Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

Aktenzeichen: 9 AZR 632/04

Bundesarbeitsgericht 9. Senat Urteil vom 4. Oktober 2005
- 9 AZR 632/04 -
I. Arbeitsgericht Urteil vom 22. Mai 2002
Bielefeld -4 Ca 3574/01 -
Il. Landesarbeitsgericht Urteil vom 9. August 2004
Hamm -8 (17) Sa 1416/02 -

Fir die Amtliche Sammlung: Ja

Entscheidungsstichworte:
Vergutungsanspruch - behinderungsgerechter Arbeitsplatz

Gesetze:
SGB IX § 81 Abs. 4 Satz 1 Nr. 1 -5, § 84 Abs. 1; BGB §§ 615, 611, 296,
297; GewO § 106; Bundesmanteltarifvertrag fur Arbeiter gemeindlicher
Verwaltungen und Betriebe (BMT-G Il) § 9; Bezirkszusatztarifvertrag zum
BMT-G Il fur Nordrhein-Westfalen (BZT-G/NRW) § 4

Leitsatze:

1. Ist ein schwerbehinderter oder gleichgestellter behinderter
Arbeitnehmer auf Grund seiner Behinderung auBerstande, seine
arbeitsvertraglich geschuldete Leistung zu erbringen, gerat der
Arbeitgeber nicht mit der Annahme der Dienste in Verzug. Die vom
Arbeitgeber nach § 296 Satz 1 BGB vorzunehmende Handlung besteht
nur darin, die vom Arbeitnehmer geschuldete Leistung hinreichend zu
bestimmen und durch Zuweisung eines bestimmten Arbeitsplatzes zu
ermdglichen. Deshalb ist der Arbeitgeber zur Vermeidung von
Annahmeverzugsanspriichen weder zu einer Vertragséanderung noch
zum Einsatz technischer Arbeitshilfen verpflichtet.

2. Nach § 81 Abs. 4 Satz 1 Nr. 4 und 5 SGB IX haben schwerbehinderte
Arbeitnehmer Anspruch auf behinderungsgerechte Gestaltung und
Ausstattung ihres Arbeitsplatzes. Die schuldhafte Verletzung dieser
Pflicht kann Schadensersatzanspriiche des Arbeitnehmers aus § 280
Abs. 1 BGB und § 823 Abs.2 BGB iVm. § 81 Abs. 4 Satz 1 SGB IX
begriinden. Diese sind auf Ersatz der entgangenen Vergitung gerichtet.

3. Der Arbeitnehmer hat nach den allgemeinen Regeln grundsatzlich die
primare Darlegungs- und Beweislast fur die anspruchsbegrindenden
Voraussetzungen des Schadensersatzanspruchs. Hat der Arbeitgeber
allerdings seine Erodrterungspflichten nach § 84 Abs. 1 SGB IX verletzt,
trifft ihn die sekundare Darlegungslast dafir, dass ihm auch unter
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Bericksichtigung der besonderen Arbeitgeberpflicht nach § 81 Abs. 4
SGB IX eine zumutbare Beschaftigung des schwerbehinderten
Arbeitnehmers nicht méglich war.
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BUNDESARBEITSGERICHT

9 AZR 632/04

8 (17) Sa 1416/02
Landesarbeitsgericht
Hamm

Im Namen des Volkes!

Verkiindet am
4. Oktober 2005

URTEIL

Anderl, Urkundsbeamtin
der Geschéftsstelle

In Sachen

Klager, Berufungsklager und Revisionsklager,

pp.

Beklagte, Berufungsbeklagte und Revisionsbeklagte,

hat der Neunte Senat des Bundesarbeitsgerichts auf Grund der miindlichen Verhand-
lung vom 4. Oktober 2005 durch den Vorsitzenden Richter am Bundesarbeitsgericht
Diowell, die Richterin am Bundesarbeitsgericht Reinecke, den Richter am Bundesar-

beitsgericht Krasshofer sowie die ehrenamtlichen Richter Preu3 und Dr. Kappes fir

Recht erkannt;

Auf die Revision des Klagers wird das Urteil des Landesar-
beitsgerichts Hamm vom 9. August 2004 - 8 (17) Sa 1416/02 -
aufgehoben. Der Rechtsstreit wird zur neuen Verhandlung und
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Entscheidung - auch Uber die Kosten des Revisionsverfahrens -
an das Berufungsgericht zurtickverwiesen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten in der Revision noch Uber Vergitungsanspriiche des
Klagers fur den Zeitraum vom 15. August 2001 bis einschlieBlich April 2002 trotz
Nichtbeschaftigung.

