Besprechung des Urteils des Bundesarbeitsgerichts (BAG) vom 04.10.2005,
AZ: 9 AZR 632/04 zu der Frage, ob der Arbeitnehmer in Annahmeverzug
geraten kann, wenn der schwerbehinderte Arbeitnehmer nicht in der Lage ist,
die Arbeit zu verrichten, der Arbeitgeber aber verpflichtet ware, geeignete
Hilfsmittel zur Erledigung der Arbeit zur Verfligung zu stellen.

von Rechtsanwalt Thomas Messingschlager in
ARBEITSRECHTLICHE PRAXIS (AP) 8 81 SGB IX Nr. 4

I. Die Fragestellungen

Das Urteil des BAG wirkt auf den ersten Blick nicht Uberraschend, enthalt es doch
auf die Frage, ob Annahmeverzug im Sinne des 8§ 615 BGB eintreten kann, obwohl
der Arbeitnehmer infolge Unvermdgens nicht in der Lage ist, die Arbeitsleistung zu
erbringen die altbekannte Antwort, dass dies wegen § 297 BGB nicht der Fall sei,
und zwar auch dann nicht, wenn der Arbeitgeber gem. § 81 Abs. 4 Nr. 5 SGB IX
dazu verpflichtet ist, dem schwerbehinderten Arbeitnehmer Hilfsmittel zur Verfligung
zu stellen, durch die die Erbringung der Arbeitsleistung ermdglicht wirde. Der
Arbeitnehmer kdnne dann allenfalls Schadenersatzanspriiche geltend machen.

Auch die Ausfuhrungen zum zweiten groéf3eren Problembereich, namlich ob der
Arbeitgeber etwa verpflichtet ist, den Inhalt des Arbeitsvertrages in einer wie auch
immer gearteten Weise zu andern, um dem nicht leistungsfahigen
schwerbehinderten Arbeitnehmer nun doch die Erbringung der Arbeitsleistung zu
ermoglichen, bewegen sich in den gewohnten Bahnen: Die Rechtsprechung
entscheidet seit langerer Zeit in dem Sinne, dass dies zwar durchaus der Fall sein
kann, dass aber andererseits eine Verletzung dieser Pflicht nicht dazu fiihrt, dass der
Arbeitgeber in Annahmeverzug gerat — vielmehr kénne auch hier allenfalls ein
Schadenersatzanspruch des Arbeitnehmers die Folge sein. Hinweise auf
entsprechende frihere Entscheidungen werden im Urteil gegeben.

II. Praktische Auswirkungen

Praktische Bedeutung erlangt die Fragestellung, ob die unterlassene
Zurverfugungstellung von Hilfsmitteln zum Annahmeverzug fihren kann zunachst im
Hinblick darauf, welche Huirden der Arbeitgeber zur Erlangung eines
Zahlungsanspruchs gegen seinen Arbeitgeber zu Uberwinden hat: im Falle des
Schadenersatzanspruchs muss ein Verschulden des Arbeitgebers vorliegen, beim
Annahmeverzug dagegen nicht. Ein Verschulden héatte der Arbeitnehmer zudem
vollstandig darzulegen und zu beweisen. Er misste dann insbesondere
Ausfiihrungen dazu machen, welche Hilfsmittel in seinem Falle erforderlich waren.
Der Arbeitgeber hétte dagegen lediglich vorzutragen und gegebenenfalls zu
beweisen, aus welchen Griinden die vom Arbeitnehmer genannten Hilfsmittel nicht
zumutbar sind.

Geht man hingegen davon aus, dass ein Fall des Annahmeverzuges vorliegt, wenn
der Arbeitgeber erforderliche Hilfsmittel nicht zur Verfigung stellt, so misste dieser
umgekehrt zu seiner Entlastung gem. § 297 BGB beweisen, dass der Arbeithehmer



nicht leistungsfahig ist, sei es, weil auch Hilfsmittel die Arbeitsfahigkeit nicht
herstellen kdnnten, sei es weil diese nicht zumutbar wéren.

Entsprechendes qilt fur die Frage, ob dem Arbeitnehmer gegebenenfalls eine
Beschaftigung zu anderen Bedingungen angeboten werden muss und welche
Konsequenzen ein Verstol3 héatte.

lll. Schwerbehinderung und funktionsfahiger Arbeitsplatz

Die Entscheidung des BAG erscheint zwar im vorliegenden Fall vom Ergebnis her
zutreffend - in der Begriindung ist sie dagegen teilweise wenig zufriedenstellend, da
die Besonderheiten des Falles, die sich aus der Schwerbehinderung des
Arbeitnehmers ergeben, nicht ausreichend bertcksichtigt werden.

