Landesarbeitsgericht Schleswig-Holstein

Aktenzeichen: 1 Sa 225 e/11

1 Ca 364 c/10 ArbG Elmshorn
(Bitte bei allen Schreiben angeben!)

Verkindet am 19.06.2012

gez. ...
als Urkundsbeamtin der Geschaftsstelle

Urteil

Im Namen des Volkes

In dem Rechtsstreit

Pp.

hat die 1. Kammer des Landesarbeitsgerichts Schleswig-Holstein auf die mtindliche
Verhandlung vom 19.06.2012 durch den Vorsitzenden Richter am Landesarbeitsge-
richt ... als Vorsitzenden und die ehrenamtlichen Richter ... und ... als Beisitzer

fur Recht erkannt:



Die Berufungen der Beklagten gegen das Teil-Urteil des Arbeitsgerichts EIm-
shorn vom 12.04.2011 — 1 Ca 364 c¢/10 — und gegen das Schluss-Urteil des

Arbeitsgerichts EImshorn vom 18.01.2012 werden zuriickgewiesen.

Die Anschlussberufung der Kléagerin gegen das Teil-Urteil des Arbeitsgerichts
Elmshorn vom 12.04.2011 — 1 Ca 364 ¢/10 — wird zurtickgewiesen.

Die Klagerin tragt 20 %, die Beklagte 80 % der Kosten des Berufungsverfah-

rens.

Die Revision wird wegen des Zahlungsantrags der Klagerin (Vergutung Feb-
ruar bis April 2010 abziiglich Arbeitslosengeld) zugelassen; im Ubrigen wird

die Revision nicht zugelassen.

Rechtsmittelbelehrung

Gegen dieses Urteil kann durch Einreichung einer Revisionsschrift bei dem Bundes-
arbeitsgericht in 99084 Erfurt, Hugo-Preul3-Platz 1, Telefax: 0361 2636-2000 Revisi-
on eingelegt werden.

Die Revisionsschrift muss

binnen einer Notfrist von einem Monat

beim Bundesarbeitsgericht eingegangen sein.

Der Revisionsklager muss die Revision begriinden. Die Revisionsbegrindung ist,
sofern sie nicht bereits in der Revisionsschrift enthalten ist, in einem Schriftsatz bei
dem Bundesarbeitsgericht einzureichen. Die Frist fur die Revisionsbegriindung be-
tragt

zwei Monate.

Die Fristen fur die Einlegung und die Begriindung der Revision beginnen mit der Zu-
stellung des in vollstandiger Form abgefassten Urteils, spatestens aber mit Ablauf
von funf Monaten nach der Verkindung.



Die Revisionsschrift muss das Urteil bezeichnen, gegen das die Revision gerichtet
wird, und die Erklarung enthalten, dass gegen dieses Urteil Revision eingelegt wer-
de.

Die Revision und Revisionsbegrindung missen von einem bei einem deutschen Ge-
richt zugelassenen Rechtsanwalt unterzeichnet sein.

An seine Stelle kann auch ein Vertreter eines Verbandes (Gewerkschaften, Arbeit-
gebervereinigungen) oder eines Spitzenverbandes (Zusammenschlisse solcher Ver-
bande) treten, sofern er kraft Satzung oder Vollmacht zur Vertretung befugt und die
Partei Mitglied des Verbandes oder Spitzenverbandes ist. An die Stelle der vorge-
nannten Vertreter kbnnen auch Angestellte einer juristischen Person, deren Anteile
samtlich im wirtschaftlichen Eigentum einer dieser Organisationen stehen, treten,
sofern die juristische Person ausschlief3lich die Rechtsberatung der Verbandsmitglie-
der entsprechend deren Satzung durchfihrt und der Verband fur die Tatigkeit der
Bevollmé&chtigten haftet. Ist die Partei Mitglied eines Verbandes oder Spitzenverban-
des, kann sie sich auch durch einen Vertreter eines anderen Verbandes oder Anges-
tellten einer der oben genannten juristischen Personen mit vergleichbarer Ausrich-
tung vertreten lassen. Die Personen, die fur diese Organisationen handeln, missen
Uber die Befahigung zum Richteramt verfligen.

Der Revisionsschrift soll eine Ausfertigung oder beglaubigte Abschrift des angefoch-
tenen Urteils beigefuigt werden.

Der Schriftform wird auch durch Einreichung eines elektronischen Dokuments ge-
nigt, wenn es fur die Bearbeitung durch das Gericht geeignet ist. Schriftsatze kon-
nen dazu uber eine gesicherte Verbindung in den elektronischen Gerichtsbriefkasten
des Bundesarbeitsgerichts eingelegt werden. Die erforderliche Zugangs- und Uber-
tragungssoftware kann lizenzkostenfrei Gber die Internetseite des Bundesarbeitsge-
richts (www.bundesarbeitsgericht.de) heruntergeladen werden. Das Dokument ist mit
einer qualifizierten Signatur nach dem Signaturgesetz zu versehen. Néahere Informa-
tionen finden sich auf der Internetseite des Bundesarbeitsgerichts (s.0.) sowie unter
www.egvp.de.

(Rechtsmittelschriften, Rechtsmittelbegriindungsschriften und wechselseitige Schrift-
satze im Verfahren vor dem Bundesarbeitsgericht sind in siebenfacher - fur jeden
weiteren Beteiligten eine weitere - Ausfertigung einzureichen.)



Tatbestand:

Die Klagerin macht einen Beschaftigungsanspruch als Schwerbehinderte geltend

und verlangt die Zahlung von Vergutung fir Zeiten der Nichtbeschaftigung.

Die 1963 geborene Klagerin ist seit dem 25.06.1990 als Busfahrerin auf Grundlage
eines schriftlichen Arbeitsvertrags (Bl. 50 — 52 d. A.) beschéftigt. Sie war zuletzt im
Umfang von 22,8 Wochenstunden fiir die Beklagte tatig. Ausweislich 8§ 2 des Arbeits-
vertrags ist die Firma berechtigt, der Klagerin auch andere, ihren Fahigkeiten und
Kenntnissen entsprechende Aufgaben zu Ubertragen, wobei sich die Beklagte den
Ort der Beschaftigung vorbehalten hat. Ausweislich § 12 des Arbeitsvertrags findet
auf dieses im Ubrigen der Manteltarifvertrag fiir gewerbliche Arbeitnehmer im priva-
ten Omnibusgewerbe Anwendung. Daneben vergutet die Beklagte die Klagerin ge-
malf den Tarifvertragen fur die gewerblichen Arbeitnehmer/Innen des privaten Omni-

busgewerbes in Schleswig-Holstein. Die Klagerin erhalt Vergitung nach der Lohn-

gruppe IlI.

Die Klagerin leidet seit 1986 unter einer paranoid-halluzinatorischen Schizophrenie,
die nach der ICD-10 mit F 20.05 klassifiziert ist. Die Krankheit brach in den Jahren
2007 und 2008 erneut aus. Die Klagerin ist schwerbehindert. Sie war ab dem
08.07.2008 fortlaufend arbeitsunfahig. Wegen ihrer Erkrankung darf sie nicht mehr im
Fahrdienst eingesetzt werden.

Mit Schreiben vom 15.09.2009 schrieb die Beklagte eine innerbetriebliche Qualifizie-
rungsmafl3nahme zum Prifen von Fahrausweisen aus (Anlage B 7, Bl. 37 d. A.). Hin-

sichtlich der Anforderungen an die Bewerber heil3t es in diesem Schreiben:

,lhre Hauptaufgabe bleibt der regelmaRige, wochentliche Fahrdienst. Voraus-
setzung fur Ihre Bewerbung ist daher zwingend eine giltige Fahrerlaubnis Klas-
se D und die uneingeschrankte Tauglichkeit zum Fahren.

Ansprechen mit dieser Stellenausschreibung méchten wir insbesondere
(schwerbehinderte) Fahrerinnen und Fahrer, die mit dieser Zusatzaufgabe
(Mischarbeitsplatz) fur sich eine geeignete Mdglichkeit sehen, ihre Arbeitsfahig-
keit* wieder herzustellen bzw. zu erhalten. Eine Betriebszugehorigkeit von 10
Jahren ist wiinschenswert.”



Die Klagerin bewarb sich auf diese Ausschreibung, wurde von der Beklagten aber

nicht genommen.

Mit Schreiben vom 02.10.2009 (Anlage B 2, Bl. 31 d. A.) bot die Klagerin tber ihre
Gewerkschatft ihre Arbeitskraft an. Sie wies darauf hin, dass sie nicht im Fahrdienst
eingesetzt werden kdnne, sondern z. B. als Fahrkartenkontrolleurin oder Fahrerbeo-
bachterin eingesetzt werden musste. Sie stehe auch fur weitere vergleichbare Tatig-

keiten zur Verfugung.

Die Beklagte lehnte mit Schreiben vom 06.10.2009 (Anlage B 3, Bl. 32 d. A.) eine
Beschaftigung der Klagerin ab, weil es bei ihr keine betrieblichen Stellen ohne re-
gelmalligen Fahrdienst gebe. Die in der Folgezeit auch unter Einschaltung des Be-
triebsrats gefuhrten Gesprache fiihrten nicht zu einer Einigung der Parteien.

