Landesarbeitsgericht Schleswig-Holstein

Aktenzeichen: 3 Sa 30/05
2 Ca 318 e/04 ArbG Elmshorn
(Bitte bei allen Schreiben angeben!)

Verkindet am 08.06.2005

gez. ...
als Urkundsbeamt. d. Geschéaftsstelle

Urteil

Im Namen des Volkes
In dem Rechtsstreit pp.
hat die 3. Kammer des Landesarbeitsgerichts Schleswig-Holstein auf die mindliche
Verhandlung vom 08.06.2005 durch die Vorsitzende Richterin am Landesarbeitsge-
richt ... als Vorsitzende und d. ehrenamtlichen Richter ... als Beisitzer und d. eh-
renamtlichen Richter ... als Beisitzer
fur Recht erkannt:
Die Berufung der Beklagten gegen das Urteil des Arbeitsgerichts EIms-
horn vom 28.10.2004 — 2 Ca 318 e/04 — wird auf ihre Kosten zurtickge-

wiesen.

Die Revision wird nicht zugelassen.

Rechtsmittelbelehrung

Gegen dieses Urteil ist ein Rechtsmittel nicht gegeben. Im Ubrigen wird auf § 72a

ArbGG verwiesen.

TATBESTAND

Die Parteien streiten um einen Anspruch auf Vergutung fur den Zeitraum 15.04.2003
bis 15.10.2003 aus einem ungekundigten Arbeitsverhaltnis.



Der Klager nahm am 02.03.1992 bei der Beklagten die Arbeit als Busfahrer auf. Er
hat eine kaufmé&nnische Ausbildung und arbeitete dartiber hinaus bei einem anderen
Arbeitgeber zuvor langere Zeit im Fahrkartenpriufdienst. Er ist am ...1957 geboren
und erhielt als Busfahrer durchschnittlich 2.536,42 € brutto monatlich.

Vom 02.12.2001 bis zum 11.04.2003, mithin fir die Dauer von 16 Monaten, war er
wegen orthopéadischer Beschwerden arbeitsunfahig krank. Seit November 2002 ist er

einem Schwerbehinderten gleichgestellt (Anlage K 6, Bl. 75 d. A.).

Die Beklagte beschatftigte im Jahre 2003/2004 rund 556 Arbeitnehmer.

Davon waren im Jahre 2003 im Fahrkartenprifdienst 8 Arbeitnehmer und im Jahre
2004 als Fahrscheinprifer 12 Arbeitnehmer beschaftigt. 3 dieser Fahrkartenprtfer
wurden im Zeitraum Dezember 2003 bis Februar 2004 zu keinem Zeitpunkt als Bus-
fahrer eingesetzt; 3 weitere Mitarbeiter hatten in diesem Zeitraum an einem Tag ei-
nen Einsatz als Busfahrer, 2 Mitarbeiter wurden 2x als Busfahrer eingesetzt. In der
Vergangenheit hatte die Beklagte bereits in einem Fall, in dem wegen Trunkenheit im
Verkehr und anschlielendem Fuhrerscheinentzug fur einen Arbeitnehmer der Zeit-
raum von rund 1 Jahr tberbrickt werden musste, den Mitarbeiter kurzfristig als Lehr-
fahrer eingesetzt. Auch fur andere Arbeitnehmer waren schon mal- allerdings zeit-
lich begrenzt - Uberbriickungstatigkeiten bei Fahrdienstuntauglichkeit gefunden wor-

den.

Bereits im Januar/Februar 2003 korrespondierten die Parteien tiber eine mégliche
zukUnftige Beschéftigung des Klagers aul3erhalb des Einsatzbereiches als Busfahrer.
Der Inhalt im Einzelnen ist nicht bekannt. Mit Schreiben vom 03.04.2003 kindigte der
Prozessbevollmachtigte des Klagers dessen Arbeitsfahigkeit ab 14.04.2003 an. U.a.
um Einsatz im Fahrkartenprifdienst bittend, Gberreichte er gleichzeitig eine arztliche

Bescheinigung vom 01.04.2003, in der es u. a. wie folgt heil3t:

»,Nach umfanglichen krankengymnastischen Mal3nahmen ist eine Stabilisierung des Befindens
eingetreten. Somit ist zu erwarten, dass zum 14.04.2003 Arbeitsfahigkeit eintreten wird.

Die Ausiibung der Téatigkeit als Busfahrer wird allerdings nicht maglich sein. Die ausfiihrbaren
Arbeiten kénnten sein:



..."(Anlage B 2, BI. 19.d. A))

Hierauf erwiderte die Beklagte mit Schreiben vom 10.04.2003, sie konne dem Klager
keinen anderen dauerhaften Arbeitsplatz anbieten. Insbesondere halte sie auch die
von dem Klager gewlinschte Tatigkeit in der Fahrausweisprifdienstgruppe fir medi-
zinisch ausgeschlossen. Wegen des Inhaltes wird auf die Anlage BB 1, Bl. 112 d. A,,
Bezug genommen. Gleichzeitig bot die Beklagte dem Klager die Moglichkeit des Ab-
schlusses eines Aufhebungsvertrages an.

