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Far die Amtliche Sammlung: Ja

Entscheidungsstichworte:
Annahmeverzug - Beschaftigungsverbot - Bergbau

Gesetze:

GG Art. 12; BGB §§ 611, 615; BBergG §§ 1, 66, 71, 145; GesBergV §§ 1,
2, 3, 17; KlimaBergV §§ 1, 12, 15

Leitsatz:

Fuhrt eine bergrechtlich vorgeschriebene Vorsorgeuntersuchung zur
Ausstellung einer Unbedenklichkeitsbescheinigung zu dem Ergebnis, die
Beschaftigung des Bergmanns sei gesundheitlich bedenklich, darf das
Unternehmen den Bergmann nicht fur Tatigkeiten nach § 2 Abs. 1 Nr. 1
BBergG beschéftigen. Die Richtigkeit der bescheinigten Bedenken ist
gerichtlich tUberprifbar. Die Gerichte fur Arbeitssachen gewahren dazu
Rechtsschutz, indem sie in einem auf Beschaftigung gerichteten
Rechtsstreit die Richtigkeit der arztlichen Beurteilung durch einen von der
zustandigen Behorde ermachtigten Arzt Gberprifen und gegebenenfalls
ersetzen.
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BUNDESARBEITSGERICHT

9 AZR 483/03

11 (6) Sa 145/03
Landesarbeitsgericht
Dusseldorf

Im Namen des Volkes!
Verkindet am

15. Juni 2004
GalRmann, Urkundsbeamtin
der Geschéftsstelle
In Sachen

Klager, Berufungsbeklagter und Revisionsklager,

pp.

Beklagte, Berufungsklagerin und Revisionsbeklagte,

hat der Neunte Senat des Bundesarbeitsgerichts auf Grund der miindlichen Verhand-
lung vom 15. Juni 2004 durch den Vorsitzenden Richter am Bundesarbeitsgericht
Duwell, die Richterin am Bundesarbeitsgericht Reinecke, den Richter am Bundesar-

beitsgericht Dr. Zwanziger sowie die ehrenamtlichen Richter Merkle und Bruse fir

Recht erkannt;

Auf die Revision des Klagers wird das Urteil des Landesar-
beitsgerichts Dusseldorf vom 17. Juli 2003 - 11 (6) Sa 145/03 -
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aufgehoben und der Rechtsstreit zur neuen Verhandlung und
Entscheidung - auch Uber die Kosten des Revisionsverfahrens -
an das Berufungsgericht zurlickverwiesen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten Uber einen Anspruch des Klagers auf Arbeitsentgelt fur
Zeiten, in denen die Beklagte ihn nicht beschaftigt hat.

Der 1957 geborene Klager ist seit Januar 1984 bei der Beklagten zuletzt als
Hauer in der Aus- und Vorrichtung Lohngruppe 11 beschaftigt. Auf das Arbeitsverhalt-
nis der Parteien sind kraft Vereinbarung die Tarifvertrage fur die Arbeithnehmer des

rheinisch-westfalischen Steinkohlenbergbaus in der jeweiligen Fassung anzuwenden.

Im April 1999 erlitt der Klager einen Unfall. Er war deshalb vom 15. April 1999
bis 30. April 2001 durchgehend arbeitsunfahig. Im Oktober 1999 beantragte er vergeb-
lich Rente wegen Berufsunfahigkeit nach § 43 SGB VI. Seinem Antrag auf Bewilligung
einer Rente fur Bergleute wegen verminderter Berufsfahigkeit im Bergbau nach § 45
Abs. 2 SGB VI gab die Bundesknappschaft statt. Die Zentralstelle fir den Bergmanns-
versorgungsschein erkannte dem Klager ruckwirkend zum 15. April 1999 den Berg-

mannsversorgungsschein zu.

Im Januar 2001 beantragte die Beklagte bei den zustandigen Behdrden die
Zustimmung zu einer beabsichtigten Kindigung des Klégers. Im April 2001 teilte der
Klager der Beklagten mit, das Rentenverfahren sei beendet. Der Gutachter habe eine
Befundbesserung festgestellt; es sei von seiner Arbeitsfahigkeit auszugehen. Gleich-
zeitig bot er seine Arbeitskraft an und bat um Mitteilung, wann und wo er sich zur Arbeit
einfinden solle. Am folgenden Tag Ubermittelte er der Beklagten ein arztliches Attest,
wonach er voraussichtlich ab dem 1. Mai 2001 arbeitsfahig sei. Im Mai 2001 erinnerte

der Klager die Beklagte vergeblich an die Beantwortung seines Schreibens.

