitsgerichts Hamm vom 17. April 1991
- 9 Sa 1167/90 - wird zurlckgewiesen.

2., Der Klager hat die Xosten der Revision zu
tragen.

Von Rechts wegen |

Tatbestand:

Die Parteien streiten dartber, ob die Beklagte verpflichtet
war, dem schwerbehinderten Kladger ab November 1989 einen anderen
leidensgerechten Tatigkeitsbereich zuzuweisen und ob er daflir die

Fortzahlung der bisher vereinbarten Vergitung beanspruchen kann.

Der am 4. Dezember 1940 geborene Klager hat den Beruf eines
Elektroinstallateurs erlernt und war seit dem 3. Oktober 1967 bei
der Rechtsvorgangerin der Beklagten beschadftigt. Die Beklagte hat
im Wege der Betriebslbernahme das Arbeitsverhdltnis mit dem Kla-
ger fortgesetzt und ihn als Kundendienstmonteur beschaftigt. Er
hat zuletzt 3.325,-- DM brutto monatlich verdient und wurde im
Verkaufsblro der Beklagten in D eingesetzt. Dort beschaf-
tigt die Beklagte 65 Arbeitnehmer, davon 40 im Innendienst. Zu
den Aufgaben des Klagers gehdrte die Aufstellung, Wartung und Re-
paratur von Waschmaschinen, Trocknern, Blgelgeraten und entspre-

chenden Haushalts- und Gewerbegeréaten.

Wegen eines Herzinfarkts war der Kldger in der Zeit vom
23. April 1988 bis zum 26. Oktober 1989 arbeitsunfdhig. Er ist

seit dem 27. Oktober 1988 vom Versorgungsamt M als Schwerbe-
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hinderter mit einer Erwerbsminderung von 50 % anerkannt und ist
nach einem fachérztlichen Gutachten vom 5. Januar 1990 wie folgt

beschrankt einsatzfdhig:

"Vollschichtige Arbeiten in der Tagesschicht in
Werkshallen, in geschlossen Raumen, in temperier-
ten Raumen; stadndig leichte, Uberwiegend leichte
Arbeit (z.B. Tragen bis ca. 5 kg) und zeitweise
leichte Arbeiten (z.B. Tragen bis ca. 10 kg) bei
stédndig stehender, gehender oder sitzender Ar-
beitshaltung. Folgende Arbeiten oder Belastungen
sind flir den Kla&ger auszuschlieflen: Arbeit mit
Zeitdruck und Heben und Tragen Uber 12 kg."

Darlber hinaus hat der Gutachter festgestellt:

"Tatigkeiten als Kundendiensttechniker im AufRen-—
dienst sind nicht mehr mdglich, die Ubrigen vor-
gesehenen Tatigkeiten kdénnen ausgelbt werden, so-
fern das konkrete Arbeitsplatzangebot dem vor-
stehenden Leistungsbild entspricht. Vollschichti-
ge korperlich leichte Tatigkeiten ohne Zeitdruck
und ohne Wechselschicht sind nach dem derzeitigen
Befund dauerhaft moéglich."

Nach dem 26. Oktober 1989 hat er der Beklagten flUr die Zeit
ab November 1989 mehrfach angeboten, statt als Kundendienstmon-
teur in der Materialausgabe der Kundendienstabteilung oder der

Kundendienstauftragsannahme zu arbeiten.

Der Klager hat in der Zeit vom 24. November 1989 bis zum
28. Februar 1990 Arbeitslosengeld in HdAhe von insgesamt

5.056,40 DM erhalten.

Die Parteien haben am 3. Dezember 1990 eine Vereinbarung ab-
geschlossen, wonach das Arbeitsverhdltnis mit Ablauf des 31. Marz

1991 gegen Zahlung einer Abfindung von 10.000,-— DM gemaR §§ 9,
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10 KSchG beendet wird und damit alle Ansprliche aus dem Arbeits-
verhdltnis und seiner Beendigung mit Ausnahme der in diesem

Rechtsstreit verfolgten Forderungen abgegolten sind.

