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von Dr. Bjorn Winkler, Rechtsanwalt

Thesen des Autors

Der Arbeitgeber muss alles Zumutba-
re tun, um behinderungsgerechte Be-
schaftigung gemal § 81 Abs. 4 Sozi-
algesetzbuch (SGB)IX zu ermdgli-
chen.

Unterlasst der Arbeitgeber die zu-
mutbare Umorganisation oder verei-
telt er auf andere Weise, dass der
schwerbehinderte Beschéftigte be-
hinderungsgerecht beschaftigt wer-
den kann, macht er sich schadenser-
satzpflichtig.

Wesentliche Aussagen der Entschei-
dung

Der Arbeitgeber ist verpflichtet, Ar-
beitsbereiche in zumutbarem Umfang
umzuorganisieren, damit er den Be-
schaftigungsanspruch schwerbehin-
derter Arbeitnehmer gemaR 8§81
Abs. 4 S. 1 Nr.1SGB IX erfullen kann.
Es ist rechtsmissbrauchlich, fur Ta-
tigkeitsbereiche im Unternehmen zu-
satzliche hohe Qualifikationshirden

aufzustellen, die mit der eigentlichen
Tatigkeit nichts zu tun haben, wenn
dadurch der  Beschaftigungsan-
spruch schwerbehinderter Arbeit-
nehmer weitestgehend leerlauft.

Der Arbeitgeber darf sich nicht darauf
berufen, es sei kein behinderungsge-
rechter Arbeitsplatz vorhanden, wenn
er die Anforderungen an einen freien
Arbeitsplatz ohne sachlichen Grund
so erhdht, dass der behinderte Be-
werber sie nicht erfillen kann oder
aber er dem behinderten Bewerber
die erforderliche Qualifikation fur die
Stelle verweigert (Rechtsgedanke des
8162 Abs.1 Bdurgerliches Gesetz-
buch — BGB).

Ubt der Arbeitgeber sein Direktions-
recht entgegen § 106 S.3 Gewerbe-
ordnung (GewQO) ohne Berlcksichti-
gung der Interessen des behinderten
Arbeitnehmers aus, indem er an der
Zuweisung eines ungeeigneten Ar-
beitsplatzes festhalt, obwohl die Zu-
weisung eines geeigneten Arbeits-
platzes madglich ist, macht er sich
schadensersatzpflichtig.
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[1l. Der Sachverhalt

Die Klagerin macht einen Beschaftigungsan-
spruch als Schwerbehinderte geltend und
verlangt die Zahlung von Vergutung fir Zei-
ten der Nichtbeschéaftigung. Die 1963 gebo-
rene Klagerin ist seit 1990 als Busfahrerin
bei der Beklagten beschaftigt, zuletzt im Um-
fang von rund 23 Wochenstunden. Die Be-
klagte ist berechtigt, der Klagerin auch ande-
re, ihren Fahigkeiten und Kenntnissen ent-
sprechende Aufgaben zu ubertragen. Die
Klagerin leidet seit 1986 unter einer parano-
id-halluzinatorischen Schizophrenie (ICD-10
F20.05). Die Klagerin ist schwerbehindert.
Seit Juli 2008 war sie fortlaufend arbeitsun-
fahig. Wegen ihrer Erkrankung darf die Kl&-
gerin nicht mehr im Fahrdienst eingesetzt
werden. Die Beklagte schrieb im September
2009 eine innerbetriebliche Qualifizierung
zum Prifen von Fahrausweisen aus. In den
Anforderungen an die Bewerber heil3t es un-
ter anderem, es werde eine glltige Fahrer-
laubnis Klasse D und die uneingeschrankte
Tauglichkeit zum Fahren vorausgesetzt. Die
Klagerin bewarb sich auf diese Ausschrei-
bung. Die Bewerbung war nicht erfolgreich.
Im Oktober 2009 bot die Klagerin ihre Ar-
beitskraft an. Sie kénne zwar nicht im Fahr-
dienst, wohl aber als Fahrkartenkontrolleurin
oder Fahrerbeobachterin eingesetzt werden.