Der 1961 geborene mit einem Grad von 50 schwerbehinderte Klager ist seit
dem 17. Februar 1997 bei der Beklagten als Mullwerker in Vollzeit angestellt. In seinem
Schwerbehindertenausweis vom 19. September 2000 ist das Merkmal G (gehbehin-
dert) eingetragen.

Nach § 2 des Arbeitsvertrags vom 13. Februar 1997 richtet sich das Arbeits-
verhaltnis nach dem Bundesmanteltarifvertrag fur Arbeiter gemeindlicher Verwaltungen
und Betriebe (BMT-G), den zuséatzlich abgeschlossenen Tarifvertragen, insbesondere
dem Bezirkszusatztarifvertrag zum BMT-G fur Nordrhein-Westfalen (BZT-G/NRW) so-
wie den an deren Stelle tretenden Tarifvertragen in ihrer jeweiligen Fassung. Der Kla-

ger wurde als Mullwerker in der Lohngruppe 3 BZT-G/NRW beschéftigt.

Der Klager war in der Zeit vom 16. Oktober 1999 bis 1. November 2000 auf
Grund einer Kniegelenkserkrankung arbeitsunfahig. Wegen eines hierbei festgestellten
Tumors erhielt er eine Oberschenkelteilprothese. Da der Klager deshalb seine bisheri-
ge Tatigkeit als Mullwerker nicht mehr austben konnte, wurde er in der Folgezeit auf
dem Hauptbetriebshof des Umweltbetriebs in der Wertstoffannahme und gelegentlich
in der Containerstellplatzreinigung eingesetzt. Im Februar 2001 erlitt er einen Arbeits-
unfall durch Sturz bei Glatteis. Wegen des Bruchs der Prothese musste er erneut ope-
riert werden. Er war fortlaufend bis zum 15. Juni 2001 und sodann vom 16. Juli 2001
bis zum 12. August 2001 arbeitsunféhig. Die Beklagte verweigerte eine Fortsetzung
der Tatigkeit des Klagers ab dem 13. August 2001, da er fur eine dauerhafte Weiterbe-
schaftigung im Bereich der Wertstoffannahme nicht geeignet sei. Fur die Zeit ab dem
15. August 2001 erbrachte die Beklagte gegeniiber dem Klager keine Vergitungszah-

lungen mehr.
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Mit seiner im November 2001 beim Arbeitsgericht erhobenen Klage hat der
Klager zunachst die Weiterbeschaftigung als Mullwerker begehrt und gleichzeitig Ver-
gutungsanspriche ab dem 15. August 2001 geltend gemacht. Er hat die Auffassung
vertreten, er sei trotz seiner Behinderung im Bereich der Wertstoffannahme und der

Containerstellplatzreinigung einsetzbar.
Der Klager hat zuletzt beantragt,

die Beklagte zur verurteilen, fUr den Zeitraum August bis ein-
schlieBlich Dezember 2001 10.729,30 Euro brutto nebst Zinsen
in Hoéhe von 5 Prozentpunkten Uber dem Basiszins ab
16. Dezember 2001 abzlglich bezogenen Arbeitslosengeldes in
Hoéhe von 5.721,10 Euro netto,

ferner als Arbeitsvergitung fur den Zeitraum Januar bis April
2002 8.540,82 Euro brutto nebst Zinsen in derselben Hoéhe seit
dem 16. April 2002 abzlglich bezogenen Arbeitslosengeldes in
Hohe von 4.947,60 Euro netto zu zahlen.

Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen. Sie hat die Auffassung
vertreten, eine Beschaftigung des Klagers in der Wertstoffannahme und im Rahmen
der Containerstellplatzreinigung sei aus gesundheitlichen Grinden nicht méglich. Zu
den Aufgaben auf dem Wertstoffhof sowie im Rahmen der Containerstellplatzreinigung
gehoére das Tragen schwerer und sperriger Gegenstande. Hierzu sei der Klager auf

Grund seiner Behinderung nicht in der Lage.