Der Kl&ger hat die Auffassung vertreten, die Beklagte sei
durch sein Angebot, in der Materialausgabe der Xundendienstabtei-
lung oder in der Kundendienstauftragsannahme zu arbeiten, in An-
nahmeverzug geraten und miusse ihm daher die Arbeitsvergltung ab
November 1989 zahlen. Diese Vergltung kénne er auch als Schadens-—
ersatz beanspruchen, weil die Beklagte verpflichtet sei, ihn als
Schwerbehinderten seiner eingeschrénkten Einsatzfahigkeit ent-
sprechend auf einem anderen Arbeitsplatz als bisher zu beschafti-

gen.

Der Klager verlangt in diesem Rechtsstreit flr die Zeit vom
1. November 1989 bis zum 28. Februar 1990 die Fortzahlung seiner
Vergltung (4 x 3.325,-- DM brutto = 13.300,-- DM brutto) unter
Anrechnung des Arbeitslosengeldes in Hbhe von 5.056,40 DM netto
und hat daher zuletzt beantragt,
die Beklagte zu verurteilen, an ihn 13.300,-- DM
brutto abziglich 5.056,40 DM netto nebst 4 % Zin-

sen aus dem sich hieraus ergebenden Nettobetrag
ab Rechtshéngigkeit zu zahlen.

Die Beklagte hat Klageabweisung beantragt und dazu vorgetra-
gen: Im Verkaufsblro in D gebe es keinen freien Arbeits-
platz flir den Klé&ger. Die dort zu verrichtenden Ta&tigkeiten seien
auch nicht strefifrei. In der mit zwei Arbeitnehmern besetzten
¥undendienstauftragsannahme habe man hdufig mit unzufriedenen

und in der Materialausgabe standig mit auf Abfertigung dréngenden
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Kunden zu tun. Abgesehen davon, dafl diese vom Klager angestrebten
Arbeitspléatze nach dem arztlichen Gutachten fir ihn nicht in Be-
tracht kommen, seien sie von anderen Arbeitnehmern besetzt. Die
Beklagte kénne keinen davon zugunsten des Klégers entlassen, weil
diese Mitarbeiter teils &lter, teils léanger beschaftigt und ver-
einzelt selbst schwerbehindert seien, wie die Beklagte unter Dar—

legung der Sozialdaten im einzelnen vorgetragen hat. X

Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen. Das Landesar-
beitsgericht hat die Berufung zurlckgewiesen. Dagegen richtet
sich die Revision des Kldgers, mit der er sein Klageziel weiter-

verfolgt.

Entscheilidungsgrinde:

Die Revision ist nicht begriindet, denn die Vorinstanzen ha-
ben dem Kl&ger zu Recht einen Anspruch auf Fortzahlung der Vergu-

tung fir den geltend gemachten Zeitraum versagt.

I. Das Landesarbeitsgericht hat einen Vergltungsanspruch des
Kl&gers aus dem Gesichtspunkt des Annahmeverzuges (§ 615 BGB) ab-
gelehnt, weil er die vertraglich geschuldete Tatigkeit eines Kun-
dendienstmonteurs unstreitig nicht ausfihren kénne. Daruber hin-
aus lkénne der Kléger eine Weiterbesché&ftigung in der Auftragsan-
nahme oder in der Materialausgabe nicht verlangen, weil es an ei-
nem freien Arbeitsplatz fehle. Auflierdem ké&men diese Tatigkeiten
wegen Zeitdrucks und wegen kdrperlicher Belastung fir ihn nicht

in Betracht. Angesichts der Sozialdaten der in den vorgenannten
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Abteilungen besché&ftigten anderen Arbeitnehmer sei die Beklagte
nicht verpflichtet, flr den Kl&ger einen Arbeitsplatz freizukln-

digen.