1.

Bereits die Pramisse, dass Annahmeverzug wegen fehlender Leistungsfahigkeit nicht
gegeben sei erscheint zweifelhaft, wenn man einen Blick auf die Umstande wirft,
unter denen Schwerbehinderte in der Praxis ihre Arbeit verrichten: Unbestritten ist,
dass eine Vielzahl von Schwerbehinderten Arbeitsleistungen erbringen, zu denen sie
lediglich aufgrund der Zurverfigungstellung von Hilfsmitteln i.S. des § 81 SGB IX in
der Lage sind. Die Frage nach einer eventuell fehlenden Leistungsfahigkeit stellt sich
in diesen Fallen jedoch nicht, denn die vertraglich geschuldete Arbeit wird ja
tatsachlich verrichtet. Moglicherweise ware auch der Klager unter entsprechenden
Bedingungen dazu fahig, seine bisherige Tatigkeit weiter auszutiben. Aus welchen
Grunden nimmt das BAG also a priori an, dass eine Arbeitsfahigkeit nicht gegeben
ist? Liegt nicht bereits hier ein Widerspruch vor, der seine Ursache in der
Verkennung der Besonderheiten bei der Beschaftigung eines Schwerbehinderten
hat? Zu klaren ware daher durchaus die Frage, ob Leistungsfahigkeit und
Annahmeverzug in diesen Fallen nach den selben Mal3staben beurteilt werden
kénnen wie bei nicht schwerbehinderten Arbeitnehmern.

2.

Die Voraussetzungen des Annahmeverzuges sind, soweit sie die Abgrenzung zur
Unmoglichkeit betreffen, im einzelnen noch immer umstritten (vgl. hierzu z.B. Preis in
Erfurter Kommentar zum Arbeitsrecht, 6. Aufl., § 615, Rdnr. 4 ff.). Nach einhelliger
Auffassung ist er jedoch zumindest dann gegeben, wenn der Arbeitgeber die vom
Arbeitnehmer ordnungsgemal angebotene Leistung nicht annimmt, obwohl er dazu
in der Lage wére (vgl. z.B. BAG AP BGB § 615 Nr. 18; Preis in Erfurter Kommentar
zum Arbeitsrecht, a.a.0O., Schaub, Arbeitsrecht, 11. Aufl. § 95 Rdnr. 1, ).

3.

Gegebenenfalls setzt nun die Annahme der Arbeitsleistung gewisse
Mitwirkungshandlungen des Arbeitgebers im Sinne des § 295 S. 1 bzw. § 296 S. 1
BGB voraus, durch die dem Arbeitnehmer die Erbringung der Arbeitsleistung
ermoglicht wird. Das BAG versteht hierunter jedoch lediglich, dass der Arbeitgeber
die vom Arbeitnehmer geschuldete Leistung im Rahmen seines Direktionsrechts
Lhinreichend zu bestimmen und durch Zuweisung eines bestimmten Arbeitsplatzes
zu ermdglichen hat.

4.



Bereits in den Fallen, in denen der Arbeitnehmer nicht schwerbehindert ist, wird die
Definition des BAG der erforderlichen Mitwirkungshandlungen des Arbeitgebers den
tatsachlichen Verhaltnissen nur schwer gerecht: Selten erschopft sich das
erforderliche Zutun des Arbeitgebers in einer bloRen ,Zuweisung®: Fast immer muss
der Arbeitgeber dem Arbeitnehmer mehr oder weniger umfangreiche Arbeitsmittel zur
Verfugung stellen, bevor dieser mit der Entfaltung seiner Arbeitsleistung beginnen
kann. Diese Obliegenheit variiert nicht nur je nach Berufsgruppe, also danach ob ein
Arbeitnehmer als Dachdecker oder als Architekt beschéaftigt wird — vielmehr variiert
sie auch innerhalb der jeweiligen Berufsgruppe selbst, also beispielsweise bei der
Auswahl des zur Verfigung zu stellenden Werkzeuges abhangig davon, ob ein
Dachdecker zur Reparatur eines Schiefer- oder Reetdaches eingesetzt wird; bei der
erforderlichen Computersoftware, je nachdem ob der angestellte Architekt eine
Brucke oder einen Tunnel konstruieren soll usw.. Mitwirkungsobliegenheiten sind
also durchaus komplexer Natur und stellen sich im Einzelfall sehr unterschiedlich dar.