Das Arbeitsgericht hat die Klage auf Weiterbeschaftigung als Mullwerker und
auf Vergutungszahlung nach Vernehmung der Zeugen H und D Uber die Arbeitsaufga-
ben in den Wertstoffhéfen und im Rahmen der Containerstellplatzreinigung abgewie-
sen. Mit der Berufung hat der Klager nur noch seine Vergitungsanspriiche weiterver-
folgt. Das Landesarbeitsgericht hat die Berufung nach Einholung eines arbeitsmedizi-
nischen Gutachtens des Facharztes fur Arbeitsmedizin Dr. W und Vernehmung des
Zeugen G zuriickgewiesen. Dagegen wendet sich der Kldger mit der vom Landesar-

beitsgericht zugelassenen Revision, mit der er seine Vergutungsanspriiche weiterver-

folgt.
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Entscheidungsgriinde

Die zulassige Revision ist begrindet. Sie fuhrt zur Aufhebung des angefoch-
tenen Urteils und zur Zuriickverweisung der Sache. Mit der vom Landesarbeitsgericht
gegebenen Begriundung kann die Klage nicht abgewiesen werden. Ob dem Klager der
geltend gemachte Zahlungsanspruch zusteht, kann der Senat auf der Grundlage der
Feststellungen des Landesarbeitsgerichts nicht entscheiden.

l. Der Anspruch des Klagers auf Zahlung von Arbeitsentgelt fur die Zeit vom
15. August 2001 bis Ende April 2002 trotz Nichtarbeit folgt nicht aus Annahmeverzug
nach § 615 BGB.

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 gerat. Die
Voraussetzungen des Annahmeverzugs richten sich nach den §§ 293 ff. BGB. Nach
§ 296 Satz 1 BGB obliegt es dem Arbeitgeber als Glaubiger der geschuldeten Arbeits-
leistung, dem Arbeitnehmer einen funktionsfahigen Arbeitsplatz zur Verfugung zu stel-
len (BAG 19. Januar 1999 - 9 AZR 679/97 - BAGE 90, 329). Die dem Arbeitgeber nach
§ 296 Satz 1 BGB obliegende Handlung besteht darin, die vom Arbeitnehmer geschul-
dete Leistung hinreichend zu bestimmen und durch Zuweisung eines bestimmten Ar-
beitsplatzes zu ermoglichen (BAG 3. Dezember 2002 - 9 AZR 481/01 - BAGE 104, 45;
23. Januar 2001 - 9 AZR 287/99 - BAGE 97, 23). Dem war die Beklagte nicht nachge-
kommen. Sie verweigerte die Zuweisung eines Arbeitsplatzes, indem sie dem Klager
mit Schreiben vom 14. August 2001 mitteilte, dass eine Weiterbeschéaftigung wegen

seiner eingeschrankten Einsetzbarkeit abgelehnt werde.

2. Die unterlassene Zuweisung eines Arbeitsplatzes fuhrt dann nicht zu einem
Vergitungsanspruch des Arbeitnehmers aus Annahmeverzug, wenn die Vorausset-
zungen 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 Hand-
lung des Arbeitgebers bestimmten Zeit auflerstande ist, die Leistung zu bewirken. Dem
Arbeitnehmer muss die Erbringung der vertraglich geschuldeten Leistungen mdglich

sein. Unmdglichkeit und Annahmeverzug schlie3en sich aus.

a) Das Landesarbeitsgericht geht zutreffend davon aus, dass dem Klager auf
Grund seiner Behinderung eine Tatigkeit weder auf einem der Wertstoffhéfe der Be-
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klagten noch im Rahmen der Containerstellplatzreinigung mdéglich gewesen sei. Auf
andere Arbeitsplatze habe sich der Kldger nicht mehr berufen. Es seien auf diesen in
Frage kommenden Arbeitsplatzen auch schwere und sperrige Gegenstande, zB
Waschmaschinen, ohne Einsatz von Hebehilfen zu tragen. Nach dem vom Landesar-
beitsgericht eingeholten Gutachten des Sachverstindigen Dr. W scheide eine Be-
schéaftigung des Klagers mit solchen Tatigkeiten aus arbeitsmedizinischer Sicht aus, da
seine Prothese nur eingeschrankt statisch belastbar war. Das Heben und Tragen von
Lasten sollte auf bis zu 15 kg beschrankt bleiben, so dass nur kérperlich leichte und
mittelschwere Arbeit méglich war. Das wird auch vom Kl&ger nicht mehr in Abrede ge-
stellt.