Am 14.04.2003 erschien der Klager im Betrieb der Beklagten, meldete sich gesund
und bot die Arbeitskraft an. Die Personalleiterin lehnte eine Beschéftigung ab und
schickte ihn nach Hause. In der nachfolgenden Zeit wurde das Kindigungsverfahren
eingeleitet. Am 19.05.2003 horte die Beklagte den Betriebsrat zur fristgemaflen Kin-
digung an. Dieser widersprach am 28.05.2003 der beabsichtigten Kiindigung unter
Hinweis darauf, der Klager kdénne als Fahrscheinprifer eingesetzt werden (Bl. 3 d.
A.). Ebenfalls am 19.05.2003 beantragte die Beklagte beim Integrationsamt die Ertei-
lung der Zustimmung zur fristgemaRen Kiundigung des Klagers. Im August 2003 kam
es sodann zu einem Gespréach zwischen dem Klager, der Beklagten, sowie dem
Sachbearbeiter des Integrationsamtes tUber Beschaftigungsmdglichkeiten des Kla-
gers. Auf dessen Anregung wurde ein medizinisches Sachverstadndigengutachten
beim Betriebsarztlichen Dienst in Auftrag gegeben. Der Gutachter Dr. H. kam am
19.09.2003 zu dem Ergebnis, dass der Klager uneingeschrankt kérperlich leistungs-
fahig sei und sowohl die bisherige Tatigkeit als Linienbusfahrer, als auch die ge-
wuinschte Tatigkeit als Fahrscheinprufer ausiben kénne (Bl. 61 d. A.). Auf das Gut-
achten vom 19.09.2003 wird Bezug genommen (Bl. 139-155 d. A.).

Danach bot der Klager die Arbeitskraft als Busfahrer an. Seit dem 16.10.2003 arbei-
tet er wieder in Vollzeit als Busfahrer. Die Beklagte nahm den Antrag beim Integrati-

onsamt auf Erteilung der Zustimmung zur Kindigung zurtck.

Der Klager bezog im Zeitraum 15.04.2003 bis 15.10.2003 Arbeitslosengeld in H6he
von insgesamt 7.019,60 €. Unter dem 06.02.2004 erhob er nach erfolgloser au3erge-
richtlicher Aufforderung die vorliegende Zahlungsklage. Das Arbeitsgericht gab ihr
statt. Es verneinte einen Zahlungsanspruch aus Annahmeverzug, bejahte jedoch ei-



nen Schadensersatzanspruch aus 8 280 BGB in Verbindung mit 8 81 Abs. 4 SGB IX,
da sich die Beklagte unter Verletzung ihrer Fursorgepflicht und ihrer Mitwirkungs-
pflicht nicht um eine behindertengerechte Beschéaftigung des einem Schwerbehinder-
ten gleichgestellten Klagers bemiiht habe. Sie habe es pflichtwidrig unterlassen, die
genauen, tatsachlichen gesundheitlichen Einschréankungen des Klagers abzuklaren.
Ungeachtet dessen sei sie auch verpflichtet gewesen, den Klager in der fraglichen
Zeit als Fahrkartenprifer auch ohne Einsatzmoglichkeit als Busfahrer zu beschéfti-
gen. Insoweit sei sie darlegungs- und beweisfallig geblieben, dass ihr diese Beschaf-
tigung des Klagers unzumutbar gewesen ware. Hinsichtlich der Begriindung im Ein-
zelnen wird auf die Entscheidungsgriinde des angefochtenen Urteils des Arbeitsge-
richts EImshorn vom 28.10.2004 verwiesen. Gegen diese der Beklagten am
22.12.2004 zugestellte Entscheidung legte sie am 18.01.2005 Berufung ein, die am
21.02.2005 per Fax/22.02.2005 im Original begrindet wurde.

Die Beklagte tragt vor, sie sei angesichts des vorgelegten Attestes davon ausgegan-
gen, dass der Klager nicht nur voriibergehend, sondern auf Dauer nicht mehr als
Busfahrer eingesetzt werden kdnne. Insoweit habe sich fir sie die Frage der Suche
nach einer Uberbriickungsmdglichkeit nicht gestellt. Ein Dauerarbeitsplatz ohne jegli-
che Einsatzmoglichkeit als Busfahrer sei weder vorhanden gewesen, noch habe sie
einen solchen fir den Klager schaffen mussen. Der Klager habe aus ihrer Sicht und
nach ihrem Kenntnisstand nicht als Fahrscheinprufer eingesetzt werden kénnen, da
es sich insoweit um einen gemischten Arbeitsplatz handele, bei dem durchschnittlich
50% Busfahrertatigkeit anfalle. Der vom Klager angefihrte Zeitraum Dezember 2003
bis Februar 2004 sei bedingt durch die Jahreszeit nicht reprasentativ fir die Ermitt-
lung der tatsachlich fir Fahrscheinprifer durchschnittlich anfallenden Busfahrerein-
satze. Der Klager sei auch nicht in der Kundenberatung, als Lehrfahrer, im Kunden-
dienst, in der Verwaltung, oder ausschlief3lich als Zivilkontrolleur einsetzbar gewe-
sen. Sie habe keine arbeitsvertraglichen Pflichten verletzt. Der Klager trage die Dar-
legungslast beztiglich seiner tatséchlichen Leistungsfahigkeit ab 14.04.2003. Er habe
die Beklagte im April darauf hinweisen missen, dass er nur voriibergehend nicht als
Busfahrer einsetzbar sei. Eine diesbezlgliche eigene Aufklarungspflicht habe sie an-
gesichts des vorgelegten Attestes nicht gehabt.