Es wird zwar von einer im Vordringen befindlichen Auffassung in der Literatur die
Auffassung vertreten, dass sich die Bedeutung der Mitwirkungshandlung relativiere,
da die Arbeitsleistung letztlich im alltaglichen Verlauf nur noch entgegengenommen
werde und sich das Zutun des Arbeitgebers zum Arbeitseinsatz des Arbeitnehmers
guasi auf eine Art Duldung der Tatigkeit beschranke, (vgl. z.B. Stahlhacke, ArbuR
1992, S. 8 ff.). Die ,Zurverfigungstellung® eines Arbeitsplatzes sei daher keine
wirkliche Mitwirkungshandlung. Bislang wird die Problematik allerdings im
wesentlichen lediglich im Falle eines gekiindigten Arbeitsverhaltnisses diskutiert.
Zumindest behalten die Mitwirkungspflichten des Arbeitgebers aber auch nach der
0.g. Auffassung in der Literatur dann ihre Bedeutung, wenn im konkreten Fall
Arbeitsmaterialien fehlen und vom Arbeitgeber besorgt werden muissten oder wenn
eine Anderung des Aufgabenbereichs des Arbeitnehmers zur Disposition steht und
der Arbeitgeber den Arbeitsplatz des Arbeitnehmers entsprechend anzupassen
hatte, was der hier gegebenen Konstellation letztlich entspricht.

Die Formulierung des BAG, der Arbeitgeber habe auch im vorliegenden Fall lediglich
die ,Zuweisung eines Arbeitsplatzes” vorzunehmen, dirfte also insgesamt etwas kurz
gegriffen sein. Etwas deutlicher ist da schon die im weiteren Verlauf der
Entscheidung verwendete  Formulierung, der Arbeitgeber habe einen
~funktionsfahigen® Arbeitsplatz zur Verfugung zu stellen. Dies lasst zumindest
erahnen, was allein den praktischen Anforderungen des Arbeitslebens gerecht wird,
namlich dass in jedem Einzelfall neu zu definieren ist, welche
Mitwirkungshandlungen vom Arbeitgeber erwartet werden kdénnen.

Die Mitwirkungsobliegenheiten des Arbeitgebers richten sich daher nicht nur nach
dem Arbeitsvertrag, sondern konnen sich aus der konkreten Situation heraus
ergeben und werden durch die jeweilige konkrete Ausgestaltung des
Arbeitsverhaltnisses modifiziert. Es muss jeweils im Einzelfall gefragt werden:
Welche MalRnahmen hat ein Arbeitgeber zu treffen, damit der Arbeitnehmer
seinerseits seine Arbeitspflicht erfiillen kann.

5.
Das BAG geht nun allerdings offenbar davon aus, dass kein Unterschied bei den
Mitwirkungsobliegenheiten gegenuber nicht schwerbehinderten und

schwerbehinderten Arbeitnehmern bestehe und sich in beiden Fallen gleich gestalte.



Naturlich ist eine Gleichbehandlung von Schwerbehinderten mit nicht
schwerbehinderten Arbeithehmern grundsatzlich winschenswert und vom Gesetz
auch vorgesehen. Eine Gleichbehandlung in der Weise, wie sie das BAG hier
praktiziert, erscheint jedoch eher kontraproduktiv. Die Besonderheiten der
Beschaftigung eines Schwerbehinderten und die hiermit oft zwangslaufig
verbundenen korperlichen oder geistigen Einschréankungen haben vielmehr zur
Folge, dass hierdurch auch der Inhalt des Arbeitsverhaltnisses beeinflusst wird. Es
liegt in der Natur der Sache, dass ein Schwerbehinderter oftmals Arbeitsleistungen
nicht unter den selben Voraussetzungen erbringen kann, wie ein nicht
schwerbehinderter Arbeitnehmer. Einem Schwerbehinderten die Erbringung der
Arbeitsleistung zu ermoglichen erfordert daher oft ein mehr im Vergleich zu einem
nicht Schwerbehinderten. Dem tragt 8 81 Abs. 4 u. 5 SGB IX Rechnung.

6.