Die Klagerin hat in erster Instanz ihre Beschéftigung als Fahrkartenkontrolleurin, Fah-
rerbeobachterin oder auf zahlreichen von ihr im Einzelnen genannten Arbeitsplatzen
in der Verwaltung der Beklagten geltend gemacht. Ferner hat sie Vergitung fur die
Zeit von Oktober 2009 bis April 2010 verlangt und die Zahlung des Weihnachtsge-
Ides fur 2009.

Sie hat vorgetragen: Sie kbnne als Fahrkartenkontrolleurin aber auch in der Fahrer-
beobachtung eingesetzt werden. Fir beide Tatigkeiten sei eine aktive Busfahrtatig-
keit nicht erforderlich. Sie kdbnne auch die Qualifikation zum Fahrausweispriifer er-
langen. Die Behauptung der Beklagten, sie beschaftige keine Fahrerbeobachter, hat
die Klagerin mit Nichtwissen bestritten. Durch die Vorgabe der Beklagten, wonach
die Fahrscheinprifer auch im Personenbeférderungsdienst einsetzbar sein missten,
entstehe der Eindruck, die Beklagte wolle eine Weiterbeschaftigung von im Ubrigen
arbeitsfahigen aber nicht fahrdiensttauglichen Mitarbeitern ausschlie3en und diese
ausgrenzen. Eine zwingende Notwendigkeit fur die Fahrdiensttauglichkeit sei bei den
verschiedenen Arbeitsplatzen, die fur sie in Frage k&dmen, nicht gegeben. Durch nicht
sonderlich aufwandige Organisationsmal3nahmen liel3e sich ihre Beschaftigung reali-

sieren, ohne dass sie im Fahrdienst zum Einsatz komme. Es sei gerade nicht so,



dass in den von der Beklagten angesprochenen Notsituationen wie dem Schienener-
satzverkehr u. &. tatsachlich alle Beschaftigten mit der Beférderung von Fahrgésten
und dem Fahren von Bussen betraut seien. Der Beklagten fehle es schlicht am Wil-
len zu ihrer Beschaftigung. Auch schliel3e ihre Krankheit die Tatigkeit im Prufdienst
nicht aus. Sie sei physisch und psychisch belastbar, ohne dass mit einem Wiederauf-
treten oder Verschlimmern ihres Krankheitsbildes zu rechnen sei. Ihr Krankheitsbild
beinhalte nicht, dass sie nicht Belastungssituationen ausgesetzt werden dirfe. Das
ergebe sich weder aus den friiheren arztlichen Befunden noch aus dem im Laufe des
Prozesses eingeholten Sachverstandigengutachten. Bei der Beklagten bestehe auch
ein erheblicher Personalbedarf im Bereich der Prifer.

Daneben hat sich die Klagerin auf zahlreiche Arbeitsplatze im Bereich der Verwal-

tung der Beklagten bezogen und geltend gemacht, dort kdnne sie ebenfalls beschaf-
tigt werden. Es gehe ihr aber nicht darum, dass andere Mitarbeiter in der Verwaltung
versetzt wirden, damit sie — Klagerin — beschaftigt werden kdnne. Sie habe die wei-
teren Beschaftigungsbereiche neben der Fahrscheinprifung nur in ihren Antrag auf-

genommen, um dem Direktionsrecht der Beklagten Rechnung zu tragen.

Wegen des Inhalts dieser weiteren Tatigkeiten wird auf den Vortrag der Klagerin in

erster Instanz Bezug genommen.

Ferner hat die Klagerin Zahlung ihrer Vergitung ab Oktober 2009 bis einschlie3lich

April 2010 sowie die Zahlung eines Weihnachtsgeldes geltend gemacht und insoweit
die Auffassung vertreten, die Beklagte habe sich mit der Annahme ihrer — Klagerin —
Dienste in Verzug befunden und sei deswegen zur Zahlung verpflichtet. Die tarifliche

Ausschlussfrist habe sie eingehalten.

Die Klagerin hat in erster Instanz zunachst beantragt,

1. die Klagerin mit sofortiger Wirkung bei im Ubrigen unveranderter vertraglicher
Arbeitszeit und vertraglicher Vergutung als Fahrscheinpruferin und Mitarbeite-
rin in der Fahrerbeobachtung oder in der allgemeinen Verwaltung in den Be-
reichen Mitarbeiter Infomobil, Strecke, Einteiler, Kundenservice, Schaden, La-



ger, Kleider, Betrieb oder Betriebsmanager mit Ausnahme der unmittelbaren

Fahrertatigkeit im Personenbusverkehr einzusetzen,

2. die Beklagte zu verurteilen, der Klagerin Verzugslohnzahlungen fir den Zeit-
raum Oktober 2009 bis einschlief3lich April 2010 in H6he von insgesamt
€ 8.593,48 brutto sowie weitere € 1.352,00 brutto Weihnachtsgeld fur das Jahr
2009 zzgl. Zinsen in Hohe von 5 Prozentpunkten Uber dem Basiszinssatz der

EZB ab Rechtshangigkeit zu zahlen.

Im nachsten Kammertermin vor dem Arbeitsgericht hat die Klagerin dann beantragt,

1. die Beklagte zu verurteilen, sie mit sofortiger Wirkung bei im Ubrigen unveran-
derter vertraglicher Arbeitszeit vorbehaltlich der Zustimmung des Betriebsrates
als Fahrscheinpruferin und Mitarbeiterin in der Fahrerbeobachtung oder in der
allgemeinen Verwaltung in den Bereichen Mitarbeiter Infomobil, Strecke, Ein-
teiler, Kundenservice, Schaden, Lager, Kleider, Betrieb oder Betriebsmanager
mit Ausnahme der unmittelbaren Fahrtatigkeit im Personenbusverkehr einzu-

setzen.

2. die Beklagte zu verurteilen, an sie Verzugslohnzahlungen fur den Zeitraum
Oktober 2009 bis einschlieRlich April 2010 in H6he von insgesamt 8.593,48 €
brutto sowie weitere 2.352,00 € brutto Weihnachtsgeld fur das Jahr 2009 unter
Anrechnung etwaiger auf die Sozialversicherungstrager tibergegangener Ans-
priche zuzlglich Zinsen in H6he von 5 Prozentpunkten Uber dem Basiszins-

satz der EZB ab Rechtshangigkeit zu zahlen,

hilfsweise, fur den Fall der Unzul&ssigkeit der Klagédnderung hat sie die Antréa-

ge zu 1) und 2) aus dem ersten Termin gestellt

Die Beklagte hat ihre Einwilligung zu den Klaganderungen in den Hauptantragen zu
1. und 2. nicht erteilt und fur den Fall, dass das Gericht die Klagénderung flr zulassig

erachte, Klagabweisung beantragt.



Sie hat vorgetragen: Einen Arbeitsplatz als Fahrscheinprifer gebe es bei ihr nicht.
Die mit der Fahrscheinprifung beauftragten Mitarbeiter wiirden auf Mischarbeitsplat-
zen eingesetzt. Sie habe eine unternehmerische Entscheidung dartber getroffen,
dass als Fahrscheinprifer Mitarbeiter eingesetzt werden sollten, die tber einen Per-
sonenbefdrderungsschein verfiigen, da die Prifer ebenfalls im Fahrdienst eingesetzt
werden sollten und tatsachlich wiirden. Im Ubrigen handele es sich bei der Priftatig-
keit um belastende Tatigkeiten, der die Klagerin aufgrund ihrer Erkrankung gesund-

heitlich nicht gewachsen sei. Fahrerbeobachter setze sie tatsachlich nicht ein.

Auch eine Beschéftigung auf den weiteren von der Klagerin genannten Arbeitsplat-
zen in der Verwaltung komme nicht in Betracht. Wegen des weiteren Vortrags der
Beklagten insoweit wird auf die in erster Instanz gewechselten Schriftsatze Bezug

genommen,.

Das Arbeitsgericht hat durch Teilurteil vom 12.04.2011 die Beklagte verurteilt, die
Klagerin als Fahrscheinpriferin mit Ausnahme der unmittelbaren Fahrertatigkeit im
Personenbusverkehr einzusetzen und im Ubrigen den Klagantrag zu 1. abgewiesen

und den Klagantrag zu 2. als unzulassig abgewiesen.

Im weiteren Kammertermin vor dem Arbeitsgericht hat die Beklagte die Auffassung
vertreten, Uber den hilfsweise gestellten Antrag zu 2. sei nicht zu entscheiden, da
das Arbeitsgericht die Klaganderung ausweislich des Teilurteils fur zul&dssig erachtet
habe.

Die Klagerin hat daraufhin den Antrag zu 2. aus dem ersten Termin gestellt, namlich

die Beklagte zu verurteilen, der Klagerin Verzugslohnzahlungen fiir den Zeit-
raum Oktober 2009 bis einschlie3lich April 2010 in H6he von insgesamt

€ 8.593,48 brutto sowie weitere € 1.352,00 brutto Weihnachtsgeld fir das Jahr
2009 zuzuglich Zinsen in Hohe von 5 Prozentpunkten Uber dem Basiszinssatz

der EZB ab Rechtshéangigkeit zu zahlen.



Mit Schlussurteil vom 18.01.2012 hat das Arbeitsgericht dem Zahlungsantrag der
Klagerin fur die Monate Februar bis April 2010 teilweise stattgegeben und die Be-
klagte zur Zahlung von € 3.527,32 brutto abzlglich € 1.843,20 netto gezahlten Ar-
beitslosengeldes zuziiglich Zinsen verurteilt. Im Ubrigen hat es die Klage im Hinblick

auf die Versdumung der tariflichen Ausschlussfrist abgewiesen.