Die Beklagte beantragt,



unter Abanderung des Urteils des Arbeitsgerichts EImshorn vom 28.10.2004
(2 Ca 318 €/04), zugestellt am 22.12.2004, wird die Klage abgewiesen.

Der Klager beantragt,

die Berufung zurtickzuweisen.

Er halt das angefochtene Urteil sowohl in tatséchlicher, als auch in rechtlicher Hin-
sicht fur zutreffend. Er benennt diverse einzelne Tatigkeiten, die er habe verrichten
konnen. Die Beklagte habe ihn insbesondere im Fahrkartenprifdienst einsetzen kon-
nen und einsetzen missen. Soweit die Fahrscheinprifer auch zu Busfahrten einge-
setzt wiurden, geschehe dieses nur gelegentlich. Derartige gelegentliche Busfahrten
habe er auch tbernehmen kénnen, abgesehen davon, dass die Beklagte bei ent-
sprechendem Willen auch in der Lage gewesen sei, den Einsatz im Fahrscheinprif-
dienst so zu organisieren, dass auf ihn fir Busfahrertatigkeiten nicht hatte zurtickge-
griffen werden mussen. Das habe der Betriebsrat der Beklagten wiederholt aufge-
zeigt. Im Ubrigen habe die Beklagte diese Organisationsmoglichkeit u. a. selbst im

Zusammenhang mit dem Busfahrer, der den Fihrerschein verloren hatte, bewiesen.

Hinsichtlich des weiteren Vorbringens wird auf den mundlich vorgetragenen Inhalt

der gewechselten Schriftsatze nebst Anlangen Bezug genommen.

Entscheidungsqgriinde:

Die form- und fristgerecht eingelegte und begrindete Berufung ist zulassig, jedoch

nicht begriindet. In der Sache konnte sie keinen Erfolg haben.

Mit ausfuhrlicher, Gberzeugender Begrindung hat das Arbeitsgericht der Klage statt-
gegeben. Dem folgt das Berufungsgericht. Zur Vermeidung Uberflissiger Wiederho-
lungen wird auf die Entscheidungsgriunde des angefochtenen Urteils verwiesen. Le-
diglich erganzend und auch auf den neuen Vortrag der Parteien eingehend wird fol-

gendes ausgefuhrt:



1)

Zutreffend hat das Arbeitsgericht festgestellt, dass dem Klager kein Lohnanspruch
aus dem Gesichtspunkt des Annahmeverzuges (88 615, 296 BGB) zusteht. Voraus-
setzung fur den Annahmeverzug des Arbeitgebers ist, dass der Arbeithnehmer die
vertraglich geschuldete Leistung, so wie sie zu bewirken ist (§ 294 BGB), auch tat-
sachlich anbietet und zur Bewirkung der vertraglich geschuldeten Leistung auch im
Stande ist (§ 297 BGB). Nach dem unstreitigen Vorbringen beider Parteien hat der
Klager unter Bezugnahme auf die arztliche Bescheinigung vom 01.04.2003 gerade
nicht die vertraglich geschuldete Leistung als Busfahrer angeboten. Er ist als Busfah-
rer eingestellt, hat jedoch unstreitig schwerpunktméanig, - ob ausschlie3lich ist streitig
— die Tatigkeit als Fahrscheinprifer angeboten. Damit hat er die Beklagte nicht in

Annahmeverzug versetzt.

2)
Der Klager hat jedoch gegeniber der Beklagten einen Schadensersatzanspruch in
Hohe der arbeitsvertraglich geschuldeten Vergutung als Busfahrer abzgl. erhaltenen

Arbeitslosengeldes.

a)

Versdumt es der Arbeitgeber schuldhaft, die Beschéaftigung eines schwerbehinderten
Menschen nach § 81 Abs. 4 Satz 1 Ziff. 1 SGB X zu ermdglichen, kommt wegen der
dem Arbeitnehmer entgangenen Vergltung ein Schadensersatzanspruch unter dem
Gesichtspunkt der positiven Forderungsverletzung sowie aus 8§ 823 Abs. 2 BGB in
Verbindung mit 8 81 Abs. 4 Satz 1 SGB IX eine Schadensersatzpflicht in Betracht. §
81 Abs. 4 Satz 1 Ziff. 1 SGB IX ist ein Schutzgesetz im Sinne des § 823 Abs. 2 BGB.
Daneben konkretisiert die Norm die Fursorgepflicht des Arbeitgebers gegentiber den
schwerbehinderten Menschen (BAG v. 03.12.2002 — 9 AZR 462/01 — m.w.N — zit.
nach Juris).

b)

Nach § 81 Abs. 4 Satz 1 Ziff. 1 SGB 1X haben die schwerbehinderten Menschen ge-
genuber ihren Arbeitgebern einen Anspruch auf Beschéftigung, bei der sie ihre Fa-
higkeiten und Kenntnisse moglichst voll verwerten und weiterentwickeln kénnen.