Nach Zustimmung der Hauptflrsorgestelle (jetzt: Integrationsamt) und des
Versorgungsamtes (Zentralstelle fir den Bergmannsversorgungsschein NRW) kin-
digte die Beklagte das Arbeitsverhéltnis der Parteien fristgemaR mit Schreiben vom

12. Juni 2001 zum 31. Dezember 2001. In dem vom Klager eingeleiteten Kiindigungs-
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schutzrechtsstreit erhob das Arbeitsgericht durch Einholung eines schriftlichen Sach-
verstandigengutachtens Beweis Uber die Behauptung der Beklagten, der Klager kénne
in absehbarer Zeit nicht mehr als Hauer eingesetzt werden und sei im Hinblick auf die
Tatigkeit als Hauer arbeitsunfahig. In dem Sachverstédndigengutachten vom
12. Februar 2002, das von dem leitenden Arzt des arbeitsmedizinischen Dienstes der
Bundesknappschaft erstattet wurde, heil’t es abschlieRend:

.Insgesamt sehen wir keine Einschrankung bei Herrn K..., so-

dass er auch nach der fahrradergometrischen Belastung wei-

terhin mittelschwere und schwere korperliche Tatigkeiten

durchfiihren kann ohne wesentliche Einschrankungen. Insofern

kann er zum jetzigen Zeitpunkt seine Tatigkeit als Bergmann

unter Tage im Vortrieb vollschichtig und auch in Wechselschicht

durchflhren. Es setzt natirlich auch die entsprechende subjek-
tive Motivation voraus.”

Die Parteien schlossen daraufhin vor dem Arbeitsgericht am 27. Marz 2002
einen Vergleich, nach dem das Arbeitsverhaltnis ungekindigt fortbesteht. Die Beklagte
verpflichtete sich, den Klager zu unveranderten Bedingungen als Hauer in der Lohn-

gruppe 11 zu beschaftigen.

Die Beklagte liel3 den Klager am folgenden Tag arbeitsmedizinisch untersu-
chen, ob er seine Tatigkeit als Hauer unter Tage austben kénne. Der Arbeitsmediziner
Herr U. erteilte auf Grund der Untersuchung vom 28. Marz 2002 auf dem vom Arbeits-
medizinischen Zentrum Bottrop der Deutschen Steinkohle AG verwendeten Formular
eine ,Arztliche Bescheinigung Uber arbeitsmedizinische Vorsorgeuntersuchungen®. In

ihr heil’t es wie folgt:
sUntersuchungs- Nr. Beur- Bemer- Termin Ort
art teilung kungen

Zentrum Betrieb

Untersuchung fir B02-3 2 03.2004 [] |
Untertage
Klimauntersuchung B03-3 3 O [
Fahr-, Steuer- und B07.2-3 1 03.2004 [ O
Uberwachungsta-
tigkeiten Gruppe 2
Larm G20-3 1 03.2004 [] I:I
Hauterkrankungen G24-3 1 03.2007 [ |
(mit Ausnahme von
Hautkrebs)
Isocyanate G273 1 03.2004 [] O
Arbeiten mit Ab- G41-3 4 O U
sturzgefahr
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1 = keine ges. 2 = keine ges. 3 = be- 4 = dauernde gesundh.
Bedenken Bedenken unter fristete Bedenken

best. Vorausset- gesundh.

zungen Bedenken
Beurteilung: Staub AEZ
X1 [O2 s[4 Oo 0[Ot Os

Einsatz/Beschéftigungsbeschriankungen bei Arbeiten mit:
>28°C1/>25°C eff. (AEZ O)

Absturzgefahr

Uberwiegendem Knien

Besondere Empfehlungen:
keine“

Das Formular enthalt die Unterschrift des untersuchenden Arztes sowie die
Unterschrift des Klagers unter folgendem vorgedruckten Vermerk:
,ich habe vom Inhalt der arztlichen Bescheinigung Kenntnis er-

halten. Dagegen ist Widerspruch bei der zustandigen Behérde
moglich.

Sollten sich aus gegebenenfalls nachkommenden Befunden
Anderungen dieser arztlichen Bescheinigung ergeben, werde
ich dartber unterrichtet.”

Noch am 28. Marz 2002 erstellte die Beklagte eine Bescheinigung ,zur Vorla-
ge bei der Bundesknappschaft sowie beim behandelnden Arzt‘. Dort fuhrte sie aus, die
in der arztlichen Bescheinigung vom 28. Marz 2002 aufgefuhrten Tatigkeiten seien bei
ihr zur Zeit nicht vorhanden. Der Klager kénne seine arbeitsvertraglich geschuldete
Tatigkeit nur unter der Gefahr der Verschlechterung seines Gesundheitszustandes
ausuben. Der Klager sei somit weiterhin arbeitsunfahig fir die vertraglich geschuldete
Tatigkeit.

Am 29. Mai 2002 wurde dem Klager von einem Facharzt fur Innere Medizin
bescheinigt, er sei ungeachtet seiner Diabetes Mellitus unter Tage voll einsatzfahig. Mit
Bescheid vom 3. Juni 2002 hob die Bundesknappschaft die Bewilligung der Rente fur
Bergleute wegen verminderter Berufsfahigkeit im Bergbau mit Wirkung zum 1. Mérz
2002 auf. Zur Begriindung fuhrte sie ihr vorliegende arztliche Gutachten an.