Aufgrund der bisherigen praktischen Erfahrungen im Arbeitsleben ist grundséatzlich
von der Gleichwertigkeit der Leistungen Behinderter und nicht Behinderter
auszugehen (vgl. GroBmann in GK zum SGB IX, § 81 Rnr. 73 m.w.N.). Dies
verdeutlicht sich auch im Hinblick auf den Sinnzusammenhang des SGB IX, dessen
Zweck es ja letztlich ist, Schwerbehinderte in das Arbeitsleben einzugliedern und
ihnen nicht lediglich Gelegenheit zur Beschaftigung, sondern zum Erwerb ihres
Unterhalts zu verschaffen (so bereits zum SchwerbeschadigtenG RAG in ARS 5/19).
Die in § 81 Abs. 4 u. 5 genannten Arbeitshilfen sollen vor diesem Hintergrund nicht
zur Verfugung gestellt werden, weil man Schwerbehinderte fur leistungsunfahig,
sondern weil man im Gegenteil davon ausgeht, dass sie in der Lage sind, bei
Benutzung der genannten Hilfsmittel die gestellten Aufgaben zu bewaltigen.

Ob die erforderlichen Hilfsmittel zur Verfiigung gestellt werden, kann daher nicht
Gegenstand einer isolierten Betrachtung sein sondern ist untrennbar mit der Frage
der Leistungsfahigkeit des Schwerbehinderten verbunden. Eine vergleichbare
Konstellation gibt es bei nicht schwerbehinderten Arbeitnehmern nicht. Es ist daher
kaum akzeptabel, bei der Frage der Leistungsunfahigkeit schlankweg den nicht
behinderten Arbeitnehmer, der nie auf vergleichbare UnterstiitzungsmalRnahmen des
Arbeitgebers angewiesen ist, als verbindlichen MalRstab auch fir die
Leistungsfahigkeit des Schwerbehinderten heranzuziehen. Vielmehr muss der hier in
der Natur der Sache liegende Unterschied entsprechend beriicksichtigt werden.

7.

Gerade an dieser Stelle liegt der unzutreffende Ansatz in der Argumentation des
BAG, wenn es annimmt, die Pflicht des Arbeitgebers, dem Arbeithehmer die
notwendigen Hilfsmittel zur Verfigung zu stellen gehdre nicht zu diesen
Mitwirkungsobliegenheiten, sondern sei stets als bloRe ,Fursorgepflicht® zu
qualifizieren, deren schuldhafte Verletzung allenfalls Schadenersatzpflichten nach
sich ziehen kénne.

Zuzugeben ist zwar, dass es sich im Rahmen des § 81 SGB IX auch um die
Normierung von Fursorgepflichten handelt: Der Wortlaut des Gesetzes legt dies
durchaus nahe, da hier von ,Arbeitshilfen“ die Rede ist. Manche der denkbaren
Hilfsmittel, die einem Schwerbehinderten zur Verfligung gestellt werden sollen,
tragen wohl tatsachlich lediglich dazu bei, die Arbeit fir den Behinderten zu
vereinfachen oder auch ungeféhrlicher zu machen, wie z.B. Spezialsitzkissen, Dreh-
oder Schwenkstuhle etc.) Die Abgrenzung ist aber flieBend. Falsch ware es daher,



hieraus den Schluss zu ziehen, dass wirklich jede Mal3inahme, die der Arbeitgeber
zur Forderung eines Schwerbehinderte ergreift, sich in der Erfullung einer
Fursorgepflicht erschopft, denn dies wirde im Klartext bedeuten, dass
Schwerbehinderte oft erst infolge der Ausubung einer Fursorgepflicht des
Arbeitgebers als leistungsfahig zu betrachten waren, was sowohl in seiner rein
formalen Aussage als auch inhaltlich recht problematisch wére.

Man mag hiergegen argumentieren, dass der Begriff der Fursorge nichts
Bedenkliches beinhalte, zumal doch letztlich auch die allgemeine
Beschaftigungspflicht ganz Uberwiegend auf die Flrsorgepflicht des Arbeitgebers
zuruckgefuhrt wird (vgl. z. B. BAG AP § 611 BGB Beschaftigungspflicht Nr. 2 u. Nr.
14; Blomeyer in Minchner Handbuch zum Arbeitsrecht, 2. Auflage, § 95 Nr. 10). Es
darf jedoch nicht Ubersehen werden, dass diese Lehre vor einem ganz anderen
Hintergrund entstanden ist: Ausgangspunkt war in den zu entscheidenden Féllen
typischerweise, dass die Vergutungspflicht des Arbeitgebers nicht oder nicht mehr
streitig und lediglich noch die Frage offen war, ob der Arbeitnehmer einseitig vom
Arbeitgeber suspendiert werden, also zur Untatigkeit gezwungen werden durfte (vgl.
BAG in AP Nr. 2 u. Nr. 14 zu 8 611 BGB Beschaftigungspflicht; zum Wandel der
Begrundungen fir die Beschéaftigungspflicht vergleiche Blomeyer in Minchener
Handbuch zum Arbeitsrecht, 2. Aufl. Bd. 1 8§ 95 Rdnr. 1 ff.). Bedenkt man das
regelmanig bestehende Interesse des Arbeitnehmers daran, in seinem Beruf aktiv zu
sein und seine Fahigkeiten auf Dauer nicht zu verlieren, andererseits aber nicht in die
demditigende Situation zu geraten, eine — womdglich gerichtlich erstrittene -
Vergutung zu erhalten, gleichzeitig aber fur unwirdig befunden zu werden, die
vereinbarte Tatigkeit auszulben, so erscheint die Fursorgepflicht durchaus als
geeignete Rechtsgrundlage fur die Beschéaftigungspflicht.