Diese Vorschrift gibt dem Schwerbehinderten im bestehenden Arbeitsverhéltnis ei-



nen klagbaren Anspruch darauf, im Rahmen der betrieblichen Mdglichkeiten so be-
schaftigt zu werden, dass er entsprechend seiner Vorbildung und seines Gesund-
heitszustandes seine Fahigkeiten und Kenntnisse mdglichst voll verwerten und wei-
terentwickeln kann. Diese Norm beinhaltet auch und vor allem eine privatrechtlich
gesteigerte Fursorgepflicht gegentiber dem schwerbehinderten Menschen (BAG v.
10.07.1991 — 5 AZR 383/90 = AP Nr. 1 zu § 14 SchwbG 1986 — zu dem wortlich i-
dentischen § 14 Abs. 2 Satz 1 SchwbG a. F.).

Diese gesteigerte Fursorgepflicht ergibt sich auch aus § 81 Abs. 3 Satz 1 SGB IX.
Danach sind die Arbeitgeber verpflichtet, den Betrieb so zu regeln, dass eine még-
lichst grof3e Anzahl schwerbehinderter Menschen in ihren Betrieben dauernde Be-
schaftigung finden kdnnen. Die Norm begriindet im bestehenden Arbeitsverhaltnis
mit den Schwerbehinderten eine Erweiterung der im Arbeitsverhaltnis begriindeten
Fursorgepflicht und gewahrt dem schwerbehinderten Menschen ebenso wie § 81
Abs. 4 Satz 1 ziff. 1 SGB IX — vormals 8§ 14 Abs. 2 Satz 1 SchwbG) einen klagbaren
Anspruch. Seine Grenzen findet diese Pflicht nach § 81 Abs. 4 Satz 3 SGB IX dort,
wo ihre Erfullung mit unverhaltnisméanig hohen Aufwendungen verbunden und daher
unzumutbar ist (vgl. BAG v. 10.07.1991 — AP Nr. 1 zu 8§ 14 SchwbG 1996).

c)

Die gesteigerte Fursorgepflicht fuhrt dazu, dass der Arbeitgeber auf die kérperliche
Konstitution des schwerbehinderten Menschen Riicksicht nehmen muss. Dazu ge-
hort es auch, die dem schwerbehinderten Menschen verbliebenen korperlichen und
geistigen Fahigkeiten festzustellen (BAG v. 03.12.2002 — 9 AZR 462/01- zitiert nach
Juris). Die Beklagte hatte sich hierzu gem. 8 81 Abs. 4 Satz 2 SGB IX der Unterstit-
zung der Arbeitsamter und der Integrationsamter bedienen kénnen und mussen. Die
nach 8 81 Abs. 4 Satz 1 Ziff. 1 SGB IX geschuldete besondere Firsorge verpflichtet
den Arbeitgeber, seine Erkenntnismaoglichkeiten zu nutzen und insbesondere auch
mit den schwerbehinderten Menschen dessen Einsatzmdoglichkeiten konstruktiv zu
erortern (vgl. BAG v. 03.12.2002 — 9 AZR 462/01 zu § 14 Abs. 2 Satz 1 SchwbG a.
F.).



3)

Diese dem Klager als schwerbehinderten Menschen gegentiber obliegende gestei-
gerte besondere Firsorgepflicht hat die Beklagte bei Meldung der - vermeintlichen -
gesundheitlichen Einschrankungen des Klagers im Frihjahr 2003 und anschlie3en-

der Ablehnung einer behindertengerechten Beschaftigung verletzt.

a)

Sie ist ihrer Verpflichtung zur Feststellung der verbliebenen kdrperlichen und geisti-
gen Fahigkeiten nicht nachgekommen. Sie hat sich vielmehr pauschal auf die Be-
scheinigung des Arztes vom 01.04.2003 zurtickgezogen, wonach die Austbung der
Tatigkeit als Busfahrer allerdings nicht méglich sein werde, ohne abzuklaren, was
tatsachlich unter medizinischen, vor allen Dingen unter arbeitsmedizinischen Ge-
sichtspunkten hierunter zu verstehen ist. Sie hat keinerlei arbeitsmedizinische Fest-
stellungen veranlasst und auch nicht ansatzweise in Erwagung gezogen, das In-
tegrationsamt und das Arbeitsamt gem. den Vorgaben des 8§ 81 Abs. 4 Satz 2 SGB
IX zur Abklarung des weiteren Vorgehens in dieser Angelegenheit sowie zur Unter-
stltzung einzuschalten. Sie hat vielmehr insoweit schlichtweg nichts unternommen,
sondern nur jeweils gegentiber Vorschlagen, Angeboten, Ideen des Klagers Ableh-
nung geadul3ert. Damit hat sie ihre gesteigerte Fursorgepflicht verletzt, die ein kon-
struktives, initiatives Verhalten des Arbeitgebers erfordert, im Rahmen der Zumutbar-
keit alles zu tun, um die gesetzliche Verpflichtung zu erfullen, einem schwerbehinder-

ten Menschen eine behindertengerechte Beschaftigung zu erméglichen.

b)