Das Arbeitsgericht hat ein Sachverstandigengutachten zu der Frage eingeholt, ob die
Klagerin trotz ihrer gesundheitlichen Stérung in der Lage sei, Personenkraftwagen
bis zu 7,5 Tonnen im offentlichen Stral3enverkehr zu fuhren. Wegen des Inhalts die-

ses Gutachtens wird auf Blatt 138 — 152 d. A. verwiesen.

Zur Begrindung des Teilurteils vom 12.04.2011 hat das Arbeitsgericht im Wesentli-
chen ausgefuhrt, der Klagerin stehe gemal3 § 81 Abs. 4 Satz 1 Ziffer 1 SGB IX ein
Anspruch auf Beschaftigung als Fahrscheinprtferin vorbehaltlich der Zustimmung
des Betriebsrats mit Ausnahme der Fahrertatigkeit zu. Im Ubrigen sei der Beschéfti-
gungsantrag unbegrtindet und der Hauptantrag zu 2. mangels hinreichender Be-
stimmtheit bereits unzulassig. Die Klagerin habe sich zu einem Zeitpunkt, als Fahr-
scheinprifer von der Beklagten gesucht worden seien, auf diese Stelle beworben
und kdnne diese auch ausuben. Die Beklagte bestreite die gesundheitliche Eignung
der Klagerin ,ins Blaue hinein®. Dieser sei die Beschaftigung der Klagerin zumutbar
und rechtlich mdglich. Es misse kein neuer Arbeitsplatz geschaffen, sondern nur
vorhandene Arbeit umverteilt werden. Im Ubrigen sei der Antrag unbegriindet. Die
Klagerin habe keine Beschaftigungsmoglichkeiten auf freien Arbeitsplatzen darge-
legt. Den Arbeitsplatz Fahrerbeobachtung gebe es nicht mehr, wie die Beklagte un-
widersprochen vorgetragen habe. Auch auf den weiteren Arbeitsplatzen sei ein Ein-
satz der Klagerin nicht moglich. Wegen der weiteren Begriindung des Arbeitsgerichts

wird auf das Teilurteil verwiesen.

Das Schlussurteil vom 18.01.2012 hat das Arbeitsgericht im Wesentlichen damit be-
grundet, die Beklagte sei zur Zahlung der ausgeurteilten Betrage gemal § 615 BGB
verpflichtet. Sie habe sich aus den Griinden des Teilurteils im Annahmeverzug be-
funden. Wegen der Gehalter ab Oktober 2009 bis April 2010 und des Weihnachtsge-
Ides sei die Klage unbegrtindet, da die Anspriiche gemald 8 25 MTV verfallen seien.
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Gegen das den Parteien am 17.05.2011 zugestellte Teilurteil hat die Beklagte am
08.06.2011 Berufung eingelegt und diese nach Verlangerung der Berufungsbegrin-
dungsfrist bis zum 17.08.2011 am 17.08.2011 begrundet. Die Klagerin hat am
15.09.2011 Anschlussberufung eingelegt und diese zugleich begriindet. Gegen das
ihr am 06.02.2011 zugestellte Schlussurteil hat die Beklagte am 08.02.2012 Beru-
fung eingelegt und diese am 02.04.2012 begriindet.

Tatséachlich beschéftigt die Beklagte die Klagerin seit Juli 2011 im Prifdienst. Im
Herbst 2011 gingen die Abteilungen ,Verwaltung® und ,Technik® wegen eines Teilbe-
triebstbergangs auf ein anderes Unternehmen tber. Die Beklagte beschaftigt seit-

dem ausschliefRlich Fahrer, darunter 12 von ihnen auch im Prifdienst.

Die Beklagte tragt vor:

Das Arbeitsgericht habe dem Antrag der Klagerin auf Beschaftigung als Fahrschein-
pruferin zu Unrecht stattgegeben. Der von der Klagerin in erster Instanz zuletzt ge-
stellte Antrag zu 1. sei mangels ihrer — Beklagten — Zustimmung zur Klaganderung
bereits unzulassig. Mit der von der Klagerin in der Berufungsinstanz erneut vorge-

nommenen Anderung des Beschaftigungsantrags sei sie nicht einverstanden.

Tatsachlich sei ihr eine Beschaftigung der Klagerin als Fahrscheinpriferin nicht mog-
lich, da ein Arbeitsplatz als reiner Prufer bei ihr nicht existiere. Sie habe die unter-
nehmerische Entscheidung getroffen, einen Mischarbeitsplatz mit Fahrdiensttatigkei-
ten und Priftatigkeiten einzurichten. So sei auch die Qualifizierungsmalinahme aus-
geschrieben gewesen. Sie habe im Rahmen des betrieblichen Eingliederungsmana-
gements ordnungsgemal’ geprift, ob die Klagerin auf einem anderen Arbeitsplatz mit
anderen Tatigkeiten beschaftigt werden kénne. Das sei nicht der Fall gewesen. lhre
Entscheidung zur Einrichtung eines Mischarbeitsplatzes sei nicht rechtsmissbrauch-
lich, unwillkdirlich oder unsachlich. Sie habe fur die Fahrer einen flexiblen Einsatz
gewahrleisten und fiir diese einen abwechslungsreichen Arbeitsplatz bereithalten

wollen.
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Tatsachlich seien die Fahrscheinprifer etwa zu 50 % im Fahrdienst eingesetzt und
zu 50 % im Prufdienst. Sie wirden ganz regular im Fahrdienst eingeteilt und wech-
selten dartber hinaus bei Bedarf in den Fahrdienst, etwa wenn ein Schienenersatz-
verkehr eingerichtet werden misse. Sie miusse im Rahmen ihrer Personalplanung
die Moglichkeit haben, flexibel auf Bedarf zu reagieren und notfalls auch einmal
samtliche Fahrscheinprifer zum Fahrdienst heranziehen zu kdnnen. Es komme nicht
darauf an, ob tatsachlich in der Vergangenheit samtliche Prufer gleichzeitig zu Fahr-

diensten herangezogen worden seien.

Ferner habe die Klagerin nicht dargelegt, dass sie die Stelle im Prufdienst unter Be-
ricksichtigung ihrer Behinderung tatsachlich austiben kénne. Diese verflige unstrei-
tig nicht Uber eine Qualifizierung als Fahrscheinpriferin und komme flr eine Qualifi-
zierungsmal3nahme auch nicht in Betracht, weil es an der gultigen Fahrerlaubnis der
Klasse D und der uneingeschrankten Tauglichkeit zum Fahren fehle. Sie habe die
gesundheitliche Eignung der Klagerin auch nicht ,,in Blaue hinein® bestritten. Viel-
mehr liege bei der Klagerin eine wellenartig auftretende paranoid-halluzinatorische
Schizophrenie vor, aufgrund der diese nicht in der Lage sei, die physischen und psy-
chischen Belastungen im Fahrscheinprifdienst ohne Verstarkung ihres Leidens zu
verkraften. Die Tatigkeit im Prifdienst sei mit ganz erheblichen psychischen und
physischen Belastungen verknipft, weil die Fahrgaste ohne giltigen Fahrausweis
zunehmend gewaltbereiter geworden seien. Sie habe bereits in erster Instanz nach-
haltig bestritten, dass die Klagerin in der Lage sei diese zusatzlichen Belastungen
ohne Verstarkung ihres Leidens zu verkraften. Mit der Zuweisung von Téatigkeiten im

Prifdienst verstol3e sie damit letztlich auch gegen ihre Flrsorgepflicht.

Schliel3lich habe die Klagerin nicht dargelegt und bewiesen, dass im Fahrscheinprif-
dienst ein freier Arbeitsplatz vorhanden sei. Auch sei ihr — Beklagten — eine Umorga-
nisation des Prufdienstes nicht zumutbar. Schlief3lich sei die Zuweisung anderer Auf-

gaben an die Klagerin von ihrem Direktionsrecht nicht gedeckt.

Es gebe keinen Arbeitsplatz fir Fahrerbeobachter und es gebe entgegen dem Vor-

trag der Klagerin auch keine entsprechenden Plane, einen Mitarbeiter als Fahrerbe-
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obachter einzusetzen. Woran gedacht werde sei, Kunden verstéarkt einzubinden und

diese das Dienstleistungsverhalten der Fahrer beobachten zu lassen.

Im Ubrigen habe das Arbeitsgericht im Teilurteil zutreffend das weitergehende Be-

schaftigungsbegehren der Klagerin abgewiesen.

Auch das Schlussurteil des Arbeitsgerichts sei abzuandern. Uber den Hilfsantrag der
Klagerin habe das Arbeitsgericht bereits nicht mehr entscheiden dirfen, da dieser
nur fur den Fall der Unzulassigkeit der Klagdnderung in erster Instanz gestellt worden
sei, das Arbeitsgericht habe die Klagdnderung aber als zulassig beurteilt. Der Zah-
lungsanspruch bestehe auch materiellrechtlich nicht, da sie sich nicht im Annahme-
verzug befunden habe. Sie habe die Klagerin nicht als Priferin einsetzen missen.
Insoweit wiederholt die Beklagte ihren Vortrag zum Nichtbestehen des Beschafti-
gungsanspruchs der Klagerin.