II. Die Angriffe der Revision dagegen kénnen keinen Erfolg

haben.

1. Dem Kl&ger steht kein Lohnanspruch aus dem Gesichtspunkt des
Annahmeverzuges (§ 615 BGB) zu. Voraussetzung dafir ist, daR der
Arbeitnehmer zu der vertraglich geschuldeten Leistung auch im-
stande ist (§ 297 BGB). Nach dem eigenen Vorbringen des Klé&gers
und nach dem &rztlichen Gutachten vom 5. Januar 1990 ist der Kl&-
ger nicht mehr in der Lage, die Tatigkeit eines Kundendiensttech-
nikers im AuBendienst auszulben. Die von ihm beanspruchte Zuwei-
sung einer anderen Tatigkeit auferhalb der vertraglich geschulde-
ten Beschaftigung als Kundendienstmonteur entsprach nicht der

vertraglich geschuldeten Leistung.

2. Der Kléger kann deswegen auch keine Schadensersatzansprlche

wegen Verletzung der FlUrsorgepflicht geltend machen.

a) Nach § 14 Abs. 2 Satz 1 SchwbG (der § 11 Abs. 2 Satz 1
SchwbG a.F. entspricht) haben Arbeitgeber die Schwerbehinderten
s0 zu beschédftigen, daf diese ihre Kenntnisse und Fa&higkeiten
mdéglichst 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 Winschen beschdftigt zu werden (BAG Urteil vom 23. Januar

1964 - 2 AZR 289/63 - AP Nr. 2 zu § 12 SchwBeschG), wohl aber
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im bestehenden Arbeitsverhdltnis einen klagbaren Anspruch darauf,
im Rahmen der betrieblichen Mdglichkeiten so beschaftigt zu wer-
den, daf’ er entsprechend seiner Vorbildung und seinem Gesund-
heitszustand seine Fadhigkeiten und Kenntnisse mbéglichst voll ver-
werten und weiterentwickeln kann (BAG Urteil vom 14. Juli 1983

- 2 AZR 34/82 -, n.v., zu IV 1 der Grunde; Grdéninger/Thomas,
SchwbG, Stand April 1991, § 14 Rz 6, m.w.N.). Die Verletzung der
sich aus § 14 Abs. 2 Satz 1 SchwbG ergebenden beruflichen For-
derungspflicht kann nicht nur Schadensersatzanspriche nach § 823
Abs. 2 BGB wegen Verletzung eines Schutzgesetzes ausldsen. Die
Norm beinhaltet auch und vor allem eine privatrechtlich gestei-
gerte FUrsorgepflicht gegeniber dem Schwerbehinderten (BAGE 13,
109; 16, 193 = AP Nr. 1 und 3 zu § 12 SchwBeschG; BAG Urteil vom
28. Mai 1975 - 5 AZR 172/74 - AP Nr. 6 zu § 12 SchwBeschG, mit
zustimm. Anm. Schwedes; BAGE 32, 105 und 34, 250 = AP Nr. 2 und 3

zu § 11 Schwb@G; Groéninger/Thomas, aaO, § 14 Rz 6, m.w.N.).

b) Eine erhdhte FlUrsorgepflicht begrindet auch § 14 Abs. 3

Satz 1 SchwbG (§ 11 Abs. 3 Satz 1 SchwbG a.F.). Danach sind die
Arbeitgeber verpflichtet, den Betrieb so zu regeln, daf eine mdg-
lichst grofe Zahl Schwerbehinderter in ihren Betrieben dauernde
Beschaftigung finden kdénnen. Die Norm begrindet im bestehenden
Arbeitsverhdltnis mit den Schwerbehinderten eine Erweiterung der
im Arbeitsverhdltnis begrindeten Flrsorgepflicht 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 -,
n.v., zu IV 2 a der Grunde; Grdéninger/Thomas, aalO, § 14 Rz 12;
Neumann/Pahlen, SchwbG, 8. Aufl., § 14 Rz 33). Ihre Grenzen