b) Eine den Annahmeverzug ausschlieBende Unméglichkeit ist jedoch nicht
schon deshalb anzunehmen, weil der Arbeitnehmer aus Griinden in seiner Person nur
einen Teil, nicht aber alle Arbeiten verrichten kann, die zum Spektrum der vertraglich
vereinbarten Tatigkeit gehéren. Andernfalls bliebe auler Acht, dass der Arbeitgeber
gemaR § 106 Satz 1 GewO sein Weisungsrecht nach billigem Ermessen auszuilben
und dabei auch die Interessen des Arbeitnehmers zu berlicksichtigen hat. Bei be-
schrankter Leistungsfahigkeit auf Grund einer Behinderung ist der Arbeitgeber nach
§ 106 Satz 3 GewO sogar verpflichtet, im Rahmen der Ausibung seines Direktions-
rechts auf Behinderungen des Arbeitnehmers Ricksicht zu nehmen. Ist es deshalb
dem Arbeitgeber méglich und zumutbar, dem nur eingeschrankt leistungsfahigen Ar-
beitnehmer Arbeiten zuzuweisen, die seiner verbleibenden Leistungsféahigkeit entspre-
chen, ist die Zuweisung anderer Arbeiten nach § 106 Satz 1 GewO unbillig (BAG
24. September 2003 - 5 AZR 282/02 - AP BGB § 151 Nr. 3 = EzA BGB 2002 § 615
Nr. 3; 11. Médrz 1999 - 2 AZR 538/98 -). Damit steht die Einschrankung der Leistungs-
fahigkeit des Arbeitnehmers auf Grund einer Behinderung bei unbilliger Austbung des
Direktionsrechts dem Annahmeverzug des Arbeitgebers nicht entgegen.

3. Nach diesen Grundséatzen war es nicht unbillig, dem Klager keine behinde-
rungsgerechten kérperlich leichteren Arbeiten zuzuweisen. Denn die Zuweisung sol-
cher Arbeiten war vom Direktionsrecht der Beklagten nicht umfasst. Die dem Arbeitge-
ber nach § 296 Satz 1 BGB obliegende Mitwirkungshandlung verpflichtet ihn nicht zur
Vertragsanderung mit dem Ziel, eine Beschaftigung des in seiner Leistungsfahigkeit
eingeschrankten Arbeitnehmers zu erméglichen (vgl. BAG 6. Dezember 2001 - 2 AZR
422/00 - EZA KSchG § 1 Interessenausgleich Nr. 9). Fur die Zuweisung leichterer Ta-
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tigkeiten, die nicht mit dem Heben und Tragen schwerer und sperriger Gegenstande
verbunden waéren, hatte es hier einer Vertragsanderung bedurft.

a) Auf das Arbeitsverhaltnis finden kraft vertraglicher Vereinbarung die zwischen
der Gewerkschaft OTV (jetzt ver.di) und der Vereinigung der kommunalen Arbeitgeber-
verbande fur Arbeiter und Arbeiterinnen gemeindlicher Verwaltungen und Betriebe ab-
geschlossenen Tarifvertrage Anwendung. Nach §9 Abs.1 iVm. Abs.2 Satz1
BMT-G Il hat der Arbeiter die Arbeiten auszufiihren, die bei Abschluss des Arbeitsver-

trags vereinbart worden sind.

b) Der Klager schuldete nach § 1 iVm. § 4 des Arbeitsvertrags vom 13. Februar
1997 eine Tatigkeit nach Lohngruppe 3 des Lohngruppenverzeichnisses fir Arbeiter
Anhang 2 zu § 4 Abs. 1 BZT-G/NRW (im Folgenden BZT-G/NRW). Fir ungelernte Ar-
beiter wie den Klager setzt die Eingruppierung in die Lohngruppe 3 BZT-G/NRW nach
seiner Nr. 3 voraus, dass es sich um eine erschwerte Téatigkeit handelt. Der vom Klager
begehrte Wegfall von erschwerten Tatigkeiten hatte nur noch eine Eingruppierung als
ungelernter Arbeiter in die Lohngruppe 2 Nr. 2 BZT-G/NRW gerechtfertigt.

) Gemal § 9 Abs. 2 Satz 2 BMT-G Il ist die Zuweisung anderer Arbeiten nur
zulassig, soweit der allgemeine Lohnstand nicht verschlechtert wird. Das Direktions-
recht gestattet nicht die Ubertragung einer Tétigkeit, die nach der maRgeblichen tarifli-
chen Eingruppierungssystematik geringwertiger als die bisherige Lohngruppe zu be-
werten ist (vgl. zum Direktionsrecht im Offentlichen Dienst: BAG 30. August 1995
- 1AZR 47/95 - AP BGB § 611 Direktionsrecht Nr. 44 = EzA BGB § 611 Direktionsrecht
Nr. 14).