Der Klager hat mit seiner im Juni 2001 vor dem Arbeitsgericht erhobenen Kla-
ge die Beklagte zunéchst auf Zahlung von Lohn fur Mai 2001 in Anspruch genommen
und die Erteilung von Urlaub verlangt. Er hat die Klage sodann auf Entgeltanspriiche
fur die Monate Juni 2001 bis einschlieRlich Marz 2002 erweitert. In einem weiteren
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Verfahren hat er Klage auf Zahlung des Lohnes fir die Monate April 2002 bis ein-
schlief3lich Juli 2002 und eines weiteren Betrages von 294,68 Euro verlangt. Der Kla-
ger hat im Wesentlichen geltend gemacht, er sei seit 1. Mai 2001 durchgehend ar-
beitsfahig. Die arbeitsmedizinische Bescheinigung vom 28. Marz 2002 sei falsch. Die
Beklagte habe daher zu Unrecht seinen Arbeitseinsatz abgelehnt. Sie schulde fir den
gesamten Zeitraum den Lohn aus Annahmeverzug. Das Arbeitsgericht hat die Rechts-

streitigkeiten zur gemeinsamen Verhandlung und Entscheidung verbunden.

Der Klager hat zuletzt beantragt,

1. an ihn 34.910,51 Euro brutto nebst 5 % Zinsen Uber dem
Basiszinssatz aus

a) 2.388,13 Euro vom 1. Juni 2001 bis zum 30. Juni
2001

b) 4.571,02 Euro vom 1. Juli 2001 bis zum 31. Juli
2001

c) 6.856,53 Euro vom 1. August 2001 bis zum
31. August 2001

d) 9.24466 Euro vom 1. September 2001 bis zum
30. September 2001

e) 11.324,93 Euro vom 1. Oktober 2001 bis zum
31. Oktober 2001

f) 13.713,06 Euro vom 1. November 2001 bis zum
30. November 2001

g) 15.998,57 Euro vom 1. Dezember 2001 bis zum
31. Dezember 2001

h) 28.038,33 Euro vom 1.Januar 2002 bis zum
31. Januar 2002

i) 30.500,02 Euro vom 1. Februar 2002 bis zum
28. Februar 2002

) 32.653,99 Euro vom 1. Marz 2002 bis zum 31. Mérz
2002 und aus

k)  34.910,51 Euro seit dem 1. April 2002

abzuglich am 1. April 2002 gezahlter 3.986,29 Euro brutto
sowie abzuglich eines Betrages in H6he von
15.311,43 Euro netto, der kraft Gesetz auf die Bundesan-
stalt fur Arbeit bergegangen ist, zu zahlen,
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2. an ihn 8.628,94 Euro brutto nebst 5 % Zinsen tUber dem
Basiszinssatz aus

a)  37.093,40 Euro vom 1. Mai 2002 bis 31. Mai 2002
b)  39.071,05 Euro vom 1. Juni 2002 bis 30. Juni 2002
c) 41.151,32 Euro vom 1. Juli 2002 bis 31. Juli 2002
d) 43.539,45 Euro seit dem 1. August 2002

abzuglich eines Betrages von 3.213,70 Euro netto, der
kraft Gesetz auf die Bundesanstalt fir Arbeit Ubergegan-
gen ist, zu zahlen,

5. an ihn weitere 294,68 Euro netto nebst 5 % Zinsen Uber
dem Basiszinssatz hieraus seit dem 2. August 2002 zu
zahlen.

Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen.

Sie hat geltend gemacht, der Klager sei durchgehend arbeitsunfahig erkrankt.
Seit dem 28. Marz 2002 bestehe auf Grund der arztlichen Bescheinigung und nach den
bergrechtlichen Vorschriften ein Beschaftigungsverbot.

Das Arbeitsgericht hat der Klage nach Beweisaufnahme durch Vernehmung
des von der Beklagten mit der arbeitsmedizinischen Untersuchung beauftragten Ar-
beitsmediziners Herrn U. stattgegeben. Der Klager hat aus dem Urteil vollstreckt. Unter
Zuriickweisung der Berufung der Beklagten im Ubrigen hat das Landesarbeitsgericht
das Urteil des Arbeitsgerichts teilweise abgedndert. Es hat das Bestehen von Anspri-
chen fur die Zeit vom 28. Marz bis 31. Juli 2002 verneint und die Klage in H6he von
8.818,84 Euro abgewiesen. Auf die von der Beklagten wegen des vollstreckten Betra-
ges erhobenen Widerklage hat es den Klager verurteilt, an die Beklagte 5.605,14 Euro
nebst Zinsen zu zahlen. Die weitergehende Widerklage hat das Landesarbeitsgericht

abgewiesen.