Die Beklagte lehnte die Beschaftigung ab,
weil es bei ihr keine betrieblichen Stellen oh-
ne regelmaligen Fahrdienst gebe. Spater
machte die Klagerin noch geltend, auch in
zahlreichen Bereichen der Verwaltung be-
schaftigt werden zu konnen. Die Beklagte
lehnte ebenso eine Beschéftigung in den
genannten Bereichen ab. Insbesondere ge-
be es bei ihr keinen Arbeitsplatz als Fahr-
scheinprifer, sondern lediglich ,Mischar-
beitsplatze”, auf denen die Mitarbeiter je zur
Halfte als Fahrscheinprifer und zur anderen
Halfte der Arbeitszeit als Fahrer eingesetzt
wirden.
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Das Arbeitsgericht Elmshorn gab dem Be-
schaftigungsanspruch mit Teilurteil vom
12. April 2011 hinsichtlich der Beschaftigung
als Fahrscheinpriiferin statt. Im Ubrigen sei
der Beschéftigungsantrag unbegrindet. Mit
Schlussurteil vom 18. Januar 2012 gab das
Arbeitsgericht dem Zahlungsanspruch wei-
testgehend statt und begriindete dies mit
Annahmeverzug gemaf § 615 BGB. Die Be-
klagte legte Berufung, die Klagerin An-
schlussberufung beim Landesarbeitsgericht
(LAG) Schleswig-Holstein ein.

IV. Die Entscheidung

Die zulassigen Berufungen beider Parteien
hatten keinen Erfolg.

Die Berufung der Klagerin wurde zurtickge-
wiesen, da Uber den ausgeurteilten An-
spruch auf Beschaftigung als Fahrscheinpri-
ferin kein Beschaftigungsanspruch als Fah-
rerbeobachterin oder in der Verwaltung be-
stehe. Die Begrindung hierfiir ist einfach
und plausibel: Nach den Er6rterungen im
Berufungstermin stand fest, dass es einen
Arbeitsplatz als Fahrerbeobachterin bei der
Beklagten nicht gibt. Auch eine Téatigkeit in
der Verwaltung war nicht (mehr) moglich, da
die Verwaltung insgesamt ausgegliedert
wurde und 8 81 Abs. 4 SGB IX keinen An-
spruch auf Beschaftigung bei einem anderen
Arbeitgeber gewahrt.

Die Berufung der Beklagten wurde zurtick-
gewiesen, da das Arbeitsgericht zu Recht
einen Beschéftigungsanspruch  gemal
§611BGB i.V.m. 8§81 Abs.4 S.1 Nr. 4
SGB IX als Fahrscheinpruferin  zuerkannt
hat. Die dagegen erhobenen Einwande,
namlich dass die Umorganisation im Sinne
einer Auflosung der ,Mischarbeitsplatze®
nicht zumutbar sei bzw. ein Arbeitsplatz als
Fahrscheinpriuferin an der gesundheitlichen
Eignung der Klagerin scheitere, wurden zu-
rickgewiesen.
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Auch der Zahlungsanspruch der Kl&gerin
bestehe im Umfang der Entscheidung der
ersten Instanz. Abweichend von der ersten
Instanz nahm das LAG einen Schadenser-
satzanspruch (8 280 Abs.1 BGB), keinen
Verzugslohnanspruch (8§ 615 BGB) an.

V. Wiuardigung/Kritik

Der Entscheidung des LAG Schleswig-
Holstein ist zuzustimmen.

1. Behinderungsgerechte Beschéfti-
gung gemalR §81 Abs.4 S.1 Nr.1
SGB IX

Das Gericht hat zu Recht entschieden, dass
der Beschéftigungsantrag der Klagerin hin-
sichtlich der Beschéftigung als Fahrschein-
pruferin begrindet ist. Anspruchsgrundlage
ist 8611 Abs.1 BGB i.V.m. §81 Abs. 4
S.1Nr.1SGB IX.