4. Soweit der Klager sich darauf beruft, eine behinderungsgerechte Beschafti-
gung sei méglich und zumutbar, wenn sein Arbeitsplatz umgestaltet und mit techni-
schen Hebehilfen ausgestattet worden ware, geht dies Uiber die eine den Glaubigerver-
zug vermeidende Mitwirkungspflicht des Arbeitgebers hinaus und kann einen Vergu-
tungsanspruch nach § 615 BGB nicht begriinden.

Im Rahmen des Annahmeverzugs tragt der Arbeitgeber als Glaubiger der Ar-
beitsleistung nur das verschuldensunabhangige Risiko, dem Arbeithehmer arbeitstag-
lich die Erbringung der vertraglich geschuldeten Arbeitsleistung durch Zurverfu-
gungstellung eines Arbeitsplatzes zu ermdéglichen. Demgegenuber ist seine Haftung fur
die Verletzung von Fursorgepflichten, die ihn zu einer Anderung des zugewiesenen
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Arbeitplatzes verpflichten kénnen, um eine Beschéftigung trotz Leistungseinschran-
kung zu erméglichen, verschuldensabhangig ausgestaltet. Das gilt sowohl fir Anspri-
che wegen der Verletzung vertraglicher Nebenpflichten nach § 280 Abs. 1 BGB als
auch fur Anspriche wegen Verletzung eines Schutzrechts, wie § 81 Abs. 4 SGB IX.
Deshalb ist es fir Anspriiche aus Annahmeverzug unerheblich, ob der Arbeitgeber
gegenlber schwerbehinderten Arbeitnehmern nach § 81 Abs. 4 Satz 1 Nr. 1, 4 und 5
SGB IX verpflichtet ist, deren Arbeitsplatz und die Arbeitsaufgabe so zu gestalten, dass
eine behinderungsgerechte Beschaftigung mdéglich wird. Ist ein schwerbehinderter Ar-
beitnehmer oder ein Gleichgestellter auerstande, die arbeitsvertraglich geschuldete
Leistung zu erbringen, gerat der Arbeitgeber nicht mit der Annahme der Dienste in
Verzug (BAG 23. Januar 2001 - 9 AZR 287/99 - BAGE 97, 23). Nur wenn der Arbeitge-
ber seinen Verpflichtungen nach § 81 Abs. 4 SGB IX schuldhaft iSv. § 276 BGB nicht
nachkommt, ist er dem Arbeitnehmer zum Schadensersatz wegen entgangener Ver-
gutung verpflichtet. Er tragt im Rahmen des Annahmeverzugs nicht das verschulden-
sunabhangige Risiko, seinen Verpflichtungen nach § 81 Abs. 4 SGB IX objektiv hinrei-

chend nachgekommen zu sein.

Il. Das Landesarbeitsgericht hat zu Unrecht Schadensersatzanspriiche mit der
Begrindung ausgeschlossen, eine Beschaftigung des Klagers auf einem der Wert-
stoffhéfe oder bei der Containerstellplatzreinigung sei der Beklagten nicht zumutbar
gewesen. Nach den bisherigen tatsachlichen Feststellungen und dem Vortrag der Be-
klagten kann nicht abschlieRend beurteilt werden, ob und gegebenenfalls in welcher
Hohe ein Anspruch des Klagers wegen entgangener Vergitung nach § 280 Abs. 1
BGB oder aus § 823 Abs. 2 BGB iVm. § 81 Abs. 4 SGB IX besteht.

1. Versdumt es der Arbeitgeber schuldhaft, die behinderungsgerechte Beschéfti-
gung eines schwerbehinderten Arbeithehmers nach § 81 Abs. 4 Satz 1 Nr. 1 bis 5 SGB
IX zu erméglichen, hat der Arbeithehmer einen Schadensersatzanspruch in Héhe der
ihm entgangenen Vergitung nach § 280 Abs. 1 BGB sowie aus § 823 Abs. 2 BGB iVm.
§ 81 Abs. 4 Satz 1 SGB IX (vgl. BAG 3. Dezember 2002 - 9 AZR 462/01 - BAGE 104,
73). §81 Abs.4 SGB IX ist Schutzgesetz iSv. § 823 Abs. 2 BGB (Neumann in
Neumann/Pahlen/Majerski-Pahlen SGB IX 11. Aufl. § 81 Rn. 30).