Gegen das Urteil hat nur der Klager die vom Landesarbeitsgericht fur beide
Parteien zugelassene Revision eingelegt mit dem Ziel, das erstinstanzliche Urteil in
vollem Umfang wiederherzustellen und die Widerklage abzuweisen. Dabei hat er einen
dem Landesarbeitsgericht zu seinen Gunsten unterlaufenen Rechenfehler beriicksich-
tigt. Die von ihm in der Revision verfolgte Klageforderung belduft sich auf
8.808,84 Euro nebst Zinsen abzuglich des auf die Bundesagentur fir Arbeit Uberge-
gangenen Betrages von 3.213,70 Euro zuzliglich Zinsen.
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Entscheidungsgriinde

Die Revision des Klagers ist begriindet; denn mit der vom Landesarbeitsge-
richt gegebenen Begriindung kann die Klage nicht abgewiesen werden. Da die Sache
noch nicht zur Entscheidung reif ist, bedarf es nach § 563 Abs. 3 ZPO der Zuriickver-
weisung des Rechtsstreits an das Berufungsgericht zur neuen Verhandlung und Ent-

scheidung.

l. Ein Anspruch des Klagers auf Zahlung von Arbeitsentgelt fur die Zeit vom
28. Marz bis 31. Juli 2002 kann sich aus den Vorschriften GUber den Annahmeverzug

ergeben.

1. Nach § 615 Satz 1 BGB hat der Arbeitgeber die nach § 611 BGB vereinbarte
Vergutung fortzuzahlen, wenn er mit der Annahme der Dienste in Verzug geréat. Die
Voraussetzungen des Annahmeverzugs richten sich nach §§ 293 ff. BGB. Dabei ob-
liegt dem Arbeitgeber als Glaubiger der geschuldeten Arbeitsleistung nach § 296 BGB,
dem Arbeitnehmer einen funktionsfahigen Arbeitsplatz zur Verfugung zu stellen (stén-
dige Rechtsprechung des BAG vgl. Senat 19. Januar 1999 - 9 AZR 679/97 - BAGE 90,
329). Dem ist die Beklagte nicht nachgekommen. Obwohl sie sich noch am 27. Marz
2002 verpflichtet hatte, den Klager zu unverédnderten Bedingungen als Hauer in der
Lohngruppe 11 zu beschaftigen, hat sie ihn wegen der arztlichen Bescheinigung vom
28. Marz 2002 nicht beschéftigt.

2. Dieses Unterlassen ist unschadlich, sofern die Voraussetzungen des § 297
BGB vorliegen. Danach kommt der Glaubiger nicht in Verzug, wenn der Schuldner zur
Zeit des Angebots oder im Fall des § 296 BGB zu der fur die Handlung des Arbeitge-
bers bestimmten Zeit aulRerstande ist, die Leistung zu bewirken. Das ist ua. dann ge-
geben, wenn der Arbeithehmer wegen eines gesetzlichen Beschaftigungsverbots nicht
beschaftigt werden darf (stdndige Rechtsprechung vgl. schon BAG 24. Juni 1960
-1 AZR 96/58 - BAGE 9, 300). Ob diese Voraussetzungen vorliegen, kann der Senat

nicht abschlieRend entscheiden.

3. Fur die Beklagte kann sich ein Beschaftigungsverbot auf Grund des beschei-
nigten Ergebnisses der arbeitsmedizinischen Vorsorgeuntersuchung vom 28. Marz

2002 ergeben. Das hat das Landesarbeitsgericht dem Grunde nach zutreffend erkannt.
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a) MaRgeblich sind hierfur die Bestimmungen der Bergverordnung zum gesund-

heitlichen Schutz der Beschéftigten (GesBergV) vom 31. Juli 1991 (BGBI. | S. 1751), in
Kraft seit 1. Januar 1992. In der GesBergV sind die allgemeinen Vorschriften tber die
gesundheitlichen Vorsorgemalnahmen einschliel3lich der Organisation und Durchfih-
rung arbeitsmedizinischer Vorsorgeuntersuchungen geregelt, mit denen den besonde-
ren Gefahren einer bergbaulichen Tatigkeit begegnet werden soll. Sie gilt nach § 1
GesBergV fur gesundheitliche VorsorgemaBnahmen bei der Aufsuchung, Gewinnung
und Aufbereitung von Bodenschéatzen (§2 Abs. 1 Nr. 1 BBergG) sowie der Unter-
grundspeicherung auf dem Festland und in den Kistengewdassern, bei der Aufsuchung
und Gewinnung mineralischer Rohstoffe in Halden sowie in bergbaulichen Versuchs-
gruben und Ausbildungsstatten. AuRerdem greift die Bergverordnung zum Schutz der
Gesundheit gegen Klimaeinwirkungen (KlimaBergV) vom 9. Juni 1983, in Kraft seit
1. Januar 1984 (BGBI. | 1983, 685) ein, mit der den besonderen Belastungen durch die
klimatischen Bedingungen im Bergbau unter Tage (§ 1 KlimaBergV) Rechnung getra-

gen wird.