Die Beklagte kann sich insoweit auch nicht darauf zuriickziehen, sie habe angesichts
des Wortlauts der arztlichen Bescheinigung keinerlei Anhaltspunkte dafir gehabt,
eine dort attestierte dauernde Unfahigkeit der Ausiibung einer Tatigkeit als Busfahrer
zu hinterfragen. Zunachst ist festzuhalten, dass die arztliche Bescheinigung vom
01.04.2003 eine diesbeziigliche absolute AuRerung nicht enthalt. Dort heift es ledig-
lich ,die Austbung der Tatigkeit als Busfahrer wird allerdings nicht mdglich sein*.
Dort heil3t es nicht: ,Die Ausibung der Tatigkeit als Busfahrer ist nicht mehr moglich®.
Dort heil3t es auch nicht: ,Jeglicher Einsatz als Busfahrer ist nicht mehr maglich®.
Die arztliche Bescheinigung ist nicht so absolut formuliert, wie sie die Beklagte
verstanden wissen will. Abgesehen davon enthélt die Bescheinigung keinerlei

Aussage dazu, ob die Ausiibung einer schwerpunktmalRig anderen Tatigkeit mit



dazu, ob die Ausiibung einer schwerpunktmafRig anderen Tatigkeit mit gelegentli-
chem Busfahren ebenfalls ,nicht mdglich sein wird* oder gar ,nicht moglich ist“. Allein
vor diesem attestierten Hintergrund gab es hinreichend Anhaltspunkte fir die Beklag-
te, im Rahmen der ihr obliegenden gesteigerten Fursorgepflicht nunmehr die Initiati-
ve zur ergreifen und die beim Klager verbliebenen korperlichen und geistigen Fahig-
keiten durch den Betriebsarztlichen Dienst oder einen sonstigen Mediziner abschlie-
Rend feststellen zu lassen. Das hat sie versaumt.

c)

Abgesehen davon war letztendlich der Wortlaut der arztlichen Bescheinigung vom
01.04.2003 nicht maf3geblich fur die Haltung der Beklagten. Ausweislich ihres
Schreibens vom 10.04.2003 nimmt sie namlich Bezug auf eine Mitteilung ihrerseits
vom 04.02.2003, mit der sie dem Klager bereits — noch ohne Vorliegen der arztlichen
Bescheinigung — mitgeteilt hatte, keinen anderweitigen dauerhaften Arbeitsplatz zu
haben, auf dem der Klager beschaftigt werden konne. Hieraus wird deutlich, dass die
Beklagte seit Beginn der arbeitsrechtlichen Auseinandersetzung um die behinderten-
gerechte Beschaftigung des Klagers ihre gesteigerte Fursorgepflicht und die damit

verbundenen Obliegenheiten unterschatzt hat.

4)

Es bleibt daher festzuhalten, dass die Beklagte mithin verpflichtet gewesen ware,
eigene Mallnahmen zur Feststellung der verbliebenen kdrperlichen und geistigen
Fahigkeiten des Klagers in die Wege zu leiten und dabei gleichzeitig ihre Verpflich-
tung aus 8 81 Abs. 4 Satz 1 und Satz 2 SGB IX zu erfullen. Sie tragt angesichts der
ihr kraft Gesetzes obliegenden gesteigerten Fursorge— und damit auch Handlungs-
pflicht die Darlegungs- und Beweislast dafiir, dass sich auch bei ordnungsgemanier
Auslbung der Erkundigungs-/Feststellungspflicht keine Einsatzmoglichkeit fir den
Klager mit Wirkung ab 15.04.2003 ergeben hatte. Insoweit ist die von ihr vertretene
Ansicht, der Klager hatte im April 2003 darlegen und beweisen missen, wie er ein-
setzbar war und dass er ggf. nur voriibergehend nicht als Busfahrer einsetzbar ge-

wesen sein soll, unzutreffend.
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a)

Die sich aus § 81 Abs. 4 SGB IX ergebende gesteigerte Fursorgepflicht des Arbeit-
gebers wird nicht erst dann und auch nicht erst dadurch ausgelost, dass der Arbeit-
nehmer zuvor einer etwaigen gesteigerten Mitwirkungspflicht seinerseits Rechnung
getragen hat. Eine diesbeziigliche gesteigerte Mitwirkungspflicht des schwerbehin-
derten Menschen ist 8 81 SGB IX nicht zu entnehmen. Der Arbeitgeber tragt, soweit
er sich, ohne seiner Feststellungspflicht nachgekommen zu sein, auf das Fehlen ei-
ner behindertengerechten Einsatzmoglichkeit beruft, die Darlegungs- und Beweislast
Uber den Umfang der real beim Schwerbehinderten verbliebenen kdrperlichen und
geistigen Fahigkeiten und die sich daraus ergebenden Auswirkungen fiir eine behin-
dertengerechte Beschaftigung sowie ggf. deren Unzumutbarkeit und Nichterfillbar-
keit.

b)