Die Beklagte beantragt,
1. die geanderte Klage abzuweisen.
2. unter teilweiser Abanderung des am 12. April 2011 verkindeten Teilurteils des
Arbeitsgerichts EImshorn — Az. 1 Ca 364 c/10 — den Antrag zu 1. insgesamt

abzuweisen,

3. die (Anschluss-)Berufung der Klagerin gegen das Teilurteil des Arbeitsgerichts

Elmshorn vom 12. April 2011 — 1 Ca 364 c/10 — zurtickzuweisen,
4. unter teilweiser Ab&nderung des am 18. Januar 2012 verkiindeten Schlussur-

teils des Arbeitsgerichts EImshorn — Az. 1 Ca 364 ¢/10 — den Klagantrag in-

sgesamt abzuweisen.

Die Klagerin beantragt,
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1. die Berufung der Beklagten gegen das Teilurteil des Arbeitsgerichts EImshorn
vom 12.04.2011 — 1 Ca 364 ¢/10 — zurlckzuweisen,

2. die Berufung der Beklagten gegen das Schlussurteil des Arbeitsgerichts EIm-
shorn vom 18.01.2012 — 1 Ca 364 c/10 — zuriuickzuweisen,

3. das Teilurteil des Arbeitsgericht EImshorn vom 12.04.2011 — 1 Ca 364 c¢/10 —
abzuandern und die Beklagte zusatzlich zu verurteilen, vorbehaltlich der Zu-
stimmung des Betriebsrats, die Klagerin alternativ als Mitarbeiterin in der Fah-
rerbeobachtung oder in der allgemeinen Verwaltung mit Ausnahme von Fah-

rertatigkeiten im Personennahverkehr zu beschéftigen.

Ihren weitergehenden Antrag aus dem Berufungsschriftsatz hat die Klagerin zurtck-

genommen.

Sie tragt vor: Der Hauptantrag zu 1. sei in der zuletzt gestellten Form zulassig. Es

liege bereits keine Klaganderung vor.

Sie besitze die notwendigen Grundvoraussetzungen fur die Qualifizierungsmafinah-
me zur Fahrscheinpriferin, mit der Ausnahme, dass sie keine Busse mehr als Fahre-
rin fihren darfe. Das Fihren von Bussen sei jedoch nicht elementarer Bestandteil der
Fahrscheinprufertatigkeit und damit objektiv keine zwingende Voraussetzung hierfir.
Das Erfordernis der Befahigung und Erlaubnis zum Fihren von Bussen bestehe al-
lein deswegen, weil sich die Beklagte fur besondere Situationen einen Pool von ,Re-
servebusfahrern® vorhalten wolle, ohne dass dies im Zusammenhang mit der Fahr-
scheinprufertatigkeit stehe. Die Einsatze im Fahrdienst selbst erfolgten nur selten
und sporadisch. Von den 12 Prifern seien sechs éltere Mitarbeiter, die regelmallig
eine Woche im Monat fur den Fahrdienst herangezogen wirden, die jungeren aller-
dings ofter. Im Notfall stinden neben den Fahrscheinprifern auch andere Mitarbeiter
fur den Fahrdienst zur Verfliigung. In der Regel seien sechs bis acht Fahrscheinprifer
in einer Schicht eingesetzt. Komme es zu einem Notfalleinsatz, dann wirden von
diesen ca. zwei bis drei Mitarbeiter gebraucht. Es sei noch nie vorgekommen, dass
10 Mitarbeiter vom Prifdienst auf einmal herangezogen worden seien. Selbst wenn

einmal 10 Fahrer zuséatzlich benétigt werden sollten, wiirden diese nicht ausschliel3-
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lich dem Kreis der Fahrscheinprifer entnommen. Der Wunsch der Beklagten nach
,Mischarbeitsplatzen“ habe hinter ihre Verpflichtung zur Ricksichtnahme auf
schwerbehinderte Mitarbeiter zurlickzutreten. Hierdurch werde auch kein neuer Ar-
beitsplatz geschaffen und auch keine umfassende Umorganisation des Arbeitsablau-

fes verlangt.

Sie verflge Uber die notwendigen Kenntnisse und Féahigkeiten, die Aufgaben einer
Fahrscheinpruferin durchzufuhren. Sie habe langjahrige Erfahrung als Busfahrerin.
Der Verweis der Beklagten auf angebliche gesundheitliche Beeintrachtigungen ver-
moge nicht zu Uberzeugen. Insbesondere das erstinstanzlich eingeholte Sachver-
standigengutachten zeige, dass sie in der Lage sei, alle Tatigkeiten auszufihren. Die
einzige Einschrankung sei, dass sie aufgrund gesetzlicher Vorschriften der Begu-
tachtungsleitlinien zur Kraftfahreignung der Bundesanstalt fir Straf3en keine Fahr-
zeuge der Gruppe 2 fuhren durfe. Das besage Uber Einschrankungen im Bereich der
Fahrscheinprifung nichts. Vielmehr bestatige das Gutachten, dass bei ihr ein psychi-
scher Normalbefund vorliege und sonst keine Hinweise darauf vorlagen, dass bei ihr
irgendwelche Beeintrachtigungen bestiinden. Stress- und Konfliktsituationen kenn-
zeichneten das Leben insgesamt, unabhangig davon, ob diese auf beruflicher oder
privater Ebene vorlagen. Weder aus dem Gutachten noch sonst lasse sich in irgen-

deiner Form herleiten, dass sie Stress- oder Konfliktsituationen nicht gewachsen sei.

Die Beklagte habe auch keinen zusétzlichen Arbeitsplatz fur sie einzurichten, da die
Beklagte die Qualifizierungsmal3nahmen unstreitig ausgeschrieben habe und freie
Stellen im Bereich der Fahrscheinprifung besessen habe und besitze. Die Beklagte
kénne ihr die Téatigkeit als Fahrscheinprifer nach inrem Arbeitsvertrag auch unter
Ausiibung des Direktionsrechts zuweisen. Um die Zustimmung des Betriebsrats habe

die Beklagte sich bislang — unstreitig — nicht bemdiht.

Da sie nicht beschéftigt gewesen sei, habe sie auch mit Nichtwissen bestreiten dur-
fen, dass es den Arbeitsplatz Fahrerbeobachtung nicht gebe. Wie sie mittlerweile in
Erfahrung haben bringen konnen, werde die Fahrerbeobachtung tatsachlich nicht

praktiziert. Dies sei jedoch damit begriindet, dass die Beklagte Uber zu wenig Perso-
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nal verflige. Gegeniiber dem Betriebsrat sei erklart worden, es sei angedacht, die
Fahrerbeobachtung wieder einzufiihren.

Ihre Anschlussberufung hat die Klagerin im Wesentlichen damit begrindet, dass das
Arbeitsgericht zu Unrecht das Fehlen der Darlegung freier Arbeitsplatze durch sie
festgestellt habe. Tatsachlich seien im Marz 2010 ein Arbeitsplatz als Diensteinteiler,
im August 2010 ein Arbeitsplatz als Verkehrsmeister und im Oktober 2010 ein Ar-
beitsplatz als Betriebsleiter ausgeschrieben gewesen. Dariiber hinaus kénne sie als

zweite Mitarbeiterin das Infomobil betreuen.

Die Berufung der Beklagten gegen das Schlussurteil sei unbegrtindet. Sie habe den
Zahlungsantrag im letzten Termin vor dem Arbeitsgericht erneut gestellt. Da der
Hauptantrag zu 2. als unzuldssig abgewiesen worden sei, habe der Hilfsantrag zu 4.
noch im Raum gestanden. Zutreffend sei das Arbeitsgericht vom Vorliegen des An-
nahmeverzugs ausgegangen. Insoweit wiederholt die Klagerin ihren Vortrag zur Fra-

ge der Beschéftigungsmaoglichkeit.

Das Gericht hat die Berufungen der Parteien zur gemeinsamen Verhandlung und
Entscheidung verbunden. Wegen des weiteren Sach- und Streitstands im Einzelnen

wird auf den Inhalt der Akten Bezug genommen.

Entscheidungsgrinde:

Die zulassigen Berufungen beider Parteien haben keinen Erfolg. Der Beschafti-
gungsantrag der Klagerin ist auch in der in zweiter Instanz gestellten Fassung nicht
weiter begrindet, als ihm bereits das Arbeitsgericht stattgegeben hat. Der weiterge-
hende Antrag der Klagerin auf Beschaftigung alternativ in der Fahrerbeobachtung
oder in der allgemeinen Verwaltung ist daher ebenfalls mit diesem Urteil abgewiesen

worden.

A) Die Berufung der Beklagten gegen das Teilurteil ist gemafl 8 64 Abs. 1 ArbGG
statthaft, form- und fristgeman eingelegt und begrindet worden und damit zulassig.
Gleiches gilt fur die geman 88 64 Abs. 6 ArbGG, 524 ZPO statthafte, ebenfalls form-
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und fristgerecht eingelegte und begrindete Berufung der Klagerin gegen das Teilur-
teil. Schliel3lich hat die Beklagte auch gegen das Schlussurteil form- und fristgerecht

Berufung eingelegt und diese begriindet, sodass alle Berufungen zulassig sind.