b) Nach § 2 Abs. 1 Satz 1 GesBergV darf der Unternehmer mit Tatigkeiten nach
§ 1 GesBergV Personen, fur die arbeitsmedizinische Vorsorgeuntersuchungen vorge-
schrieben sind, nur beschaftigen, soweit nach dem Ergebnis dieser Untersuchungen
gesundheitliche Bedenken gegen die Art der vorgesehenen Tatigkeiten nicht bestehen
und hiertber eine arztliche Bescheinigung mit Angabe einer Eignungsgruppe nach
Anlage 1 vorliegt. Gleiches gilt nach § 12 KlimaBergV. Danach darf der Unternehmer
im untertdgigen Bergbau Personen bei den dort ndher genannten Effektivtemperaturen
nur beschaftigen, wenn gegen ihre Beschaftigung nach dem Ergebnis der arbeitsmedi-
zinischen Vorsorgeuntersuchung keine gesundheitlichen Bedenken bestehen. Die Un-
tersuchungen werden, wie auch hier geschehen, regelmafllig zusammengefasst und
eine einheitliche Bescheinigung erstellt.

aa) Zu den arbeitsmedizinischen Vorsorgeuntersuchungen zahlen Erstuntersu-
chungen, Nachuntersuchungen und nachgehende Untersuchungen (§ 2 Abs. 1 Satz 2
GesBergV). Nach § 2 Abs. 2 GesBergV sind Personen, die bei Tatigkeiten nach § 1
GesBergV gesundheitlichen Beeintrachtigungen ausgesetzt sind, bei einer mehr als
dreimonatigen Unterbrechung ihrer Téatigkeit erneut zu untersuchen (Erstuntersu-
chung). Diese Voraussetzungen sind erfillt. Der Klager hatte seine Tatigkeit als Hauer
in der Vor- und Ausrichtung langer als drei Monate nicht ausgelbt. Seine Tatigkeit
diente der Gewinnung von Bodenschatzen iSv. § 1 GesBergV und ist ua. auf Grund
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der in einem Bergwerk unter Tage herrschenden klimatischen Bedingungen und dem

Arbeiten unmittelbar ,vor Ort“ mit gesundheitlichen Beeintrachtigungen verbunden.

bb) Die arztliche Bescheinigung mit den hier bescheinigten Eignungsgruppen ist
entgegen der Auffassung des Klagers geeignet, ein Beschaftigungsverbot zu begriin-
den.

1 Der Klager meint, ein Beschaftigungsverbot bestehe nicht, weil es ausreiche,
dass er Uberhaupt arbeitsmedizinisch untersucht worden sei und hieriiber eine Be-
scheinigung iSv. § 2 Abs. 1 Satz 1 GesBergV vorliege. Es genuge die Einstufung in
,eine” der vorgesehenen Eignungsgruppen. Auch die ,Eignungsgruppe 4 bescheinige
eine Eignungsgruppe. Das trifft nicht zu.

Nach dem Wortlaut von § 2 Abs. 1 Satz 1 GesBergV und § 12 Abs. 1 Klima-
BergV ,darf‘ der Arbeitnehmer nur beschaftigt werden, wenn gegen die Art der vorge-
sehenen Tatigkeit keine gesundheitlichen Bedenken bestehen. Diese Formulierung ist
unmissverstandlich. Eine zuléssige Beschaftigung setzt das Vorliegen einer arztlichen
Unbedenklichkeitsbescheinigung voraus. Ob das der Fall ist, richtet sich nach den
Feststellungen des Arztes, der die in Anlage 1 beider Verordnungen vorgegebenen
Stufen zu verwenden hat:

Stufe 1 = keine gesundheitlichen Bedenken

Stufe 2 = keine gesundheitlichen Bedenken unter bestimmten
Voraussetzungen

Stufe 3 = befristete gesundheitliche Bedenken
Stufe 4 = dauernde gesundheitliche Bedenken

Werden die Stufen 3 oder 4 bescheinigt, heit das nichts anderes, als dass
die vorgesehene Beschaftigung gesundheitlichen Bedenken unterliegt. Auch bei einer
Attestierung der Stufe 2 darf der Bergwerksunternehmer den Bergmann nur einsetzen,
wenn die vom Arzt angegebenen Voraussetzungen erflllt sind. Ob die vorgesehene
Beschaftigung unter Tage gesundheitlich unbedenklich ist, soll sich nach der Konzepti-
on des Gesundheitsschutzes im Bergbau nach objektiven Merkmalen richten. Deshalb
ist weder die subjektive Einschatzung des Bergmanns noch die des Bergwerksunter-
nehmers mafigeblich. Die Unbedenklichkeit eines Einsatzes des Bergmanns hat der
nach § 3 GesBergV vom Unternehmer beauftragte und von der Bergaufsicht erméch-
tigte Arzt zu beurteilen. Die Ermachtigung setzt ua. voraus, dass der Arzt die erforderli-
chen Fachkenntnisse besitzt und mit den Arbeitsbedingungen im Bergbau vertraut ist.
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Dass es in § 2 GesBergV heil’t, die Bescheinigung musse ,eine“ Eignungs-
gruppe ausweisen, macht entgegen der Auffassung des Klagers durchaus Sinn. Die
Einstufung nach den auch sonst im Arbeitsschutz Ublicherweise verwendeten Gruppen
ermoglicht dem Bergwerksunternehmer, die Bandbreite einer nach MalRgabe der arztli-
chen Vorgaben unbedenklichen Beschaftigung zu beurteilen und den Bergmann mit
Arbeiten zu betrauen, die den arztlich festgestellten Beschrankungen Rechnung tra-
gen. Zugleich wird der Bergmann in die Lage versetzt, die Chancen einer kunftigen
moglichen Beschéftigung einzuschatzen und sie gegebenenfalls gegeniuber dem Ar-