a) Nach § 81 Abs. 4 Satz 1 Nr. 1 SGB IX, der seit dem 1. Juli 2001 in Kraft ge-
treten ist (vgl. Art. 68 Abs. 1 SGB IX vom 19. Juni 2001, BGBI. | S. 1046), haben
schwerbehinderte Menschen gegenuber ihren Arbeitgebern einen Anspruch auf behin-
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derungsgerechte Beschaftigung, damit sie ihre Fahigkeiten und Kenntnisse méglichst
voll verwerten und weiterentwickeln kénnen. Der Arbeitgeber erfullt diesen Anspruch
regelmafRig, wenn er dem Arbeitnehmer die im Arbeitsvertrag vereinbarte Arbeit zu-
weist. Kann der schwerbehinderte Arbeitnehmer die damit verbundenen Tatigkeiten
wegen seiner Behinderung nicht mehr wahrnehmen, so fuhrt dieser Verlust nach der
Konzeption der §§ 81 ff. SGB IX nicht ohne weiteres zum Wegfall des Beschaftigungs-
anspruchs. Der schwerbehinderte Arbeitnehmer kann vielmehr Anspruch auf eine an-
derweitige Beschaftigung haben und, soweit der bisherige Arbeitsvertrag diese Be-
schaftigungsmdglichkeit nicht abdeckt, auf eine entsprechende Vertragsdnderung (Se-
nat 28. April 1998 - 9 AZR 348/97 - AP SchwbG 1986 § 14 Nr. 2 = EzA SchwbG § 14
Nr. 5; Senat 10. Mai 2005 - 9 AZR 230/04 - DB 2006, 55, auch zur Verdffentlichung in
der Amtlichen Sammlung vorgesehen). Kommt eine anderweite Beschaftigung in Be-
tracht, ist der Arbeitgeber gleichwohl dann nicht zur Beschéaftigung des schwerbehin-
derten Menschen verpflichtet, wenn ihm die Beschaftigung unzumutbar oder mit un-
verhaltnismaRig hohen Aufwendungen verbunden ist, wie nunmehr in § 81 Abs. 4
Satz 3 SGB IX ausdricklich bestimmt ist. Der Arbeitgeber ist auch nicht verpflichtet, fur
den schwerbehinderten Menschen einen zusatzlichen Arbeitsplatz einzurichten (Senat
28. April 1998 - 9 AZR 348/97 - AP SchwbG 1986 § 14 Nr. 2 = EzA SchwbG § 14 Nr. 5;
10. Mai 2005 - 9 AZR 230/04 - aaO).

b) Das Landesarbeitsgericht hat angenommen, der Beklagten sei eine behinde-
rungsgerechte Beschaftigung des Klagers nicht zumutbar gewesen.

Es geht zunachst zutreffend davon aus, dass die Beklagte nicht verpflichtet
war, ihr Dienstleistungsangebot gegeniiber dem Birger einzuschranken und die Mit-
hilfe beim Transport sperriger und schwerer Guter auf den Wertstoffhéfen sowie im
Rahmen der Beseitigung solcher Guter von den Containerstellplatzen einzustellen.
Ohne konkrete tatséchliche Feststellungen nimmt das Landesarbeitsgericht aber an, es
lieRe sich zwar theoretisch Gber den Einsatz technischer Hebehilfen, baulicher Veran-
derungen und einer gednderten Organisation der Ablieferung von Sperrmill und Wert-
stoffen auf dem Wertstoffhof eine Arbeitstatigkeit des Klagers erméglichen. Dies sei
der Beklagten aber nicht zumutbar, da ansonsten eine vollstdndige Umorganisation
des Wertstoffhofs erfolgen misse. Im Rahmen der Containerstellplatzreinigung sei der
Klager ebenso nicht in der Lage, schwere Gegensténde, insbesondere Waschmaschi-
nen oder Fernsehgerate zu tragen. Ein Sondereinsatz zur Erledigung dieser Ar-
beitsaufgaben mit belastungsfahigen Arbeitnehmern und die Beschrankung der Ar-
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beitspflicht des Klagers auf korperlich leichtere Tatigkeiten sei der Beklagten ebenfalls
nicht zumutbar. Damit hat das Landesarbeitsgericht die Pflichten des Arbeitgebers ge-
genuber seinen schwerbehinderten Arbeitnehmern nach § 81 Abs. 4 SGB IX nicht aus-
reichend berlcksichtigt. Es hat die Unzumutbarkeit des Einsatzes technischer Hilfen
und einer anderen Gestaltung der Arbeitsorganisation nach § 81 Abs. 4 Satz 3 SGB IX
angenommen, ohne zuvor festzustellen, welche Mal3nahmen mit welchen Kosten héatte
ergriffen werden kénnen und auf Grund welcher Tatsachen diese fur die Beklagte nach
§ 81 Abs. 4 Satz 3 SGB IX unzumutbar gewesen waren.