B) Die Berufungen sind jedoch insgesamt unbegrindet. Der Klagerin steht ein Be-
schéaftigungsanspruch gegen die Beklagte nur in dem Umfang zu, wie er vom Ar-
beitsgericht im Teilurteil beschieden worden ist. Dementsprechend sind die Berufun-
gen beider Parteien gegen dieses Teilurteil unbegriindet. Dem Zahlungsantrag hat
das Arbeitsgericht im Schlussurteil, soweit in der Berufung streitgegensténdlich,
ebenfalls zu Recht stattgegeben, sodass die hiergegen gerichtete Berufung der Be-

klagten ebenfalls unbegriindet ist.

I. Der Hauptantrag zu 1. (Beschéaftigungsantrag) der Klagerin in der im Berufungs-

termin zuletzt gestellten Form ist zulassig, aber nur zum Teil begrtindet.

1. Uber den Hauptantrag ist in der Berufungsinstanz in der zuletzt gestellten Fassung
zu entscheiden. Die Klagerin hat ihren Antrag sowohl in erster als auch in zweiter

Instanz zulassig geéndert.

a) Allerdings handelt es sich bei der Umstellung des Antrags in erster Instanz im

zweiten Kammertermin um eine Klaganderung im Sinne des 8§ 263 ZPO.

Das Arbeitsgericht hat insoweit gemeint, die Klagerin habe ihren Antrag lediglich um
den Zusatz ,bei im Ubrigen unveranderter vertraglicher Vergltung® gekurzt und zu-
dem dahingehend eingeschrénkt, dass die Beschaftigung nur vorbehaltlich der Zu-
stimmung des Betriebsrats begehrt werde und hat angenommen, hierin sei gemaf

§ 264 ZPO keine Klageanderung zu sehen. Dabei Ubersieht das Arbeitsgericht, dass
durch das Streichen des Zusatzes hinsichtlich der unveranderten vertraglichen Ver-
gutung die Klagerin der Sache nach ihr Beschaftigungsbegehren ausgeweitet hat,
namlich im Hinblick auf eine Beschéftigung bei veranderter vertraglicher Vergitung.
Das ist der Sache nach eine Erweiterung des geltend gemachten Anspruchs, keine

Beschrankung.
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Wie das Arbeitsgericht aber in seiner Hilfsbegriindung zutreffend erkannt hat, ist die
danach von der Klagerin vorgenommene Klaganderung in erster Instanz gemaf

§ 263 ZPO sachdienlich, da mit ihr die Frage der Beschaftigung der Klagerin, sei es
zu unveranderten oder veranderten Vergitungssatzen, abschliel3end entschieden

wird.

b) Die erneute Anderung des Klagantrags in der Berufung ist ebenfalls zulassig.
Nach 8§ 533 ZPO ist eine Klaganderung in der Berufung zuléassig, wenn erstens der
Gegner einwilligt oder das Gericht dies fur sachdienlich halt und zweitens diese auf
Tatsachen gestutzt werden kann, die das Berufungsgericht in seiner Verhandlung
und Entscheidung Uber die Berufung ohnehin nach § 529 ZPO zugrunde zu legen
hat.

Die Beklagte hat in die Klaganderung nicht eingewilligt. Diese ist jedoch sachdienlich.
Dies aus denselben Grinden, wie sie bereits fir die Klaganderung in erster Instanz
gelten. Mit der Klaganderung in zweiter Instanz ist der Antrag nur genauer dem Be-
gehren der Klagerin angepasst, der es nicht darum geht, irgendeine bestimmte Be-
schéaftigung von der Beklagten im Klagewege zu verlangen, sondern nur darum,
Uberhaupt beschaftigt zu werden. Deswegen kam es der Klagerin auch nicht darauf
an, auf welchem der alternativ in der Verwaltung angegebenen Arbeitsplatze die Be-
klagte sie zu beschéftigen hat, sondern nur, dass sie Uberhaupt — auch — auf einem
Arbeitsplatz in der Verwaltung beschaftigt werden kann. Uber dieses Begehren kann
aufgrund des bisherigen Sach- und Streitstands in beiden Instanzen durch das Beru-

fungsgericht abschliel3end entschieden werden.

2. Der danach zur Entscheidung anstehende Beschéaftigungsantrag der Klagerin in
der Form, wie er im Berufungstermin gestellt worden ist, ist zulassig. Er ist insbeson-
dere hinreichend bestimmt im Sinne des § 253 Abs. 2 Nr. 2 ZPO. Nach dieser Vor-
schrift muss die Klageschrift die bestimmte Angabe des Gegenstandes und des
Grundes des erhobenen Anspruchs sowie einen bestimmten Antrag enthalten.
Streitgegenstand und der Umfang der gerichtlichen Prifungs- und Entscheidungsbe-
fugnis mussen klar umrissen sein. Die klagende Partei muss eindeutig festlegen,
welche Entscheidung sie begehrt. Bei einer stattgebenden Entscheidung darf keine
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Unklarheit iber den Umfang der Rechtskraft bestehen. Der Streit der Parteien darf
nicht in die Vollstreckung verlagert werden. Diese Anforderung ist auch erfullt, wenn
der Antrag durch Auslegung, insbesondere unter Heranziehung der Klagschrift und
des sonstigen Vorbringens der Klagerin hinreichend bestimmt ist (BAG, Urt. v.
10.05.2005 — 9 AZR 230/04 — Juris, Rn. 27).

Diesen Anforderungen genigt der in der Berufungsinstanz gestellte Antrag. Mit ihm
geht es der Klagerin um tatséachliche Beschaftigung, entweder als Fahrscheinprife-
rin, als Fahrerbeobachterin oder als Mitarbeiterin in der Verwaltung der Beklagten.
Dabei ist insbesondere der Teil des Antrags, der auf eine Beschéftigung in der Ver-
waltung abzielt, auch hinreichend bestimmt. Welche Tatigkeiten in der Verwaltung
die Klagerin sich im Einzelnen vorstellt, kann unter Auslegung des sonstigen Vor-
bringens der Klagerin ohne Weiteres ermittelt werden. In ihren Schriftsatzen hat sie
die einzelnen Tatigkeiten, die aus ihrer Sicht fir sie in Frage kommen, genau be-
schrieben. Die Beklagte hat sich auch zu samtlichen Téatigkeiten im Einzelnen einge-
lassen, sodass kein Streit im Vollstreckungsverfahren dariiber bestehen kann, was
von der Klagerin in ihrem Antrag gemeint ist. Unter Heranziehung der Entschei-
dungsgrunde des Gerichts kann dann festgestellt werden, welche der einzelnen T&a-
tigkeiten in der Verwaltung das Gericht als mdgliche Beschaftigungen fur die Klagerin

angesehen hat, fur den Fall, dass dem Antrag insoweit stattgegeben wird.

3. Der Beschaftigungsantrag der Klagerin ist aber nur teilweise begrindet, namlich
nur insoweit, wie die Klagerin eine Beschaftigung als Fahrscheinpruferin bei der Be-
klagten begehrt. Im Ubrigen ist der Antrag unbegriindet.

Anspruchsgrundlage fur das Begehren der Klagerin ist allein 8§ 611 Abs. 1 BGB

i. V. m. 8 81 Abs. 4 Satz 1 Ziffer 1 SGB IX. Die vom Arbeitsgericht insoweit herange-
zogene allgemeine Fursorgepflicht des Arbeitgebers aus § 241 Abs. 2 BGB tritt hinter
diese spezialgesetzliche Regelung des Beschéftigungsanspruchs eines Schwerbe-

hinderten zurick.

Nach 8§ 81 Abs. 4 Satz 1 Nr. 1 SGB IX haben schwerbehinderte Menschen gegenu-
ber ihren Arbeitgebern Anspruch auf Beschaftigung, bei der sie ihre Fahigkeiten und
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Kenntnisse moglichst voll verwerten und weiterentwickeln kénnen. Der Arbeitgeber
erfullt diesen Anspruch regelmé&nRig dadurch, dass er dem Arbeithnehmer die im Ar-
beitsvertrag vereinbarte Arbeit zuweist. Kann der schwerbehinderte Arbeitnehmer die
damit verbundenen Tatigkeiten wegen seiner Behinderung nicht mehr wahrnehmen,
so fuhrt dieser Verlust nach der Konzeption der 88 81 ff. SGB IX nicht ohne Weiteres
zum Wegfall des Beschaftigungsanspruches. Der Arbeitnehmer kann Anspruch auf
eine anderweitige Beschaftigung haben und, soweit der bisherige Arbeitsvertrag die-
se Beschaftigungsmaoglichkeit nicht abdeckt, auf eine entsprechende Vertragsande-
rung. Um eine behinderungsgerechte Beschéaftigung zu ermdglichen, ist der Arbeit-
geber nach 8 81 Abs. 4 Satz 1 Nr. 4 SGB IX auch zu einer Umgestaltung der Ar-
beitsorganisation verpflichtet. So kann der schwerbehinderte Arbeitnehmer verlan-
gen, dass er mit leichteren Arbeiten beschaftigt wird, sofern im Betrieb die Méglich-
keit zu einer solchen Aufgabenumverteilung besteht. Der Arbeitgeber ist jedoch dann
nicht zur Beschaftigung des schwerbehinderten Menschen verpflichtet, wenn ihm die
Beschaftigung unzumutbar oder eine solche nur mit unverhaltnismafig hohen Auf-
wendungen verbunden ist, § 81 Abs. 4 Satz 3 SGB IX. Der Arbeitgeber ist auch nicht
verpflichtet, fir den schwerbehinderten Menschen einen zusatzlichen Arbeitsplatz
einzurichten (BAG, Urt. v. 14.03.2006 — 9 AZR 411/05 — Juris, Rn. 18 u. 19).