beitgeber durchzusetzen.

(2) Entgegen der Auffassung des Klégers setzt das aus der fehlenden Unbedenk-
lichkeitsbescheinigung folgende Beschaftigungsverbot nicht voraus, dass zusatzlich die
in § 2 Abs. 1 Satz 3 GesBergV geregelten Voraussetzungen erfillt sein mussten. Viel-
mehr erganzen sich die Vorschriften. Nach Satz 3 durfen ,Personen mit kérperlichen
oder geistigen Mangeln®, nur beschaftigt werden, ,soweit sie weder sich selbst noch
andere Personen infolge dieser Mangel gefahrden kénnen“. Ein behinderter Mensch
kann trotz Einschréankungen seiner kérperlichen Funktion oder seiner geistigen Fahig-
keiten (§ 2 Abs. 1 SGB IX) gesundheitlich in der Lage sein, im Bergbau unter Tage
etwa als Hauer zu arbeiten. Gleichwohl kann auf Grund der Art oder Schwere seiner
Behinderung die Gefahr bestehen, dass er bei seinem bergbaulichen Einsatz sich
selbst oder Dritte gefahrdet.

Im Ubrigen enthélt § 12 KlimaBergV keine entsprechende Regelung. Hinsicht-
lich der klimatischen Belastung hat der untersuchende Arzt die Stufe 3 attestiert, also
befristete gesundheitliche Bedenken bescheinigt.

C) Gegen die Verbindlichkeit des sich aus den Verordnungen ergebenden Be-
schaftigungsverbots bestehen keine durchgreifenden Bedenken. Héherrangiges Recht

ist nicht verletzt.

aa) Ermachtigungsgrundlage der GesBergV und der KlimaBergV ist § 66 Abs. 2
Nr. 4 d) BBergG. Danach kann zum Schutz der Beschaftigten und Dritter vor Gefahren
im Betrieb und zur Wahrung der in § 55 Abs. 1 Nr. 2 bis 13 und Abs. 2 bezeichneten
Rechtsgiter und Belange durch Rechtsverordnung (Bergverordnung) im sachlichen
Gestaltungsbereich des BBergG (§ 2 BBergG) ua. bestimmt werden, dass die Be-
schaftigung von Personen mit Arbeiten unter oder Uber Tage nur nach MaRRgabe einer
Bescheinigung eines mit den Arbeitsbedingungen im Bergbau vertrauten Arztes erfol-
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gen darf, dass, in welchem Umfang und in welchen Zeitabstdnden Nachuntersuchun-
gen bei diesen Personen und bei einer Anderung der Tétigkeit von Beschaftigten
durchzufthren sind.

bb) Eine fur die Berufsauslibung 6ffentlich-rechtlich vorausgesetzte arztliche Un-
bedenklichkeitsbescheinigung ist an dem in Art. 12 GG garantierten Grundrecht der
Berufsfreiheit zu messen. Sie beschrankt den Arbeithehmer an der freien Verwertung
seiner Arbeitskraft; zugleich wird der Arbeitgeber gehindert, den Arbeitnehmer entspre-
chend seinen unternehmerischen Interessen einzusetzen. Der staatliche Eingriff in den
Tatigkeitsbereich ,Bergbau® rechtfertigt sich aus Art. 2 Abs. 2 Satz 1 GG in Hinblick auf
die besonderen Gefahren, die fur den Bergmann mit solchen Arbeiten fur Leben und
Gesundheit verbunden sind. Zu berlcksichtigen sind auch die Folgen, die sich aus
einem moglichen Schwéacheanfall des Bergmanns flr seine Kollegen und die Gruben-
sicherheit ergeben. Die Pflichtuntersuchungen dienen dem Zweck des BBergG, die
Sicherheit der Betriebe und der Beschaftigten des Bergbaus zu gewahrleisten (§ 1
Nr. 2) und die Vorsorge gegen Gefahren, die sich aus der besonders risikoreichen
bergbaulichen Tatigkeit fur Leben, Gesundheit und Sachguter ergeben, zu verstarken
(§ 1 Nr. 3).