c) Es kann nicht ausgeschlossen werden, dass der Beklagten eine behinde-
rungsgerechte Beschaftigung des Klagers auf einem der Wertstoffhéfe sowie im Rah-
men der Containerstellplatzreinigung méglich gewesen ware, wenn sie ihre Pflichten
nach § 81 Abs. 4 SGB IX erfillt hatte. Dem steht nicht entgegen, dass der Klager sich
hierzu nur pauschal auf den Einsatz von Hebehilfen gestitzt hat, ohne hierzu nahere

Angaben zu machen. Denn die Darlegungslast tragt hier die Beklagte.

aa) Der Arbeitgeber ist nach § 81 Abs. 4 Satz 1 Nr. 5 SGB IX verpflichtet, den
Arbeitsplatz des schwerbehinderten Arbeitnehmers mit den erforderlichen technischen
Arbeitshilfen auszustatten, wenn hierdurch eine Beschaftigung méglich wird. Verblei-
ben dann noch Restarbeiten, deren Erfullung dem Arbeithehmer wegen seiner Behin-
derung nicht méglich ist, kann der schwerbehinderte Arbeithnehmer verlangen, dass er
nur mit leichteren Arbeiten beschaftigt wird, sofern im Betrieb die Méglichkeit zu einer
solchen Aufgabenumverteilung besteht. Das folgt aus § 81 Abs. 4 Satz 1 Nr. 4 SGB IX.
Danach hat der schwerbehinderte Arbeithnehmer Anspruch auf eine behinderungsge-
rechte Gestaltung der Arbeitsorganisation (vgl. zu § 14 SchwbG: Senat 28. April 1998
-9 AZR 348/97 - AP SchwbG 1986 § 14 Nr. 2 = EzA SchwbG § 14 Nr. 5). Der An-
spruch des schwerbehinderten Arbeitnehmers auf behinderungsgerechte Gestaltung
und Ausstattung des Arbeitsplatzes nach § 81 Abs. 4 Satz 1 Nr. 1 bis 5 SGB IX besteht
gemal § 81 Abs. 4 Satz 3 SGB IX nur dann nicht, wenn dies dem Arbeitgeber nicht

zumutbar oder mit unverhaltnismaRigen Aufwendungen verbunden ware.

bb) Macht der schwerbehinderte Arbeitnehmer die Anspriiche nach § 81 Abs. 4
SGB IX geltend, hat er nach den allgemeinen Regeln grundsatzlich die Darlegungs-
und Beweislast fur die anspruchsbegriindenden Voraussetzungen. Dagegen hat der
Arbeitgeber die anspruchshindernden Umsténde vorzutragen. Dazu gehéren insbe-
sondere diejenigen, aus denen sich die Unzumutbarkeit der Beschaftigung des Arbeit-
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nehmers ergeben soll (BAG 10. Mai 2005 - 9 AZR 230/04 - DB 2006, 55, auch zur
Verdéffentlichung in der Amtlichen Sammlung vorgesehen). Steht fest, dass der Arbeit-
nehmer seine Arbeitspflicht nur nach einer Umgestaltung oder besonderer Ausstattung
seines Arbeitsplatzes erfullen kann, hat er zumindest nachvollziehbar darzulegen, wel-
che MalRnahmen hierzu notwendig sind. Ansonsten zeigt er nicht schlissig anderweite
Beschaftigungsmaoglichkeiten auf.

cc) Diese Anforderungen an die Darlegungslast des schwerbehinderten Arbeit-
nehmers gelten allerdings nicht, wenn der Arbeitgeber seinen Pflichten zur rechtzeiti-
gen Beteiligung des Integrationssamts und der Schwerbehindertenvertretung im Pra-
ventionsverfahren nach § 84 Abs. 1 SGB IX nicht nachgekommen ist.