Die Beklagte ist vorliegend bereits insoweit darlegungs- und beweisfallig, als nicht
mehr feststellbar ist, welche korperlichen und geistigen Fahigkeiten zum Zeitpunkt
der Wiederherstellung der Arbeitsfahigkeit des Klagers im April 2003 real existierten
und wie sich dieses auf eine behindertengerechte Beschaftigungsmdaglichkeit kon-
kret auswirkte. Die noch nicht einmal an die Beklagte, sondern an den Prozessbe-
volimé&chtigten des Klagers gerichtete &rztliche Bescheinigung ist, wie bereits er-
wahnt, zu unklar. Das betriebsarztliche Gutachten vom September 2003, das im
Rahmen des sodann beim Integrationsamt eingeleiteten Verfahrens zur Erteilung der
Zustimmung zur Kindigung eingeholt wurde, bescheinigt dem Klager uneinge-
schrankte Leistungsfahigkeit; die uneingeschrankte Mdglichkeit zur Austibung der
vertraglich geschuldeten Tatigkeit als Busfahrer sowie die uneingeschrankte Mog-
lichkeit der Austibung seiner Tatigkeit als Fahrscheinprifer. Weder aus dem ausfihr-
lichen medizinischen Gutachten vom 19.09.2003, noch aus dem Sachvortrag der
Beklagten ergeben sich irgendwelche Anhaltspunkte dafur, dass im April 2003 diese
uneingeschrankte Einsatzmdglichkeit des Klagers objektiv nicht vorgelegen hat. Das
Gutachten enthalt keinerlei Hinweise darauf, dass das im September 2003 festge-
stellte Ergebnis sich erst im Laufe der letzten Monate entwickelt hat und dass sich
ggf. im April 2003 eine andere sozialmedizinische Leistungsbeurteilung ergeben héat-
te. Mit Ausnahme der herauszulesenden gewissen, allein durch Zeitablauf naturge-

mafen, zeitlichen Stabilisierung des Gesundheitszustandes des Klagers enthélt das
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Gutachten keinerlei Feststellungen oder Hinweise Uber einen speziellen Heilungsver-
lauf, der zwischen April 2003 und September 2003 eingetreten ist. Es enthalt nichts,
dass auf einen speziellen subjektiven Leidensdruck des Klagers hinweist, den der
Arzt beispielsweise objektiv nur nicht bestatigen konnte. Der Gutachter hat das - me-
dizinisch — per 19.9.2003 bestatigt, was ihm der Klager Ende August/ Anfang Sep-
tember 2003 geschildert hat. Der Klager hatte rickschauend auf den Zeitpunkt der
Wiederherstellung seiner Arbeitsfahigkeit Beschwerdefreiheit seit 4 Monaten ange-
geben. Auch die Beklagte tragt nichts dazu vor, dass objektiv auch im Falle der Ein-
holung der von ihr geforderten Feststellungen zur Abklarung der beim Klager im April
2003 verbliebenen, vorhandenen kdrperlichen und geistigen Fahigkeiten noch von
einer anderen medizinischen Leistungsbeurteilung hatte ausgegangen werden mis-
sen, als im September 2003. Mithin ist die Beklagte insoweit darlegungs- und be-
weisfallig. Anhand der vorliegenden Fakten ist nicht auszuschliel3en, dass der Klager
ab 15.04.2003 objektiv fahig und in der Lage war, die Tatigkeit als Fahrscheinprufer,
sogar mit Busfahrereinsatzen, moglicherweise sogar seine vertraglich geschuldete
Tatigkeit als Busfahrer uneingeschréankt auszuiben.

5)

Selbst wenn zugunsten der Beklagten unterstellt wiirde, dass im April 2003 noch ei-
ne eingeschrankte Leistungsfahigkeit des Klagers zu verzeichnen war, die keine
schwerpunktmalRiige Tatigkeit des Klagers als Busfahrer erlaubte, ergibt sich nichts
anderes. Insoweit wére es der Beklagten, wie zutreffend vom Arbeitsgericht festge-
stellt wurde, zumutbar gewesen, den Klager z. B. als Fahrscheinpriifer behinderten-
gerecht zu beschéftigen. Diese Téatigkeit war dem Klager objektiv mdglich. Das die
Beklagte dieses nicht wusste, liegt an ihren auf einem Verstol3 gegen die gesteigerte
Fursorgepflicht beruhenden mangelnden Feststellungen. Der Klager hat jedoch stets
eine Tatigkeit als Fahrscheinprufer — ungeachtet des Gespraches vom 14.04.2003 —
angeboten. Er hat dargelegt, dass damit letztendlich nicht mehr, aber auch nicht we-
niger gemeint war, als das Angebot, die Tatigkeit als Fahrscheinprufer so zu erbrin-
gen, wie sie auch, andere als Fahrscheinprifer eingesetzte Arbeitskollegen erbrin-
gen mussen. Er hat betont, dass der Beklagten damit klar war und klar sein musste,
dass bei ihm die Mdglichkeit und die Bereitschaft bestand, mindestens im Notfall
auch als Busfahrer den Dienst auszuliben, soweit dieses nicht vermeidbar sein wiir-

de. Etwas anderes ist jedenfalls selbst nach dem Vorbringen der Beklagten zwischen
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den Parteien nicht erértert worden. Es ging vielmehr auch unter Einschaltung des
Betriebsrates zwischen ihnen tberwiegend darum, der Beklagten Moglichkeiten auf-
zuzeigen, dass selbst dieser ,Notfall* nicht eintreten misse, sodass einer behinder-
tengerechten Beschéftigung des Klagers nichts entgegenstehe. Bereits vor diesem
Hintergrund wére die Beklagte verpflichtet gewesen, den Klager als Fahrscheinprufer
— mindestens wie jeden anderen von ihr beschaftigten Fahrscheinprufer — einzuset-
zen, mithin ggf. von ihm im Falle der konkreten Erforderlichkeit auch die Ausibung
einer Busfahrertatigkeit zu verlangen und ggf. die Reaktion des Klagers abzuwarten.

