Landesarbeitsgericht Schleswig-
Holstein

Aktenzeichen: 5 Sa 68/05
4 Ca 236 c/04 ArbG Elmshorn
(Bitte bei allen Schreiben angeben!)

Verkindet am 07.06.2005

gez. ...
als Urkundsbeamt. d. Geschéaftsstelle

Urteil

Im Namen des Volkes
In dem Rechtsstreit pp.
hat die 5. Kammer des Landesarbeitsgerichts Schleswig-Holstein auf die mindliche
Verhandlung vom 07.06.2005 durch die Vorsitzende Richterin am Landesarbeitsge-
richt ... als Vorsitzende und d. ehrenamtlichen Richter ... als Beisitzer und d. ehren-
amtlichen Richter ... als Beisitzer

fur Recht erkannt:

1. Die Berufung gegen das Urteil des Arbeitsgerichts EImshorn vom
05.01.2005, Az.: 4 Ca 236 c/04, wird zuriickgewiesen.

2. Die Kosten des Berufungsverfahrens tragt der Klager.

3. Die Revision wird nicht zugelassen.

Rechtsmittelbelehrung

Gegen dieses Urteil ist das Rechtsmittel der Revision nicht gegeben;

im Ubrigen wird auf § 72 a ArbGG verwiesen.



Tatbestand:

Die Parteien streiten Uber die Verpflichtung der Beklagten, den Klager auf einem lei-
densgerechten Arbeitsplatz zu beschéaftigen und sich daraus ergebenden Verzugs-

lohn.

Der jetzt 42-jahrige Klager ist bei dem beklagten Land, endvertreten durch das Stra-
Renbauamt ..., als ausgebildeter Stral3enwarter angestellt. Bei seiner Eingruppierung
in Lohngruppe V a MTL-II erzielt er eine Monatsvergutung von rund € 1.900,00 brut-

to.

Der Klager ist seit dem 01.01.2001 fortlaufend arbeitsunféhig krank. Aufgrund einer
Funktionseinschrankung der Wirbelsaule ist er dauerhaft nicht mehr in der Lage, die
Tatigkeiten eines StralRenwarters auszuiben. Er ist zu 30 % schwerbehindert und
Schwerbehinderten gleichgestellt. Ein von ihm gestellter Rentenantrag wegen Er-

werbsminderung wurde abgelehnt.

Der Klager bot der Beklagten mehrfach seine Arbeitskraft z. B. als Hausmeister oder
Mautkontrolleur an (Bl. 10, 11 13 f. d. GA.), welches die Beklagte mit dem Hinweis,
dass eine andere Einsatzmdglichkeit als diejenige eines StralRenwarters in der Stra-
Benmeisterei. I... nicht zur Verfigung stehe (Bl. 12, 15 d. GA.). Dem Klager fehlen
derzeit die fachlichen Voraussetzungen, um Verwaltungstatigkeiten ausiiben zu koén-

nen.
Am 29.01.2004 hat der Klager mit den Antragen,
1. die Beklagte zu verurteilen, den Klager an einem leidensgerechten Ar-
beitsplatz zu beschétftigen;
2. die Beklagte zu verurteilen, an den Klager € 1.895,54 brutto nebst Zin-
sen in H6he von 5 Prozentpunkten tUber dem Basiszinsatz seit 01. No-

vember 2003 zu zahlen,

Klage beim Arbeitsgericht Elmshorn erhoben. Wegen des weiteren Sach- und

Streitstands, insbesondere des streitigen Parteivorbringens, wie er in der ersten In-



stanz vorgelegen hat, wird auf den Tatbestand des angefochtenen Urteils einschliel3-

lich der Inbezugnahmen verwiesen, 8 69 Abs. 2 ArbGG.

Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen. § 81 SGB IX scheide als Anspruchs-
grundlage aus, da der Klager kein schwerbehinderter Mensch i. S. d. § 2 SGB IX sei.
Der Beschéftigungsanspruch kénne auch nicht auf 8 241 Abs. 2 BGB gestiitzt wer-
den. Da der Klager die vertraglich geschuldete Arbeit unstreitig nicht angeboten ha-
be, stehe ihm auch kein Verzugslohn fir den Monat November 2003 zu.