cc) Da die Pflichtuntersuchungen in § 2 Abs. 2 GesBergV nur fir eine besonders
gefahrdete Risikogruppe von Arbeitnehmern vorgeschrieben sind, bestehen auch keine
Bedenken gegen ihre Vereinbarkeit mit dem Europdischen Gemeinschaftsrecht. Denn
nach Art. 15 der Richtlinie 89/391/EWG vom 12. Juni 1989 (ABL. Teil L Nr. 183/1)
missen die Mitgliedsstaaten besonders gefahrdete Risikogruppen gegen die speziell
sie zu bedrohenden Gefahren schiltzen. Dazu gehdéren als geeignete Umsetzungsakte
Pflichtuntersuchungen und als letztes Mittel, wenn keine Veranderung der Beschéfti-
gungssituation moglich ist, auch ein Beschaftigungsverbot (vgl. Biicker/Feldhoff/Kohte
Vom Arbeitsschutz zur Arbeitsumwelt - Europdische Herausforderungen fir das deut-
sche Arbeitsrecht Rn. 622).

dd) Die Regelung des Beschaftigungsverbots halt allerdings den rechtsstaatlichen
Anforderungen nur Stand, soweit Arbeitnehmer und Bergwerksunternehmer die Mog-
lichkeit haben, die inhaltliche Richtigkeit der arztlichen Bescheinigung Uberprufen zu
lassen (Art. 19 Abs. 4 GG). Die bergrechtlichen Vorschriften regeln die Frage der
Rechtsschutzgewahrung im Gegensatz zu anderen Gesetzen nicht ausdrucklich (vgl.
§§ 81, 82 SeemG). § 31 Abs. 5 der Verordnung zum Schutz vor gefahrlichen Stoffen
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(Gefahrstoffverordnung - GefStoffV) ist nicht einschlagig. Danach kénnen Arbeitgeber
oder der untersuchte Arbeitnehmer, die eine vom Arzt ausgestellte Bescheinigung fur
unzutreffend halten, die Entscheidung der zustiandigen Behérde beantragen. Das An-
tragsrecht bezieht sich indessen ausschlieRlich auf die nach MaRgabe der GefStoffV
durchzufiihrenden Vorsorgeuntersuchungen, damit entsprechend ihrem Regelungsge-
genstand auf die in § 2 GefStoffV genannten gefahrlichen Stoffe. Ob insoweit § 31
Abs. 5 GefStoffV eingreift, obgleich dieser Abschnitt nach § 2 Abs. 4 GefStoffV nicht in
Betrieben des untertdgigen Bergwesens gilt, wenn die GesBergV auf die Verhaltnisse
des Bergbaues abgestimmte gleichwertige Regelungen enthalt, kann offen bleiben.

Die Lucke ist durch Ruckgriff auf die allgemeinen Vorschriften zu schlieen. In
Betracht kommt, dass die Betroffenen eine Entscheidung der fir den Arbeitsschutz im
Bergbau zustandigen Behérde herbeifiihren, die in Austibung der allgemeinen Anord-
nungsbefugnis nach § 71 Abs. 1 Satz 1 BBergG abweichend von der arztlichen Be-
scheinigung die Zulassigkeit einer Beschaftigung feststellen kann (vgl. OVG Rheinland-
Pfalz 11. September 2003 - 12 A 10856/03 - zu § 4 Abs. 2 Nr. 6 MuSchG). Wird diese
nicht tatig, ist im Rahmen einer auf Beschaftigung gerichteten Klage Rechtsschutz von
den Gerichten fUr Arbeitssachen zu gewahren, soweit der Bergmann geltend macht,
die arztliche Bescheinigung weise zu Unrecht ,gesundheitliche Bedenken® aus. Die
Gerichte fur Arbeitssachen sind dann befugt, durch Einholung eines Gutachtens eines
nach § 3 GesBergV erméchtigten Arztes die Streitfrage verbindlich zu klaren und ge-
gebenenfalls die erforderliche Unbedenklichkeitsbescheinigung ,auszustellen“. Das
entspricht dem Verfahren, wie es flir andere mit besonderen Gefahren verbundene
Berufe gesetzlich geregelt ist (vgl. OVG Hamburg - 29. April 1985 - Bf Il 194/82 -, zu
§ 82 SeemG; VGH Baden-Wiirttemberg 25. September 1997 - 8 S 907/97 - NZV 1998,
87, zu § 24a Abs. 1 Satz 4 LuftVZO).