Das hat sie nicht gemacht.

6)

Es ist nicht ersichtlich, dass objektiv keine Beschaftigungsmoglichkeit fir den Klager
als Fahrscheinprifer im Rahmen des Leistungsumfanges, den auch die anderen
Fahrscheinprifer zu erbringen hatten, bestand oder nicht organisierbar war. Soweit
sich die Beklagte in der Berufungsbegrindung pauschal darauf zuriickzieht, es sei
kein freier Arbeitsplatz als Fahrscheinprifer vorhanden gewesen, ist dieses vorlie-

gend unbeachtlich.

a)

Der Arbeitgeber muss versuchen, den Anspruch des schwerbehinderten Menschen
auf eine behindertengerechte Beschéftigung ggf. auch durch Umorganisation zur er-
fullen. Insoweit kann der Arbeitgeber auch verpflichtet sein, durch Umorganisation
einen behindertengerechten Arbeitsplatz zu schaffen, an dem der vertragliche Be-
schaftigungsanspruch erfullt werden kann (dazu BAG v. 29.01.1997 — 2 AZR 9/96 =
AP Nr. 32 zu 8 1 KSchG 1969, Krankheit; LAG Niedersachen v. 01.07.2003 — 13 Sa
1853/02 — zit. nach Juris).

b)

Dies gilt vorliegend umso mehr, als die Beklagte auch in der Vergangenheit unstreitig
fur andere Arbeitnehmer eine Umorganisation zur Uberbriickung bestimmter Zeiten
vorgenommen hat. In diesem Zusammenhang kann die Beklagte auch nicht damit
gehdort werden, sie sei davon ausgegangen, es handele sich um einen Dauerzu-
stand. Abgesehen davon, dass sie die Frage des ,Dauerzustandes” hétte abklaren

lassen mussen, ware sie vorliegend verpflichtet gewesen, die behindertengerechte
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Beschaftigung des Klagers im Sinne des 8§ 81 Abs. 4 SGB IX jedenfalls voriberge-
hend bis zur Herbeiflhrung der formalen Voraussetzungen fir die Mdglichkeit des
Ausspruches einer fristgemafen Kindigung zu schaffen und mindestens damit ihrer

gesteigerten Fursorgepflicht gentige zu tun.

Der Arbeitgeber eines schwerbehinderten Menschen wird seiner gesteigerten Fir-
sorgepflicht aus 8§ 81 Abs. 4 SGB IX nur dann gerecht, wenn er zumindest ernsthaft
und konstruktiv Gberprift, ob und wie er (im Rahmen der wirtschaftlichen Zumutbar-
keit) ggf. auch durch eine Umorganisation zumindest voriibergehend solange eine
behindertengerechte Beschaftigung ermdglichen kann, bis das Arbeitsverhaltnis mit
Zustimmung des Integrationsamtes aus Grinden der Behinderung ordnungsgemal3

beendet werden kann.

Diese Vorgehensweise ware der Beklagten in jedem Fall vorliegend zumutbar gewe-
sen, ungeachtet der Verletzung ihrer Feststellungspflichten bzgl. der verbleibenden
Leistungsfahigkeit. Ebenso, wie sie sich selbst zugemutet hat, den Entzug des Fih-
rerscheins eines Busfahrers tber etliche Monate durch Einsatz dieser Person aus-
schlie3lich als Fahrscheinprifer zu Uberbriicken, ware es ihr vorliegend aufgrund der
gesteigerten Fursorgepflicht zumutbar gewesen, den Klager mindestens bis zur frist-
gemalen Beendigung des Arbeitsverhaltnisses als Fahrscheinprifer — ohne
Einsatzmoglichkeit als Busfahrer — einzusetzen. Dass ihr dieses objektiv aus organi-
satorischen Grinden nicht moglich war, z. B. weil sie schon alle Arbeitsplatze als
Fahrerscheinprifer mit speziellen, leidgepruften Arbeitnehmern besetzt hat, ist nicht
ersichtlich. Insoweit fehlt jeglicher diesbeztglicher Vortrag der darlegungs- und be-

weisbelasteten Beklagten.

c)

Mithin bleibt festzuhalten: Die Beklagte hat ihre gesteigerte Fursorgepflicht verletzt.
Sie ist sowohl ihrer arbeitsvertraglichen Verpflichtung zur Férderung des dem
Schwerbehindertenschutz unterliegenden Klagers nicht nachgekommen, als auch
nicht ihren Pflichten zur Feststellung der verbliebenen Leistungsfahigkeit des Klagers
im Sinne des § 81 Abs. 4 SGB IX. Sie héatte den Klager nach Wiederherstellung der
Arbeitsfahigkeit nicht einfach ohne Zahlung von Vergitung nach Hause schicken dr-

fen. Der Beklagten ware nach den Gegebenheiten ihres Betriebes ein Einsatz des
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Klagers unter Bertcksichtigung seiner objektiven Leistungsfahigkeit sowohl als Bus-
fahrer, zumindest aber als Fahrscheinprifer méglich und zumutbar gewesen. In je-
dem Fall ware sie aufgrund der gesteigerten Fursorgepflicht vorliegend verpflichtet
gewesen, zumindest bis zu der von ihr angestrebten Beendigung des Arbeitsverhalt-
nisses eine vorubergehende Beschaftigungsmaoglichkeit fur den Klager als Fahr-
scheinpriifer zu organisieren, da sie derartige Uberbriickungsmafnahmen in der
Vergangenheit fir andere Arbeithehmer auch vorgenommen hat.