Gegen dieses ihm am 10.01.2005 zugestellte Urteil wendet sich der Klager mit seiner
am 09.02.2005 beim Landesarbeitsgericht eingelegten Berufung, die er am
10.03.2005 begrundet hat.

Der Klager ist der Auffassung,

dass der Arbeitgeber zur Versetzung verpflichtet sei, wenn der Arbeithehmer zur Er-
fullung seiner geschuldeten Arbeitsleistung unféahig sei. Dies folge aus der sich aus
§ 241 Abs. 2 BGB ergebenden Rucksichtnahmepflicht. In analoger Anwendung des
Rechtsgedankens des 8 1 Abs. 2 KSchG kénne sich der Arbeitgeber nicht damit be-
gnugen, das Fehlen freier geeigneter Arbeitsplatze festzustellen, sondern habe ggf.
eine Umorganisation vorzunehmen und einen leidensgerechten Arbeitsplatz durch
Wahrnehmung seines Direktionsrechts freizumachen. Des Weiteren legt der Klager
im Berufungsverfahren den Gleichstellungsbescheid der Bundesanstalt fir Arbeit
- Arbeitsamt E... — vom 30.01.2002 vor und stitzt seinen Beschaftigungsanspruch
auf 8 81 SGB IX. Die Beklagte habe ihn mithin entsprechend seinen Fahigkeiten und

Kenntnissen zu beschéftigen.

Der Klager beantragt,
das am 05. Januar 2005 verkindete und am 10 Januar 2005 zugestellte
Urteil des Arbeitsgerichts EImshorn, Aktenzeichen 4 Ca 236 c/04, abzu-
andern und die Beklagte zu verurteilen,

1. den Klager an einem leidensgerechten Arbeitsplatz zu beschaftigen;

2. an den Klager € 1.895,54 nebst Zinsen in H6he von 5 Prozentpunkten
Uber dem Basiszinssatz seit 01. November 2003 zu zahlen.



Die Beklagte beantragt,

die Berufung zuriickzuweisen.

Die Beklagte verteidigt

das angefochtene Urteil. Sie habe keine Mdglichkeit, vermittels Direktionsrechts die
Arbeitnehmer auf den Arbeitsplatzen, die der Klager ausfillen kénne, so hin- und
herzuschieben, dass am Ende ein Arbeitsplatz frei sei. So bedauerlich es sei, sei
§ 81 SGB IX keine Anspruchsgrundlage, die den Klagantrag tragen wuirde, weil die
Voraussetzungen dazu einfach nicht vorhanden seien. Trotz intensiver Prifung durch
die Dienststelle Landesbetrieb StralRenbau und Verkehr Schleswig-Holstein habe
man keinen leidensgerechten Arbeitsplatz fir den Klager finden kénnen. Die Beklag-
te beschéftige keine Hausmeister mehr. Diese Aufgaben seien auf die Gebdudema-
nagement Schleswig-Holstein (GMSH) Ubertragen worden. Die Mautkontrolle obliege
nicht der StralRenbauverwaltung, sondern der Fa. Toll-Collect bzw. dem Bundesamt

fur Guterverkehr.
Wegen des weiteren Vorbringens der Parteien im Berufungsverfahren wird auf den
mindlich vorgetragenen Inhalt der zwischen ihnen gewechselten Schriftsétze nebst

Anlagen sowie den Inhalt des Sitzungsprotokolls vom 07.06.2005 verwiesen.

Entscheidungsgrinde:

Die Berufung ist statthaft. Sie ist form- und fristgerecht eingelegt und begriindet wor-

den und auch im Ubrigen zul&ssig.

In der Sache hat die Berufung indessen keinen Erfolg. Das Arbeitsgericht hat die
Klage im Ergebnis zu Recht abgewiesen.

l. Der Klager hat gegentber der Beklagten keinen Anspruch auf

Zuweisung eines leidensgerechten Arbeitsplatzes.