findet diese Pflicht nach § 14 Abs. 3 Satz 3 SchwbG (§ 11 Abs. 3
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Satz 3 SchwbG a.F.) dort, wo ihre Erfliillung mit unverhdltnisméfig
hohen Aufwendungen verbunden und daher unzumutbar ist, wobel es
fir die Zumutbarkeit auf betriebstechnische wie wirtschaftliche
Gesichtspunkte ankommt (BAG Urteil vom 14. Juli 1983 - 2 AZR

34/82 -, n.v., m.w.N.; Gréninger/Thomas, aaO, § 14 Rz 15).

c) Ob der Sdﬁwerbehinderte von seinem Arbeitgeber verlangen
kann, ihm einen Arbeitsplatz freizukindigen, 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 SchwBeschG,
zu 4 der Gruinde) ist dies allenfalls dann mdglich, wenn der zu
kindigende Arbeitnehmer nicht auch behindert ist und die Kindi-
gung fur ihn keine soziale Harte darstellt. Das muf® der Schwer-
behinderte im Streitfall darlegen und beweisen (BAGE 18, 124,

128 £, = AP Nr. 4 z2u § 12 SchwBeschG).

d) Dieser Darlegungspflicht ist der Kl&ger in den Vorinstanzen
nicht nachgekommen. Nur die Beklagte hat unter Beweisantritt vor-
getragen, daf in der Materialausgabe finf Arbeitnehmer besch&f-
tigt seien, die ebenfalls schon viele Jahre im Betrieb der Be-
klagten beschaftigt sind und bis auf einen (der etwa zwei Jahre
jlnger ist als der Klager) meist wesentlich dlter (etwa zehn
Jahre) als der Klager sind. Das gleiche gilt flUr die beiden in
der Kundendienstauftragsannahme beschdftigten Arbeitnehmer, von
denen auferdem einer - wie der Kl&ger selbst - schwerbehindert

ist. Das Berufungsgericht hat bei dieser Sachlage zutreffend
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angenommen, die Kindigung eines jeden dieser Arbeitnehmer wirde
eine soziale Harte darstellen. Der Klager hat in den Vorinstanzen
trotz seiner Anklindigung in der Berufunggbegrindungsschrift

diesem Sachvortrag der Beklagten nichts entgegengesetzt.

Der Klager hat mit der Revision geltend gemacht, die Be-
klagte hatte prifen missen, ob nicht durch eine Anderungskindi-
gung fir den Klédger ein seinem Gesundheitszustand entsprechender
Arbeitsplatz hdtte freigemacht werden kdénnen. Der Kldger hat dazu
aber in der Vorinstanz nicht vorgetragen, welcher Arbeitnehmer an
seiner Stelle in den Kundendienst hétte wechseln sollen und wel-
cher Arbeitsplatz daflr fir ihn freigeworden ware. Abgesehen da-
von ist auch eine Anderungskindigung eine soziale Harte fiir den
Betroffenen, wie sich schon daraus ergibt, daf der Gesetzgeber
dagegen Kundigungsschutz gewdhrt (vgl. § 2 KSchG). Im Ubrigen ist
nicht efsichtlich, wie ein solcher Austausch der Arbeitsplatze
angesichts der von der Beklagten vorgetragenen und vom Klager

nicht bestrittenen Sozialdaten h&tte erfolgen kénnen.

Unter diesen Umsténden kommt es nicht darauf an, ob der Klé-
ger zur AuslUbung der T&tigkeit auf den von ihm angestrebten Ar-

beitsplétzen gesundheitlich Uberhaupt in der Lage war oder nicht.

Dr. Olderog Dr. Reinecke Dr. Armbrister

Dr. Kalb Arntzen

i
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