Dadurch dass die Beklagte gegen ihre arbeitsvertraglichen Pflichten verstof3en und
den Klager nicht beschaftigt hat, ist diesem vom 15.4.2003 bis zum 15.10.2003 keine

Vergutung gezahlt worden. Ihm ist insoweit ein Schaden entstanden.

6)

Auch die fir das Bestehen eines Schadensersatzanspruches erforderliche Verant-
wortlichkeit des Schuldners im Sinne des 8§ 276 BGB ist erfiillt. Die Beklagte hat die
ihr obliegende gesteigerte Fursorgepflicht schuldhaft im Sinne des § 276 BGB ver-
letzt. Fahrlassigkeit ist insoweit ausreichend. Die Handlungspflichten ergeben sich
aus dem Gesetz. Die Rechtsprechung zur gesteigerten Fursorgepflicht und zur Auf-
klarungspflicht existiert seit Jahren. Wie bereits erwahnt, ist die arztliche Stellung-
nahme vom 01.04.2003 keineswegs absolut formuliert. Der Beklagten ist zudem
vorzuwerfen, dass sie selbst nach ihrem eigenen Vorbringen zu keinem Zeitpunkt
den Klager damit konfrontiert hat, eine flir sie rechtsverbindliche und abschliel3ende
Erklarung abzugeben, ob er eine Busfahrertatigkeit auch im Notfall nicht ausiben
konne und wolle. Nichts hatte ndher gelegen, als sich vom Klager, der in Kenntnis
der Gepflogenheiten einer Tatigkeit als Fahrscheinprufer diese Tatigkeit verlangt
hatte, wenigstens bescheinigen zu lassen, dass er auch kinftig bereit und in der
Lage sei, den von Fahrscheinprufern tblicherweise geschuldeten Anteil an
Busfahrertatigkeiten zu tbernehmen. Die Beklagte hat anscheinend den Klager noch
nicht einmal danach gezielt gefragt, ob er eine diesbezigliche - max. 50%ige -
Tatigkeit als Busfahrer auch bei einem schwerpunktmafligen Einsatz als
Fahrscheinprifer austiben kénne. Nur dann, wenn sie im Zusammenhang mit der
Erorterung der Einsatzmdglichkeiten des Klagers eine diesbezlgliche Frage gestellt
hatte und der Klager sinngemal3 geantwortet hatte ,ich mache alles, aber auf keinen
Fall Busfahrertéatigkeiten“ ware im vorliegenden Fall moglicherweise eine fahrlassige

Verletzung der gesteigerten Fursorgepflicht der Beklagten zu verneinen. Fahrlassig
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Fursorgepflicht der Beklagten zu verneinen. Fahrlassig handelt, wer die im Verkehr

erforderliche Sorgfaltspflicht verletzt.

Angesichts der bereits seit Februar 2003 geflhrten Auseinandersetzung um eine be-
hindertengerechte Beschaftigung des Klagers unter Einschaltung seines Anwalts
sowie des Betriebsrates hatte die Beklagte bei Anwendung der im Verkehr erforderli-
chen Sorgfalt erkennen kénnen und mussen, dass sie mehr zu tun hat, als jegliche
nicht mit der Tatigkeit eines Busfahrers identische Beschaftigung des Klagers abzu-

lehnen, um ihr nach 8 81 SGB X obliegenden Pflichten zu erfillen.

7)

Mithin ist die Beklagte verpflichtet, dem Klager den entstandenen Schaden zu erset-
zen. Der Klager hat infolge der Nichtbeschaftigung durch die Beklagte keinen Ar-
beitsverdienst erzielt. Ware er vertragsgemal’ beschaftigt worden, hatte er den Ver-
dienst eines Fuhrerscheinprifers, mindestens jedoch den geringeren Verdienst eines
Busfahrers erzielt. Insoweit handelt es sich rechnerisch richtig ermittelt und unbestrit-
ten um den eingeklagten Betrag in Héhe von 15.218,52 € brutto. Hiervon in Abzug zu
bringen war das fur den streitbefangenen Zeitraum erhaltene Arbeitslosengeld. Das

ist rechnerisch korrekt errechnet und erstinstanzlich zutreffend ausgeurteilt worden.
8)

Nach alledem war die Zahlungsklage begriindet. Der Klage ist zu Recht stattgegeben
worden, sodass die Berufung zuriickzuweisen war.

Die Kostenentscheidung folgt aus § 97 ZPO.

Die Voraussetzungen des 8 72 Abs. 2 ArbGG liegen nicht vor, sodass die Revision

nicht zuzulassen war. Vorliegend handelt es sich ausschlie3lich um eine Einzelfall-

entscheidung.

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