1. Die Berufungskammer hat bereits erhebliche Zweifel an der

Zulassigkeit des Klagantrags zu Ziff. 1, mit welchem der Klager die Beschaftigung



auf einem leidensgerechten Arbeitsplatz“ begehrt (vgl. LAG Hessen, Urt. v.
08.01.1998 — 5 Sa 895/97 -, zit. n. Juris). Will der Arbeitnehmer einen Beschéfti-
gungsanspruch klagweise durchsetzen, so muss er im Antrag die begehrte Beschaf-
tigung nach Art und Umfang konkret bezeichnen, um dem Bestimmtheitsgebot des
8§ 253 Abs. 2 Nr. 2 ZPO zu entsprechen. Dem steht auch nicht entgegen, dass der
Arbeitgeber grundséatzlich im Rahmen seines Direktionsrechts befugt ist, dem Arbeit-
nehmer einen bestimmten Arbeitsplatz zuzuweisen. Der Arbeitnehmer kommt dem
Bestimmtheitsgebot dann nach, wenn er die Tatigkeit nach Art und Umfang dahinge-
hend konkretisiert, indem er neben dem Arbeitsumfang beispielsweise die Berufsbe-
zeichnung (z. B.: Backer, Buchhalterin, Elektriker, Ingenieur) nennt oder die Tatigkeit
(z. B.: Haushaltshilfe, Hausmeister, Gartenarbeiter, Bote, Schreibkraft) umschreibt.
Ob der Arbeitnehmer dann als Bécker in der Teigmacherei oder am Backofen be-
schaftigt wird, obliegt dem Arbeitgeber kraft dessen Direktionsrechts. Grundsatzlich
ist auch ein Antrag der Auslegung gemaf3 § 133 BGB zugéanglich. Fur die Auslegung
eines Antrages kann auch auf die Klagbegrtiindung zurtickgegriffen werden.

Hieran gemessen bestehen zumindest Zweifel an der Zulassigkeit des Beschafti-
gungsantrages. Zwar nennt der Klager in der Klagbegrindung beispielhaft die Be-
schaftigung als Hausmeister und als Mautkontrolleur, indessen geht er auf die Ein-
wande der Beklagten, dass diese Uber solche Arbeitsplatze nicht verfiige, nicht wei-
ter ein, insbesondere bezieht er sich nicht auf einen einzigen nachweisbaren Haus-

meisterposten oder eine verflugbare Mautkontrolleurstelle beim beklagten Land.

2. Selbst wenn der Antrag unter Bericksichtigung des sich aus
der Klagbegriindung ersichtlichen Klageziels dahingehend auszulegen ware, dass
der Klager eine Beschaftigung als Hausmeister oder Mautkontrolleur begehrt, ist der

Antrag jedenfalls unbegriindet.

a) Nach 8§ 81 Abs. 4 SGB IX haben schwerbehinderte und
schwerbehinderten Menschen gleichgestellte Arbeithehmer gegentber ihren Arbeit-
gebern einen Anspruch auf behindertengerechte Beschaftigung, damit sie ihre Fa-
higkeiten und Kenntnisse moglichst voll verwerten und weiterentwickeln kdnnen.
Nach 8§ 81 Abs. 4 Satz 3 SGB IX steht indessen auch dieser besonders kodifizierte