Das Gericht bezieht sich zunéchst auf die
stéandige Rechtsprechung zu § 81 SGB IX,
wonach der Arbeitgeber zu einer Umgestal-
tung der Arbeitsorganisation verpflichtet ist,
wenn nur dadurch eine behinderungsgerech-
te Beschéaftigung ermoglicht werden kann.
Dazu fuhrt das Gericht aus, dass die Beklag-
te keine sachlichen Griinde dafiir vorgetra-
gen habe, weshalb die bei ihr beschaftigten
zwolf Fahrscheinprifer zugleich auch die
Fahigkeit haben mussten, als Fahrer im Per-
sonennahverkehr eingesetzt zu werden. Das
Gericht legt dar, dass eine Verzahnung bei-
der Tatigkeiten bei der Beklagten nicht er-
kennbar sei und es daher rechtsmissbrauch-
lich erscheine, die Tauglichkeit fir den Fahr-
dienst an die Beschaftigung als Fahrschein-
prufer zu knipfen.

Darlber hinaus habe es sich zwar als zutref-
fend herausgestellt, dass bei der Beklagten
samtliche Fahrscheinprifer auch die Beféahi-
gung fir den Fahrdienst mitbringen. Es sei
der Beklagten aber durchaus zuzumuten,
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den Betrieb so umzuorganisieren, dass auch
Fahrscheinprufer beschaftigt werden kon-
nen, die nicht zum Busfahren geeignet sind.
Diese Umorganisation ist keine unzumutbare
Aufwendung im Sinne des 8§81 Abs.4
S. 3 SGB IX. Zutreffend weist das Gericht
darauf hin, dass die Klagerin ohnehin nur im
Umfang von 22,8 Wochenstunden beschéaf-
tigt wird, also annahernd in dem gleichen
Umfang, in dem auch zum Fahrdienst geeig-
nete Fahrscheinprifer tatsachlich mit der
Fahrscheinprifung beschéftigt werden. Un-
ter diesem Gesichtspunkt sei nicht erkenn-
bar (und wurde von der Beklagten auch nicht
dargelegt), weshalb die Klagerin nicht fir die
Fahrscheinprifung eingesetzt werden kon-
ne. Die Beklagte sei daher verpflichtet — und
entsprechend ihrem Versetzungsrecht aus
8 2 des Arbeitsvertrages auch berechtigt —,
die Klagerin auf einem Arbeitsplatz als Fahr-
scheinprifer einzusetzen.

Der Versetzung der Klagerin standen auch
keine gesundheitlichen Grinde entgegen,
denn ein vom Gericht eingeholtes Sachver-
standigengutachten bestatigt die Tauglich-
keit der Klagerin. Die gesundheitliche Eig-
nung wurde zwar wiederholt von der Beklag-
ten angezweifelt, dies jedoch unsubstantiiert
und ausweislich des Sachverstandigengut-
achtens auch unzutreffend.

Unter Heranziehung der Grundséatze von
Treu und Glauben verwehrte das LAG der
Beklagten schlie3lich auch, sich darauf zu-
rickzuziehen, es fehle der Klagerin an der
notigen Qualifikation und es seien keine frei-
en Arbeitsplatze vorhanden. Es trifft zwar
nach standiger Rechtsprechung des Bun-
desarbeitsgerichts zu, dass der Arbeitgeber
zur behinderungsgerechten Beschaftigung
eines Arbeithehmers keine neuen Arbeits-
platze schaffen muss.! Hier lag es allerdings

! BAG, Urteil vom 14.03.2006, 9 AZR 411/05 =
NZA 2006, 1214; NJW 2006, 3740; Urteil vom
04.10.2005, 9 AZR 632/04 = NZA 2006, 442;
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so, dass im Laufe des Rechtsstreits Arbeits-
platze als Fahrscheinprufer frei wurden und
die entsprechende Bewerbung der Kl&gerin
nicht bertcksichtigt wurde. Gleiches gilt fur
das Argument fehlender Qualifikation. Die
Klagerin hatte sich erfolglos fiir die betriebs-
interne QualifizierungsmalRnahme beworben.