Macht der schwerbehinderte Arbeitnehmer den schwerbehindertenrechtlichen Be-
schaftigungsanspruch nach 8 81 Abs. 4 Satz 1 Nr. 1 SGB IX geltend, so hat er nach
den allgemeinen Regeln grundsatzlich die Darlegungs- und Beweislast fur die ans-
pruchsbegriindenden Voraussetzungen. Dazu muss er sein eingeschréanktes Leis-
tungsvermogen darlegen und ggfs. beweisen, seine Weiterbeschéaftigung geltend
machen und die Beschaftigungsmaoglichkeiten aufzeigen, die seinen Fahigkeiten und
Kenntnissen entsprechen sollen. Hierauf hat sich der Arbeitgeber substantiiert einzu-
lassen. Er muss darlegen, aus welchen Griinden die vom Arbeitnehmer vorgeschla-
genen Beschaftigungsmoglichkeiten nicht zur Verfiigung stehen. Welche Einzelhei-
ten vom Arbeitgeber vorzutragen sind, bestimmt sich nach den Umstanden des
Streitfalls unter Beriicksichtigung der Darlegungen des klagenden Arbeitnehmers. Als
Einwdnde kommen in Betracht, dass entsprechende Tatigkeitsbereiche Uberhaupt
nicht vorhanden seien, keine Arbeitsplatze frei seien und auch nicht freigemacht
werden konnten, der Arbeitnehmer das Anforderungsprofil nicht erfille oder die Be-
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schaftigung aus anderen Grinden unzumutbar sei (BAG, Urt. v. 10.05.2005 — 9 AZR
230/04 — Juris, Rn. 42).

a) Ausgehend von diesen Grundséatzen geht das Gericht davon aus, dass der Be-
klagten eine Beschaftigung der Klagerin im Fahrscheinprifdienst moglich und zu-
mutbar ist, auch wenn diese nicht als Busfahrerin im Personenverkehr von ihr einge-

setzt werden kann.

aa) Bei der Beklagten gab es zum Zeitpunkt der Berufungsverhandlung 12 Arbeits-
platze als Fahrscheinprifer. Es werden von der Beklagten tatséachlich 12 Mitarbeiter
mit der Fahrscheinprifung beschéftigt. Daran andert auch der Umstand nichts, dass
diese Fahrscheinprifer zusatzlich als Fahrer im Personennahverkehr eingesetzt
werden, wobei das Gericht im Folgenden die Angaben der Beklagten zugrunde legt,
dass dieser Einsatz im Umfang von ca. 50 % der regelmafiigen wochentlichen Ar-
beitszeit erfolge. Bei den Tatigkeiten als Fahrscheinprufer und denen als Busfahrer
handelt es sich jeweils um selbststéandige Aufgabenbereiche, die bei der Arbeitsaus-
fuhrung nicht miteinander verzahnt sind oder in irgendeiner Weise ineinander greifen.
Nach Auffassung des Gerichts kann die Beklagte nicht damit gehort werden, dass es
zum Anforderungsprofil an den Arbeitsplatz als Fahrscheinprifer gehore, dass dieser
auch in der Lage sein musse, Busse im Personennahverkehr zu fuhren. Da die Ta-
tigkeit des Prifers mit dem Fuhren von Bussen in keinem Zusammenhang steht, er-
scheint es rechtsmissbrauchlich, entsprechende Anforderungen aufzustellen. Eine
andere Frage ist, ob es dem Arbeitgeber zumutbar ist, seinen Betrieb so zu organi-
sieren, dass er auch Fahrscheinprifer beschaftigt, die nicht zum Busfahren herange-

zogen werden kénnen. Darauf wird spater einzugehen sein (vgl. ee).

Bei anderer Betrachtungsweise kénnte ein Arbeitgeber den Beschéftigungsanspruch
des Schwerbehinderten weitestgehend leer laufen lassen, indem er an bestimmte
Tatigkeiten zusatzliche Qualifikationsanforderungen mit der Begrtindung stellt, auf
einem bestimmten Arbeitsplatz missten auch anderweitige Téatigkeiten erledigt wer-
den kénnen, obwohl diese mit der weiteren Arbeitsaufgabe, die der Schwerbehinder-
te ausiiben kdnnte, nicht im Zusammenhang stehen. Der organisatorischen Konzep-

tion der Beklagten, die Arbeitsplatze im Fahrscheinprufdienst als Mischarbeitsplatze
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fur ihre Fahrer auszugestalten, steht diese Betrachtungsweise nicht entgegen. Der
Beklagten bleibt es unbenommen, weiterhin im Prifdienst Mitarbeiter zu beschéfti-

gen, die auch anderweitig als Fahrer eingesetzt werden kénnen.

bb) Die Klagerin ist zur Ausuibung einer Tatigkeit als Fahrscheinpriferin auch ge-
sundheitlich geeignet. Das hat sie sowohl in erster als auch in zweiter Instanz aus-
fuhrlich dargelegt und darauf hingewiesen, dass zu ihrem Krankheitsbild keine

Stressanfalligkeit gehore.

Hiervon ist das Gericht nach dem Vortrag beider Parteien und aufgrund des vom Ar-
beitsgericht eingeholten medizinischen Sachverstandigengutachtens auch mit der
notwendigen Gewissheit Uberzeugt. Es kann dahinstehen, ob der Vortrag der Be-
klagten Uberhaupt geeignet ist, die gesundheitliche Eignung der Klagerin fur die T&-
tigkeit als Fahrscheinprtferin in Abrede zu stellen. Selbst wenn die Klagerin erhéht
stressanfallig sein sollte, bedeutet dies zunachst einmal nur, dass es unter Umstan-
den zu vermehrten Arbeitsunfahigkeitszeiten kommen kénnte, nicht aber, dass sie fir
die Tatigkeit als Fahrscheinprifern generell gesundheitlich nicht geeignet ist. Inso-
weit unterscheidet sich der vorliegende Sachverhalt auch von zahlreichen weiteren,
auch vom BAG (a. a. O.) entschiedenen Féllen, in denen regelmalig orthopéadische
Leiden Grund fur die Schwerbehinderung sind. Bei diesen, bei denen regelmafdig das
Heben schwerer Lasten ab einem bestimmten Gewicht nicht moglich ist oder Uber-
Kopf-Arbeiten o. &. kann von vornherein festgestellt werden, dass bestimme Arbeiten
nicht ausgetbt werden kdnnen. Fir die der Behinderung der Klagerin zugrunde lie-
gende Erkrankung gilt nichts Vergleichbares. Soweit die Klagerin keinen Krankheits-
schub erleidet, kann sie ohne Beanstandungen ihre Téatigkeiten ausfiihren. So war
die Klagerin — trotz bestehender Erkrankung — seit 1990 als Busfahrerin im Stral3en-
verkehr fur die Beklagte téatig, ohne dass fir eine Stressanfalligkeit irgendwas ersich-
tlich ist. Auch nachdem die Klagerin nach Erlass des erstinstanzlichen Teilurteils seit
Juli 2011 als Fahrscheinpriferin eingesetzt war, sind nach dem insoweit unwiders-
prochenen Vortrag der Klagerin im Berufungstermin keine Arbeitsunfahigkeitszeiten
aufgetreten. Diese Einschatzung wird bestatigt und belegt und fuihrt zur Uberzeu-

gungsbildung beim Gericht durch das Sachverstandigengutachten.
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Der Sachverstandige hat in seinem Gutachten in der Zusammenfassung festgestellt,
dass bei der Klagerin eine paranoid-halluzinatorische Schizophrenie vorliege. Diese
sei durch eine vollstandige Remission (Remission = Zuriickgehen von Krankheitser-
scheinungen, Pschyrembel, klinisches Warterbuch 2012) gekennzeichnet. Es gebe
keine sogenannten Residualzustande (residual = zurickbleibend, Pschyrembel, a. a.
0.). Die Klagerin weise einen psychischen Normalbefund auf. Angesichts dieser
Feststellungen und des Umstandes, dass die Klagerin die Téatigkeit als Fahrschein-
pruferin zum Zeitpunkt des Berufungstermins seit elf Monaten bereits ausgeibt hat,
ist das Gericht von einer gesundheitlichen Eignung der Klagerin fur die in Aussicht

genommene Tatigkeit Uberzeugt.

Der von der Beklagten angebotene Gegenbeweis durch ein weiteres Sachverstandi-
gengutachten war nicht zu erheben, da die Beklagte gegen die konkreten Feststel-
lungen des Gutachters keine Einwendungen erhoben hat und nur ihre eigene Ein-
schatzung Uber die Leistungsfahigkeit der Klagerin ,ins Blaue hinein“ behauptet. Es
fehlt auch an jeder substantiierten Darlegung, welchen konkreten Stresssituationen
die Klagerin im Fahrscheinprifdienst ausgesetzt ist. Allein der Vortrag, es gebe ver-
mehrt gewaltbereite Kunden ohne Fahrschein, lasst eine Definition des Stresszu-
standes und eine Uberpriifung der gesundheitlichen Eignung der Klagerin durch den

Sachverstandigen nicht zu.

cc) Bei der Beklagten gibt es auch einen freien Arbeitsplatz als Fahrscheinprifer. Die
Beklagte kann sich auf eine etwaige Besetzung ihrer Stellen im Prifdienst nach dem
Rechtsgedanken des § 162 Abs. 1 BGB nicht berufen.