Beschaftigungsanspruch unter dem Vorbehalt, dass seine Erfullung fur den Arbeit-



geber zumutbar und nicht mit unverhaltnismaiig hohen Aufwendungen verbunden
ist. Das Schwerbehindertenrecht gewahrt mithin keinen Anspruch auf einen bestimm-
ten Arbeitsplatz und auch kein Recht, nach seinen Neigungen und Winschen be-
schaftigt zu werden. Es rdumt dem schwerbehinderten Arbeitnehmer im bestehen-
den Arbeitsverhaltnis einen klagbaren Anspruch darauf ein, im Rahmen der betriebli-
chen Mdoglichkeiten so beschaftigt zu werden, dass er entsprechend seiner Vorbil-
dung und seinem Gesundheitszustand seine Fahigkeiten und Kenntnisse maoglichst
voll verwerten und weiterentwickeln kann. Der Anspruch entsteht unmittelbar bei Vor-
liegen der gesetzlichen Voraussetzungen (BAG, Urt. v. 03.12.2002 — 9 AZR 481/01
-; AP Nr. 2 zu 8 81 SGB IX; BAG, Urt. v. 28.04.1998 — 9 AZR 348/97 -, AP Nr. 2 zu
8§ 14 SchwbG 1986). Sofern der Arbeitgeber Uber einen ndher konkretisierten lei-
densgerechten Arbeitsplatz verflgt, ist er verpflichtet, dem schwerbehinderten Ar-
beitnehmer diesen Arbeitsplatz entweder durch Ausibung seines Direktionsrechts
zuzuweisen oder ihm den Abschluss eines dahingehenden Anderungsvertrages an-
zubieten. Dies gilt auch dann, wenn der Arbeitgeber diesen leidensgerechten Ar-
beitsplatz erst durch Ausiibung des Direktionsrechts fur den schwerbehinderten Ar-
beitnehmer ,freimachen* muss und hierdurch fir den versetzen Arbeitnehmer keine
ernsthaften Erschwernisse verbunden sind (LAG Hamm, Urt. v. 17.05.2001 — 8 (6)
Sa 30/01 -, zit. n. Juris). Bei der Besetzung freier Arbeitsplatze ist der Arbeitgeber
von sich aus verpflichtet, zu prufen, ob diese fir den schwerbehinderten Arbeitneh-
mer in Betracht kommen. Im Rahmen dieser Prifungspflicht muss der Arbeitgeber
selbst initiativ werden und darf sich nicht darauf beschrénken, dass sich der schwer-
behinderte Arbeithnehmer auf Stellenanzeigen bewerben kdnne. Indessen ist der Ar-
beitgeber nicht verpflichtet, einen zusatzlichen Arbeitsplatz fir den schwerbehinder-
ten Arbeitnehmer einzurichten (LAG Rheinland-Pfalz, Urt. v. 09.02.2004 — 7 Sa
1099/03 -, LAGE 8§ 81 SGB IX Nr. 2). Insbesondere fallt es in die freie Unternehmer-
entscheidung des Arbeitgebers, festzulegen, welche Arbeiten er in seinem Betrieb
durch eigene Mitarbeiter oder ggf. gar nicht oder etwa durch Fremdvergabe (Out-
sourcing) ausfuhren lassen will. Es ist nicht Sache der Arbeitsgerichte, die Sinn- und
Zweckmaligkeit der arbeitstechnischen Vorgaben und der Personalplanung des Ar-

beitgebers zu Uberprifen.

aa) Auch wenn sich die Berufungskammer nicht des Eindrucks er-

wehren kann, dass die Beklagte ihrer oben dargelegten Prifungspflicht, ob ein lei-



densgerechter Arbeitsplatz fir den Klager vorhanden ist, nicht gebihrend nachge-
kommen ist, hat der Klager keinen Anspruch darauf, als Hausmeister bei der Beklag-
ten beschaftigt zu werden. Das beklagte Land beschaftigt keine eigenen Hausmeis-
ter mehr. Die Hausmeistertatigkeiten der landeseigenen Gebaude sind auf die
GMSH, einer Anstalt 6ffentlichen Rechts, Ubertragen worden. Der Klager geht auch
Fehl in der in der Berufungsverhandlung geauf3erten Auffassung, dass dies rechtlich
nicht einwandfrei, zumindest zweifelhaft sei. Denn es obliegt dem Arbeitgeber, fest-
zulegen, ob und ggf. mit wie viel Personal er bestimmte Arbeiten in seinem Betrieb/
Unternehmen ausfiihren lassen will. Die Beklagte hat sich entschlossen, die Verwal-
tung und Betreuung der landeseigenen Gebaude und Liegenschaften nicht mehr
durch eigenes Personal wahrzunehmen, sondern auf die GMSH zu Ubertragen. Die
GMSH ist eine eigene Rechtspersonlichkeit, sodass die Beklagte nicht Gber die bei
der GMSH bestehenden Arbeitsplatze (Hausmeisterstellen) verfligen kann. Unge-
achtet dessen hat die Kammer auch Zweifel daran, ob der Klager aufgrund seiner
korperlichen Einschrankungen im Bewegungsapparat gesundheitlich in der Lage ist,
die teilweise mit korperlich schwerer Arbeit verbundenen Hausmeistertatigkeiten aus-

zuiliben.