Eine solche Klarung kommt allerdings nicht inzidenter in Betracht, wenn - wie
hier - ausschlieR3lich Uber Zahlung von Arbeitsentgelt nach den Vorschriften Gber den
Annahmeverzug gestritten wird. Denn der Bergwerksunternehmer, der jemanden
schuldhaft ohne Unbedenklichkeitsbescheinigung beschaftigte, wirde eine Ordnungs-
widrigkeit (§ 17 Abs. 1 Nr. 1 GesBergV, § 15 Abs. 1 Nr. 10 KlimaBergV, jeweils iVm.
§ 145 Abs. 3 Nr. 2 BBergG) begehen. Solange die das Beschaftigungsverbot begrin-
dende arztliche Bescheinigung nicht durch eine zeitlich jungere Unbedenklichkeitsbe-
scheinigung oder eine Entscheidung der Gerichte fur Arbeitssachen ,ersetzt” ist, ist
dem Arbeitgeber die Beschaftigung untersagt. Nach § 615 Satz 3 BGB tragt er nur das
Betriebsrisiko, nicht aber das Risiko einer fehlerhaften ,Bedenkenbescheinigung“ als
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Ergebnis einer vorgeschriebenen Vorsorgeuntersuchung. Die arztliche Bescheinigung
dient nicht nur dem Nachweis der gesundheitlichen Unbedenklichkeit, sondern ist Vor-
aussetzung einer zuldssigen Beschaftigung.

Der Senat setzt sich damit nicht in Widerspruch zu der Rechtsprechung des
Flunften Senats zum Beweiswert eines arztlich erteilten Beschaftigungsverbots iSv. § 3
Abs. 1 MuSchG. Sie betrifft eine andere Rechtsfrage, ndmlich ob die Voraussetzungen,
unter denen die werdende Mutter, die wegen eines bescheinigten Beschaftigungsver-
bots mit der Arbeit aussetzt, Mutterschutzlohn nach § 11 MuSchG beanspruchen kann
(vgl. zusammenfassend BAG 9. Oktober 2002 - 5 AZR 443/01 - AP MuSchG 1968 § 11
Nr. 23 = EzZA MuSchG § 11 nF Nr. 23). In dem hier zu entscheidenden Rechtsstreit
geht es jedoch nicht um die Abgrenzung von Arbeitsunfahigkeit und Beschaftigungs-
verbot, sondern um die Frage, ob ein Anspruch auf Beschaftigung besteht.

d) Gleichwohl kann der Senat nicht abschlieRend entscheiden, ob der Klager ab
28. Marz 2002 dem Beschéftigungsverbot des § 2 Abs. 1 Satz 1 GesBergV unterlag
und Anspriuche aus Annahmeverzug unter keinem rechtlichen Gesichtspunkt bestan-

den.

aa) Das Landesarbeitsgericht hat den Inhalt der arztlichen Bescheinigung als
;wahr* unterstellt, weil der Klager hiergegen keinen ,Widerspruch bei der zustandigen
Behoérde® eingelegt habe. Das Landesarbeitsgericht hat zwar davon auszugehen, dass
der Klager keine Arbeiten unter Tage verrichten darf, die den in der Bescheinigung
attestierten gesundheitlichen Bedenken unterliegen. Es fehlen aber Feststellungen zu
den am vorgesehenen Arbeitsplatz des Klagers im Vortrieb tatsadchlich herrschenden
Bedingungen und den sich daraus ergebenden Beschaftigungsmaglichkeiten.

bb) Kommt nach den noch zu treffenden Feststellungen des Landesarbeitsge-
richts ein Einsatz des Klagers als Hauer ,vor Ort* nicht in Betracht, ergibt sich daraus
noch nicht die Unbegriindetheit der Klage. Es ist dann zu prufen, ob der Klager An-
spruch darauf hatte, auf einem anderen Arbeitsplatz eingesetzt zu werden. Dabei wird
zu prufen sein, ob sich ein solcher Anspruch aus den arbeitsvertraglichen Vereinba-
rungen herleiten lasst oder ob sich der Klager auf die fur behinderte Menschen gelten-
den Bestimmungen des § 81 Abs. 4 SGB IX berufen kann. Insoweit kann von Bedeu-
tung sein, dass die Beklagte im sog. Hinterland Arbeitsplatze unterhalt und der Klager

dort hatte eingesetzt werden kénnen.

B JLaw - Gesetze und Urteile
Kostenlos (mobile A|; )

W Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile

Available on the
D App Store

JLaw — fiir Android JLaw — flr i0OS

www.prinz.law

-14 -

DYIN Y BLY §§ YORU URQUI)R(] S[& PUIS SUN[WWILSS[I2)1() JIP (I3 ], YINY SIDMUTEH

1ZInyosag


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

-14 -

Matthias Prinz
Rechtsanwalt

9 AZR 483/03

Duwell Zwanziger Reinecke

Bruse

JLaw — Gesetze und Urteile

Kostenlos mobile Al

Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile

Joachim Merkle

ANDROID APP ON Avallable on the
b Google play App tore

JLaw — fiir Android JLaw — fir iOS

www.prinz.law

1ZINYPsa8 HYIN JF eLY §§ YOrU JUeqUIIE(] S[e PUls SUN[WWESS[12}11() P J[I2], YoNY :SIOMUIH


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