Grundsatzlich kann auch der schwerbehinderte Arbeitnehmer nur die Beschéftigung
auf einem freien Arbeitsplatz verlangen. MalRgeblicher Zeitpunkt fir die Feststellung
des Bestehens des Anspruchs ist der Schluss der Berufungsverhandlung (BAG, Urt.
v. 10.05.2005, a. a. O., Rn. 51).

Der Beklagten ist es jedoch verwehrt, sich auf eine etwaige Besetzung der Stellen
der Fahrscheinprufer zum Zeitpunkt der Berufungsverhandlung zu berufen. Die Kl&-
gerin hatte sich bereits mit Schreiben vom 15.09.2009 fir die Qualifizierungsmal3-
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nahme zum Prifen von Fahrausweisen beworben. Sie hat ferner bereits zum
05.10.2009 die Tatigkeit als Fahrscheinpriferin angeboten. Die Beklagte hat wah-
rend des laufenden Verfahrens Stellen als Fahrscheinprifer besetzt. Noch nachdem
sie am 06.10.2010 im Verhandlungstermin vor dem Arbeitsgericht erklart hat, es

wirden 10 Prifer beschaftigt, sind zwei weitere Prufer eingestellt worden.

Es widersprache den Grundsétzen von Treu und Glauben, wenn die Beklagte sich

trotz eines rechtzeitigen konkreten Beschaftigungsverlangens durch die Klagerin im
Verfahren darauf zurtickziehen konnte, derzeit seien alle Stellen besetzt. Es bedarf
daher keine Feststellung, ob - wie von der Klagerin behauptet - aktuell freie Stellen

fur Fahrscheinprifer zu besetzen sind.

Im Ubrigen kann die Beklagte auch durch teilweisen Einsatz der bisherigen Priifer im
Fahrdienst eine Beschaftigungsmaoglichkeit als Fahrscheinpriferin fur die Klagerin

ermdglichen.

dd) Die Beklagte kann sich auch nicht darauf berufen, dass die Klagerin die Qualifi-
zierungsmal3nahme zur Fahrscheinpriferin noch nicht abgeschlossen hat. Auch in-
soweit greift der Rechtsgedanke aus 8 162 Abs. 1 BGB. Die Beklagte hat die Bewer-
bung der Klagerin fir eine QualifizierungsmalRnahme abschlagig beschieden, obwohl
die Klagerin die in der Ausschreibung als wiinschenswert bezeichnete zehnjahrige
Betriebszugehorigkeit aufweist und die ebenfalls ,uneingeschrankte Tauglichkeit zum
Fahren® von der Klagerin nicht verlangt werden durfte. Die Beklagte kann sich jetzt
nach Treu und Glauben nicht darauf zurlickziehen, dass es der Klagerin an der Qua-

lifikation fUr die Tatigkeit als Fahrscheinprtferin fehlt.

ee) Der Beschaftigung der Klagerin als Fahrscheinpriferin stehen auch keine unzu-
mutbaren Aufwendungen im Sinne des 8 81 Abs. 4 S. 3 SGB IX entgegen.

Mit dem Arbeitsgericht geht das Gericht vielmehr davon aus, dass ein Einsatz der
Klagerin als Fahrscheinpriferin der Beklagten organisatorisch ohne Weiteres mdglich
ist. Die Klagerin ist nur im Umfang von 22,8 Wochenstunden fur die Beklagte tatig.
Nach dem eigenen Vortrag der Beklagten werden ihre tUbrigen Mitarbeiter mit unge-
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fahr 50 % ihrer Arbeitszeit zum Prufdienst herangezogen. Ausgehend von der in § 9
Abs. 1 des Manteltarifvertrags geregelten wochentlichen Arbeitszeit von 39 Wochen-
stunden bedeutet ein Einsatz der Klagerin von 22,8 Wochenstunden im Prifdienst
einen Umfang von 58,5 % der Arbeitszeit eines Vollzeitbeschéaftigten. Es ist nicht er-
kennbar und von der Beklagten auch nicht dargelegt, warum hier eine Einteilung der
Klagerin in diesem Umfang, letztlich in drei Schichten an drei Arbeitstagen nicht mog-
lich sein sollte. Allein der — abstrakte — Einwand der Beklagten, sie habe ein Interes-
se daran, samtliche Fahrscheinprtfer auch in Notféllen zu Fahrdiensten heranzuzie-
hen, macht die Beschaftigung der schwerbehinderten Klagerin nicht unzumutbar.
Den Einsatz der Klagerin im Regelfahrdienst kann die Beklagte durch Heranziehung

ihrer weiteren anndhernd 500 beschéftigten Busfahrer kompensieren.

ff) Der Einsatz der Klagerin als Fahrscheinpriferin ist auch rechtlich zulassig. Das
entsprechende Versetzungsrecht der Beklagten ergibt sich aus 8 2 des Arbeitsver-
trages. Im Ubrigen kommt es auf diesen Einwand der Beklagten nicht an, weil der
schwerbehinderte Arbeitnehmer auch eine Beschaftigung zu veranderten Bedingun-

gen verlangen kann.

b) Die Klagerin kann hingegen keine Beschaftigung als Fahrerbeobachterin verlan-
gen. Nach den Erdrterungen im Berufungstermin ist davon auszugehen, dass es ei-

nen entsprechenden Arbeitsplatz bei der Beklagten nicht gibt.

Ihr Bestreiten mit Nichtwissen, dass die Beklagte keinen Arbeitsplatz fir Fahrerbeo-
bachter vorhalt, hat die Klagerin im Berufungsverfahren nicht aufrecht erhalten, son-
dern vielmehr ausgefihrt, tatsachlich wirden keine Fahrerbeobachter mehr einge-
setzt. Die Beklagte hat insoweit nach Anhdrung ihres Geschaftsfuhrers im Berufungs-
termin ausgefihrt, es gebe derzeit keine Plane, einen Mitarbeiter als Fahrerbeobach-
ter einzusetzen; es sei allein daran gedacht, Kunden in die Fahrerbeobachtung ein-
zubinden und diese das Dienstleistungsverhalten der Fahrer beobachten zu lassen.
Diesen Ausfuhrungen des Geschaftsfuhrers der Beklagten ist die Klagerin, anders
als hinsichtlich der weiteren Ausfuhrungen, etwa zur Tatigkeit der Fahrscheinprifer,
im Berufungstermin nicht weiter entgegengetreten. Die Klagerin hat damit erkennbar
ihr Bestreiten dieses Umstands aufgegeben.
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Die Einrichtung eines Arbeitsplatzes als Fahrerbeobachterin kann die Klagerin nach

den oben dargestellten Grundsatzen nicht verlangen.

c) Die Klagerin kann schlie3lich auch nicht verlangen, als Mitarbeiterin in der Verwal-

tung beschaftigt zu werden.

Dabei kommt es auf die umfangreichen Ausfihrungen der Parteien zur Qualifikation
der in der Verwaltung beschaftigten Mitarbeiter und auf das Vorhandensein freier
Arbeitsplatze nicht an. Im Berufungstermin ist unstreitig gewesen, dass die Beklagte
keine Verwaltung mehr vorhéalt, sondern die Verwaltungsaufgaben im Wege des Teil-

betriebstibergangs auf ein anderes Unternehmen Ubergegangen sind.

Der Beschaftigungsanspruch nach 8§ 81 Abs. 4 Satz 1 Ziffer 1 SGB IX richtet sich
aber gegen den Arbeitgeber. Demzufolge kann der schwerbehinderte Arbeitnehmer
auch nur Beschaftigung von seinem Arbeitgeber verlangen. Die von der Klagerin
aufgezeigten Arbeitsplatze in der Verwaltung bestehen aber nicht bei ihrem Arbeit-
geber. Einen Anspruch auf Beschéftigung bei einem anderen Arbeitgeber gibt § 81
Abs. 4 SGB IX nicht her.

Il. Uber den Hilfsantrag zu 3. aus dem Teilurteil des Arbeitsgerichts vom 12.04.2011
ist nicht zu entscheiden, weil dieser nur fur den Fall der Unzulassigkeit der Klagande-
rung in erster Instanz gestellt worden war und diese Klaganderung zutreffend vom

Arbeitsgericht als zulassig beurteilt wurde.

Il. Uber den Hauptantrag zu 2. aus dem Teilurteil vom 12.04.2011 ist nicht zu ent-
scheiden, weil die Klagerin ihre insoweit eingelegte Anschlussberufung im Beru-

fungstermin zuriickgenommen hat.

IV. Der in der Berufungsinstanz noch anhangige Zahlungsantrag ist begrtindet. Der
Klagerin steht Vergutung fur die Monate Februar bis April 2010 zu. Dies allerdings
nicht aus dem Gesichtspunkt des Annahmeverzugs, sondern als Schadensersatz.
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1. Da hinsichtlich des Zahlungsantrags nur die Beklagte Berufung eingelegt hat, ist
insoweit nur der Vergutungsanspruch der Klagerin fur die Monate Februar bis April

2010 in die Berufungsinstanz gelangt.

Dieser Antrag ist auch nach wie vor anhangig, auch wenn er von der Klagerin im
zweiten Kammertermin nur hilfsweise gestellt worden ist und die Parteien dartber
streiten, ob die der hilfsweisen Antragstellung zugrunde liegende Bedingung einget-

reten ist.