bb) Die Beklagte beschaftigt auch keine Mautkontrolleure, sodass
der Klager auch keinen dahingehenden Beschaftigungsanspruch hat. Dartber hinaus
hat der Klager auch nicht dargelegt, dass er die fachliche Qualifikation fir einen sol-

chen Arbeitsplatz besitzt.

cc) Der Klager hat auch sonst nicht substantiiert dargelegt, dass
die Beklagte Uber einen anderen leidensgerechten freien oder zumindest freimach-
baren Arbeitsplatz verfugt. Zur ordnungsgemaflen Anspruchsbegrindung héatte der
Klager zumindest annahernd konkret umschreiben missen, wie er sich seine kinfti-
ge Beschéftigung bei der Beklagten vorstellt. Dies ergibt sich aus der prozessualen
Darlegungs- und Beweislastverteilung. Danach hat der Klager die anspruchsbegriin-
denden Voraussetzungen darzulegen und zu beweisen. Dies gilt auch in Bezug auf
den Beschaftigungsanspruch nach § 81 Abs. 4 SGB IX. Er hatte mithin die beantrag-
te leidensgerechte Beschéaftigung nach Art und Umfang konkretisieren missen. Erst
danach ist die Beklagte im Wege der abgestuften Darlegungs- und Beweispflicht

gehalten, konkret zu erwidern und ggf. darzulegen, dass ein solcher Arbeitsplatz



nicht vorhanden oder nicht frei ist. In diesem Rahmen hat die Beklagte dann auch
darzulegen, auf welche Bereiche sie ihre Prifung erstreckt hat. Ohne nahere Konkre-
tisierung einer moglichen Beschaftigung ist es dem Gericht nicht moglich, zu Uber-
prufen, ob die Beklagte Uberhaupt Uber einen leidensgerechten Arbeitsplatz verfigt

und ob sie den Klager im Rahmen der Zumutbarkeit hierauf beschaftigen kann.

b) Das Arbeitsgericht hat zutreffend darauf hingewiesen, dass
§ 241 Abs. 2 BGB fur den strittigen Beschaftigungs- bzw. Versetzungsanspruch auf
einen leidensgerechten Arbeitsplatz keine geeignete Anspruchsgrundlage ist. Die in
§ 241 Abs. 2 BGB normierte Pflicht zur gegenseitigen Rucksichtnahme regelt nun-
mehr ausdrucklich einen allgemein anerkannten Rechtsgrundsatz, der auf alle Arten
von Schuldverhéaltnissen Anwendung findet und zuvor der Generalklausel des § 242
BGB entnommen worden ist. Bei der Pflicht zur gegenseitigen Rucksichtnahme
i. S. d. handelt es sich im Gegensatz zu den Haupt- und Nebenleistungspflichten um
so genannte nicht selbststandig einklagbare Schutzpflichten (Palandt, BGB, 64. Aufl.,
Rn. 7 zu 8§ 241 BGB). Die Hauptleistungspflicht bestimmt den Schuldvertragstyp
(z.B.: Kaufvertrag [8 433 BGB]), Mietvertrag [§ 535 BGB], Dienstvertrag [§ 611 BGB])
und bedarf in der Regel einer ausdricklichen Vereinbarung. Die Nebenleistungs-
pflichten dienen der Vorbereitung, Unterstiitzung, Sicherung und vollstandigen Erfil-
lung bzw. Durchfiihrung der Hauptleistungspflicht; sie ergédnzen die Hauptleistungs-
pflicht. Die Nebenpflichten sind teils gesetzlich (z.B.: § 433 S. 2; § 535 S. 2 BGB; §
611 a BGB) aber tUberwiegend durch besondere Vereinbarung (z.B.: Verpackung-
und Versicherungspflicht; Gestellung eines Dienstfahrzeugs) geregelt. Nebenpflich-
ten sind selbststandig einklagbar. Die so genannten Schutzpflichten als weitere Ver-
haltens-, Aufklarungs-, Fursorge-, Obhuts-, Sorgfalts- und unselbststandige Neben-
pflichten bezwecken demgegeniber das Integritatsinteresse des Vertragspartners zu
wahren. Jeder Vertragsteil hat sich bei der Abwicklung des Vertragsverhéltnisses so
zu verhalten, dass der andere Teil vor (Begleit-)Schaden an anderen Rechten,
Rechtsgutern und rechtlich geschitzten Interessen nach Mdglichkeit bewahrt wird
(Jauernig, BGB, 11. Aufl.,, Rn. 10 zu § 241 BGB). Zu diesen Schutzpflichten z&hlen
insbesondere gegenseitige Rucksicht durch Aufklarung, Warnung, Sicherung, Obhut
und Fursorge). Die Schutzpflichten stehen nicht in einem Gegenseitigkeitsverhéaltnis
und sind, sofern sie nicht gleichzeitig vertragliche Nebenpflichten sind, nicht selbst-