1 Gemal § 84 Abs. 1 SGB IX ist der Arbeitgeber bei Eintreten von personen-,
verhaltens- oder betriebsbedingten Schwierigkeiten im Arbeits- oder Beschaftigungs-
verhaltnis, die zur Gefahrdung dieses Verhéltnisses fuhren kénnen, verpflichtet, das
Integrationssamt und die Schwerbehindertenvertretung einzuschalten. Der Arbeitgeber
hat unter Beteiligung der Schwerbehindertenvertretung und des zustandigen Integrati-
onssamts nach Lésungen zu suchen, um diese Schwierigkeiten zu beseitigen. Ziel
dieser gesetzlichen Pravention ist die frihzeitige Klarung, ob und welche MaRnahmen
zu ergreifen sind, um eine méglichst dauerhafte Fortsetzung des Beschéaftigungsver-
haltnisses zu erreichen (Deinert in Neumann Handbuch SGB IX 1. Aufl. § 18 Rn. 3).
Dem Arbeitgeber wird damit eine aktive Rolle fur Eingliederung und gegen Ausgliede-
rung des schwerbehinderten Arbeitnehmers zugewiesen. Diese Pflichten begriinden
nicht nur eine privatrechtlich gesteigerte Fursorgepflicht gegeniiber dem schwerbehin-
derten Arbeitnehmer (BAG 10. Mai 2005 - 9 AZR 230/04 - DB 2006, 55, auch zur Ver-
Offentlichung in der Amtlichen Sammlung vorgesehen.). Vielmehr soll die Beteiligung
sachkundiger Stellen auch gewahrleisten, dass alle Mdglichkeiten zur Fortsetzung des
Arbeitsverhaltnisses fachkundig untersucht und deren technische sowie wirtschaftliche
Realisierbarkeit gepruft werden. Dem schwerbehinderten Arbeitnehmer fehlen zumeist
zur Beurteilung der Frage, wie eine behinderungsgerechte Beschaftigungsmaoglichkeit
gefunden oder geschaffen werden kann, die notwendigen Fahigkeiten und Kenntnisse.
Verletzt der Arbeitgeber seine gesetzlichen Erérterungspflichten, verhindert er damit
die Durchfihrung dieses Praventionsverfahrens. Das hat Folgen fur die Darlegungs-
last. Hat die primér darlegungspflichtige Partei keine nahere Kenntnis der maRgebli-
chen Tatsachen kann dem Gegner eine sekundare Behauptungslast auferlegt werden.

Das setzt zwar in der Regel voraus, dass der Prozessgegner die erforderliche Kenntnis
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hat (BAG 10. Mai 2005 - 9 AZR 230/04 - aa0O). Das Wissen, wie ein behindertenge-
rechter Arbeitsplatz in seinem Betrieb einzurichten und auszustatten ist, kann einem
Arbeitgeber nicht unterstellt werden. Auf dieses fehlende Wissen kann sich der Arbeit-
geber nicht berufen, wenn er seinen Pflichten gemaR § 84 Abs. 1 SGB IX nicht nach-
gekommen ist. Denn die Erérterung mit den in § 84 Abs. 1 SGB IX genannten fach-
kundigen Stellen dient gerade dazu, dass er sich das entsprechende Wissen ver-
schafft. Fand diese Erérterung allerdings statt und kamen die fachkundigen Stellen
unter Beteiligung der Schwerbehindertenvertretung zu dem Ergebnis, es gabe keine
Méglichkeiten zur Sicherung der Beschéaftigung des Arbeitnehmers, bleibt es bei der
primaren Darlegungslast des schwerbehinderten Arbeitnehmers. Er hat dann vorzutra-
gen, welche konkreten technischen oder organisatorischen Veranderungen seine be-

hinderungsgerechte Beschaftigung ermdéglichen.

(2) Die Voraussetzungen fur die Durchfihrung des Praventionsverfahrens nach
§ 84 Abs. 1 SGB IX lagen vor. Der Klager war in den Jahren 2001 und 2002 dauerhaft
nicht mehr in der Lage, seine vertraglich geschuldeten Arbeitspflichten zu erfillen. Das
begrindete eine Gefahrdung des Arbeitsverhaltnisses iSv. § 84 Abs. 1 SGB IX. Die
Beklagte hat nicht behauptet, ihren Pflichten aus § 84 Abs. 1 SGB IX nachgekommen

Zu sein.

2. Das Landesarbeitsgericht wird deshalb unter Bericksichtigung der Darle-
gungslast der Beklagten anhand konkreter Tatsachen aufzuklaren haben, ob geeignete
Arbeitsplatze in der Dienststelle der Beklagten zur Verfliigung standen oder ob sonstige
Beschaftigungsmdéglichkeiten vorhanden waren, die zu einem behindertengerechten
Arbeitsplatz hatten zusammengefasst werden kénnen. Erforderliche Eingriffe in die
Arbeitsorganisation und die Anschaffung notwendiger technischer Hilfsmittel missen
dabei zumutbar sein und durfen nicht mit unverhéaltnismaRigen Aufwendungen verbun-
den sein oder gegen Unfallverhitungsvorschriften verstoRen (§ 81 Abs. 4 Satz 3 SGB
1X).
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