Es war hier also die Beklagte selbst, die da-
fur sorgte, dass es der Klagerin an der noti-
gen Qualifikation und an einem freien Ar-
beitsplatz fehlte. Nach zutreffender Auffas-
sung des Landesarbeitsgerichts ist hier der
Grundgedanke des § 162 Abs. 1 BGB? her-
anzuziehen, wonach — vereinfacht und ver-
allgemeinert ausgedriickt — eine Vertrags-
partei keinen Vorteil daraus ziehen darf,
dass sie den Eintritt gunstiger Umstande fir
die andere Partei treuwidrig verhindert.

2. Zahlungsanspruch

Den Zahlungsanspruch der Klagerin stitzte
das LAG auf § 280 Abs. 1 BGB. Die Beklag-
te habe eine schuldhafte Pflichtverletzung
des Arbeitsvertrages zu verantworten und
schulde Schadensersatz in Hohe des ent-
gangenen Gehalts.

Das Gericht setzt sich mit der Rechtsauffas-
sung des 9. Senats des BAG auseinander,
wonach in vergleichbaren Fallen ein Vergu-
tungsanspruch aus Annahmeverzug beste-
he3, lehnt diese Auffassung aber ab und
schlief3t sich dem 5. Senat des BAG an, der
diese Fallgestaltungen schadensersatzrecht-
lich l6st.”

NJW 2006, 1691; vgl. auch Duwell in LPK
SGB IX, 4. Aufl., § 81 Rn. 182.

2§ 162 Abs. 1 BGB: ,Wird der Eintritt der Bedin-
gung von der Partei, zu deren Nachteil er gerei-
chen wirde, wider Treu und Glauben verhindert,
so gilt die Bedingung als eingetreten.”

® BAG, Urteil vom 04.10.2005, 9 AZR 632/04
NZA 2006, 442; NJW 2006, 1691.

* BAG, Urteil vom 19.05.2010, 5 AZR 162/09
NZA 2010, 1119; NJW 2010, 3112.
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Der 9. Senat argumentiert damit, es liege
keine Unmdglichkeit im Sinne des § 297
BGB vor, da der Arbeitgeber von seinem Di-
rektionsrecht gemaRl 8 106 Satz 3 GewO in
der Weise Gebrauch machen misse, dass
er auf die Behinderungen des Arbeitnehmers
Rucksicht nehme. Biete der Arbeitnehmer
nun eine behinderungsgerechte Beschéfti-
gung an und Ube der Arbeitgeber sein Direk-
tionsrecht nicht entsprechend aus, befinde er
sich im Annahmeverzug.

Dem gegentber geht der 5. Senat in solchen
Fallen davon aus, dass das Angebot des Ar-
beithehmers einer ,leidensgerechten Arbeit"
ins Leere gehe, solange der Arbeitgeber
nicht von seinem Direktionsrecht Gebrauch
mache und den Inhalt der Arbeitsverpflich-
tung &ndere. Die Konkretisierung der Ar-
beitspflicht sei gemal § 106 Satz 1 GewO
allein Sache des Arbeitgebers.

Das LAG folgt dem 5. Senat mit dem gut ver-
tretbaren Argument, dass es allein dem Ar-
beitgeber obliege, sein Direktionsrecht aus-
zulben. Tut er dies nicht und kann der Ar-
beitnehmer die urspriinglich zugewiesene
Tatigkeit nicht mehr (vollstandig) ausiben,
liegt kein Annahmeverzug vor, nur weil der
Arbeitnehmer eine andere, aus seiner Sicht
passende Tatigkeit anbietet, die aber nicht
Gegenstand des konkretisierten Arbeitsver-
trages ist. Vielmehr muss die Arbeitgeberin
sich dann als Vertragspflichtverletzung vor-
werfen lassen, dass sie ihr Direktionsrecht
nicht neu ausgeubt hat.

So lag es auch hier. Die Beklagte hatte die
Fortbildung der Klagerin genehmigen und
die frei gewordene Stelle als Fahrscheinpri-
ferin mit ihr besetzen missen. Die Beklagte
ist dem entsprechend zur Zahlung verurteilt
worden.

Ihre Meinung zu diesem Diskussionsbeitrag
ist von groRem Interesse fur uns. Wir freuen
uns auf Ihren Beitrag.
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