standig einklagbar. Die Verletzung von reinen Schutzpflichten kann allenfalls Scha-



densersatzanspriiche auslésen (Jauernig, a.a.O., Rn. 10 zu 8§ 241 BGB; Palandt,
a.a.0., Rn. 7 zu § 241 BGB).

Dem steht insbesondere auch nicht die vom Klager genannte Zitatstelle im Arbeits-
rechts-Handbuch von Schaub entgegen (11. Auflage, 8§ 45, Rn. 45). Aus der Fursor-
ge- und Rucksichtnahmepflicht kann sich eine selbststandig einklagbare Nebenpflicht
des Arbeitgebers zur Versetzung - im oben genannten Sinne - ergeben, wenn der
Arbeitnehmer aus gesundheitlichen Grinden nicht mehr in der Lage ist, die vertrag-
lich geschuldete Leistung zu erbringen und dem Arbeitgeber die Versetzung zumut-
bar ist. In diesem Fall erstakt sozusagen die in § 241 Abs. 2 BGB normierte Schutz-
pflicht zur gegenseitigen Rucksichtnahme zu einer vertraglichen Nebenpflicht. Im
vorliegenden Fall ist diese vertragliche Nebenpflicht gesetzlich geregelt in 8§ 81

Abs. 4 SGB IX, deren Voraussetzungen vom Klager nicht dargelegt worden sind.

Il. Der Klager hat gegentuber der Beklagten keinen Anspruch auf
die Vergutung fur November 2003. Da der Klager im November 2003 nicht gearbeitet
hat und der sechswdchige Entgeltfortzahlungsanspruch bereits abgelaufen war, steht
ihm unstreitig weder Lohnanspruch noch ein Entgeltfortzahlungsanspruch zu, 8 611
Abs. 1 2. Hbs. BGB, § 3 EfZG. Der Zahlungsantrag ist aber auch nicht gemafd 8 615
BGB begriindet. Der Klager hat seine vertraglich geschuldete Arbeitsleistung unstrei-
tig zu keinem Zeitpunkt angeboten, sodass die Beklagte mit der Annahme der Ar-
beitsleistung nicht in Verzug geraten ist. Entgegen der Auffassung des Klagers ist die
Beklagte auch nicht deshalb mit der Annahme seiner Dienste in Verzug geraten, weil
sie ihm keinen leidensgerechten Arbeitsplatz bereitgestellt hat. Insoweit kann auf

Ziff. I. dieser Entscheidungsgriinde verwiesen werden.

Nach alledem war die Berufung zuriickzuweisen.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 97 ZPO i. V. m. § 64 Abs. 6 ArbGG.

Es bestand gesetzlicher Grund, die Revision zuzulassen, § 72 Abs. 2 ArbGG.

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