Jedenfalls hat die Klagerin diesen Zahlungsantrag im dritten Kammertermin vor dem
Arbeitsgericht unbedingt und nicht mehr hilfsweise gestellt. Damit war Uber ihn durch

das Arbeitsgericht zu entscheiden.

2. Der Klagerin steht der geltend gemachte Zahlungsanspruch gemalf3 8 280 Abs. 1
BGB auf Schadensersatz im Hinblick auf die ihr fir die Monate Februar bis April 2010

entgangene Vergutung zu.

a) Anspruchsgrundlage des Begehrens der Klagerin ist ein Schadensersatzanspruch.
Die Beklagte befand sich im streitgegenstandlichen Zeitraum nicht im Annahmever-

zug. Das ist allerdings nicht unbestritten.

aa) Nach der Rechtsprechung des 9. Senats des BAG (Urt. v. 04.10.2005 - 9 AZR
632/04 — Juris, Rn. 12) fuhrt die unterlassene Zuweisung eines Arbeitsplatzes dann
nicht zu einem Vergutungsanspruch des Arbeitnehmers aus Annahmeverzug, wenn
die Voraussetzungen des § 297 BGB vorliegen. Dem Arbeitnehmer muss die Erbrin-
gung der vertraglich geschuldeten Leistungen mdglich sein. Unmaglichkeit und An-
nahmeverzug schliel3en sich aus. Eine den Annahmeverzug ausschlieRende Unmég-
lichkeit sei jedoch nicht schon deshalb anzunehmen, weil der Arbeitnehmer aus
Grinden in seiner Person nur einen Teil, nicht aber alle Arbeiten verrichten kénne,
die zum Spektrum der vertraglich vereinbarten Tatigkeit gehdrten. Anderenfalls blie-
be aul3er Acht, dass der Arbeitgeber gemaf § 106 Satz 1 GewO sein Weisungsrecht
nach billigem Ermessen auszuiben und dabei auch die Interessen des Arbeitneh-
mers zu bertcksichtigen habe. Bei beschrénkter Leistungsfahigkeit aufgrund einer
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Behinderung sei der Arbeitgeber nach § 106 Satz 3 GewO sogar verpflichtet, im
Rahmen der Ausilibung seines Direktionsrechts auf Behinderungen des Arbeitneh-
mers Rucksicht zu nehmen. Sei es deshalb dem Arbeitgeber mdglich und zumutbar,
dem nur eingeschréankt leistungsfahigen Arbeitnehmer Arbeiten zuzuweisen, die sei-
ner verbleibenden Leistungsfahigkeit entsprachen, sei die Zuweisung anderer Arbei-
ten nach 8§ 106 Satz 1 GewO unbillig. Damit stehe die Einschrankung der Leistungs-
fahigkeit des Arbeitnehmers aufgrund einer Behinderung bei unbilliger Ausiibung des
Direktionsrechts dem Annahmeverzug des Arbeitgebers nicht entgegen (BAG, a. a.
0., Rn. 14).

Da nach den obigen Feststellungen (1.3a) die Beklagte der Klagerin eine Tatigkeit
hatte zuweisen kdnnen, die ihrer Behinderung Rechnung trug, ist nach der Recht-
sprechung des 9. Senats des BAG vom Annahmeverzug auszugehen. Die Beklagte
hat der Klagerin gar keine Arbeit zugewiesen, ihr Direktionsrecht also nicht ausgeubt.
Das ist genauso zu bewerten, als wenn sie ihr Direktionsrecht unbillig ausgeubt hat-

te.

bb) Der 5. Senat des BAG geht demgegeniber von einer schadensersatzrechtlichen
Lésung der Problematik aus (Urt. v. 19.05.2010 — 5 AZR 162/09 — Juris). Er hat aus-
gefuhrt: Kann der Arbeithehmer, dessen Tatigkeit im Arbeitsvertrag nur rahmenma-
Big umschrieben ist, die vom Arbeitgeber aufgrund seines Direktionsrechts nach §
106 Satz 1 GewO wirksam néher bestimmte Tatigkeit aus in seiner Person liegenden
Grunden nicht mehr ausiiben, aber eine andere, im Rahmen der arbeitsvertraglichen
Vereinbarung liegende Tatigkeit verrichten, ist das Angebot einer ,leidensgerechten
Arbeit® ohne Belang, solange der Arbeitgeber nicht durch eine Neuausibung seines
Direktionsrechts diese zu der im Sinne von 8§ 294 BGB zu bewirkenden Arbeitsleis-
tung bestimmt hat. Anderenfalls konnte der Arbeitnehmer den Inhalt der arbeitsver-
traglich nur rahmenmalfiig umschriebenen Arbeitsleistung selbst konkretisieren. Das
widersprache 8§ 106 Satz 1 GewO. Die Konkretisierung der Arbeitspflicht ist nach

§ 106 Satz 1 GewO Sache des Arbeitgebers. Verlangt der Arbeitgeber eine bestimm-
te Arbeit in rechtlich einwandfreier Art und Weise, kommt er nicht in Annahmeverzug,
wenn der Arbeitnehmer diese Arbeit ablehnt und stattdessen eine andere, ebenfalls

vertragsgemale Arbeit anbietet. Mit der Austibung des Direktionsrechts wird die ver-
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traglich geschuldete Tatigkeit naher bestimmt und ist ab diesem Zeitpunkt bis zur
wirksamen Neuausubung des Direktionsrechts die konkret geschuldete Leistung
(BAG, a. a. O., Rn. 16). Der 5. Senat hat ausdriicklich offen gelassen, ob der Recht-

sprechung des 9. Senats zu dieser Frage zu folgen sei (a. a. O., Rn. 23).

Legt man diese Rechtsauffassung zugrunde gilt fir den vorliegenden Fall Folgendes:
Die Klagerin kann ihre urspriinglich vereinbarte Tatigkeit als Busfahrerin nicht mehr
ausuben. Eine anderweitige Festlegung ihrer Tatigkeit durch Ausiibung des Direkti-
onsrechts ist durch die Beklagte nicht erfolgt. Damit konnte die Klagerin die Beklagte
auch nicht durch das Angebot leidensgerechter Arbeit als Fahrscheinpriferin in An-

nahmeverzug setzen.

cc) Das Berufungsgericht folgt der Auffassung des 5. Senats aus den von diesem
genannten Grinden. Andernfalls konnte ein Arbeitnehmer durch Angebot irgendeiner
Arbeit den Verzug ausldsen, ein Schwerbehinderter sogar durch ein Angebot nicht
vertragsgerechter Arbeit, weil er nach der Rechtsprechung des 9. Senats auch Ans-
pruch auf Beschaftigung zu geanderten Bedingungen haben kann (Urt. v. 14.03.2006
— 9 AZR 411/05 — Juris, Rn. 18). Das ist mit der gesetzlichen Konzeption, nach der
das Leistungsbestimmungsrecht dem Arbeitgeber zusteht (§ 106 GewO), nicht zu

vereinbaren.

b) Die Beklagte hat gegentber der Klagerin ihre Vertragspflichten aus dem Arbeits-
verhaltnis verletzt. Sie war gem. 8 81 Abs. 4 Satz 1 Nr. 1 SGB IX zur Zulassung der
Klagerin zur Qualifikation zur Fahrscheinpruferin und zum spateren Einsatz der Kl&-
gerin als Fahrscheinpriferin verpflichtet. Insoweit wird auf die obigen Ausfliihrungen
Bezug genommen. Diese Stelle war im Zeitraum von Februar bis April 2010 bei der
Beklagten auch zu besetzten. Infolge des Unterlassens des rechtlich Gebotenen

durch die Beklagte hat diese ihre Vertragspflichten verletzt.

c) Die Pflichtverletzung erfolgte auch schuldhaft. Die Klagerin hatte sich auf die Qua-
lifizierungsmalRnahme bereits im September 2009 beworben und ihre Tatigkeit als
Fahrscheinprtferin ab Oktober 2009 angeboten. Entlastungsvorbringen der Beklag-
ten im Hinblick auf das Verschulden fehilt.
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d) Der Schaden der Klagerin besteht in dem ihr entgangenen Lohn abztglich der So-
zialleistungen fur den hier streitgegenstandlichen Zeitraum. Die Hohe dieses Betrags
hat das Arbeitsgericht im Teilurteil festgestellt. Einwendungen gegen die Berechnung
des Arbeitsgerichts sind nicht erhoben worden. Die Beklagte selbst hatte einen hohe-
ren Vergutungsanspruch der Klagerin errechnet.

V. Die Kostenentscheidung beruht auf 8 92 Abs. 1 ZPO. Dabei ist hinsichtlich des
Beschéftigungsantrags von einem halftigen Unterliegen der beiden Parteien ausge-
gangen worden. Die Revision ist wegen der Entscheidung tUber den Zahlungsans-
pruch der Klagerin zugelassen worden. Die Frage, ob das Angebot leidensgerechter
Arbeit bei fehlender Ausiibung des Direktionsrechts unter die schadensersatzrechtli-
chen oder die Annahmeverzugsvorschriften fallt, hat grundsétzliche Bedeutung. Im
Hinblick auf den Beschéaftigungsanspruch liegt demgegeniber eine Einzelfallent-
scheidung vor, die sich in den von der Rechtsprechung des 9. Senats vorgegebenen
Bahnen héalt. Das Gericht hat insoweit keine Veranlassung gesehen, die Revision

zuzulassen.

gez. ... gez. ... gez. ...