In der vorliegenden Konstellation geht es jedoch um etwas anderes, namlich um die
synallagmatische Verknipfung der beiderseitigen Leistungspflichten in dem Sinne,
dass die Erbringung der Arbeitsleistung erst die Gegenleistungspflicht des
Arbeitgebers ausldsen soll. Nicht die Wirde des Arbeitnehmers oder sein Interesse
am Ausbau seiner beruflichen Praxis liegen hier in der Waagschale, sondern
schlankweg der Austausch der gegenseitigen Pflichten aus dem Synallagma. Dem
Schuldner die Erfullung seiner Pflichten zu ermdglichen hat aber mit Firsorge nichts
mehr zu tun. Die in diese Richtung gehenden Malinahmen eines Glaubigers stellen
typischerweise keine Pflicht, sondern eine Obliegenheit dar. Aus diesem
Zusammenhang heraus gesehen durfte sich das Verhalten des Arbeitnehmers als
Nichtannahme der Arbeitsleistung darstellen, wenn er die gem. § 81 SGB IX
erforderlichen Hilfsmittel nicht zur Verfiigung stellt.

8.

HierfUr spricht auch, dass nach allgemeiner Auffassung der Arbeitgeber sich gemaf
8§ 242 BGB dann nicht auf 8§ 297 BGB berufen kann, wenn er selbst die
Leistungsunfahigkeit des Arbeitnehmers herbeigefiihrt hat (vgl. z.B. Heinrichts in
Palandt, BGB, 65. Aufl. 8 297 Rdnr. 2). Der hier vorliegende Fall ist insofern nicht
unéhnlich, als der Arbeitgeber die Leistungsunfahigkeit zwar nicht herbeigefuhrt, es
andererseits aber in der Hand hat, diese zu beenden, ohne dass der
Schwerbehinderte selbst hierauf Einfluss nehmen kénnte.

Steht und fallt die Frage der Leistungsfahigkeit von Schwerbehinderten
Arbeitnehmern mit der Zurverfugungstellung von Hilfsmitteln, die dem Arbeitgeber



zumutbar sind, so muss konsequenterweise in diesen Féallen gelten, dass ein
Annahmeverzug nicht an § 297 BGB scheitern kann: Ein ,funktionsfahiger
Arbeitsplatz“, dessen  Zurverfugungstellung das BAG ja selbst als
Mitwirkungshandlung fordert, liegt fur einen Schwerbehinderten u.U. eben erst dann
vor, wenn die in 8 81 Abs. 4/5 angesprochenen Hilfsmittel zur Verfigung stehen.

Dies gilt umso mehr, als heute - anders als nach der bis Oktober 2000 geltenden
Gesetzeslage im Schwerbehindertengesetz - die entsprechenden Hilfsmittel nicht
mehr nur soweit zur Verfigung zu stellen sind, dass wenigstens die gesetzlich
vorgeschriebene Zahl Schwerbehinderter im Betrieb Beschéftigung finden kann (so
noch 8 14 Abs. 3 S. 1 u. 2 SchwBG). Nach aktueller Gesetzeslage ist jeder
Schwerbehinderte entsprechend zu férdern.

9.

SchlieBlich lasst sich fur das hier vertretene Ergebnis auch der Vergleich mit einem
anderen Problembereich des Arbeitsrechts ins Feld fihren, namlich der Pflicht des
Arbeitgebers, bei gefahrlichen Arbeiten SchutzmaBnahmen zugunsten des
Arbeitnehmers einzurichten: Versto3t der Arbeitgeber beispielsweise gegen die
Vorschrift des 8 618 Abs. 1 BGB, so soll dem Arbeitnehmer im Einzelfall ein
Leistungsverweigerungsrecht zustehen mit der Folge, dass Annahmeverzug eintritt
(BAG AP § 615 BGB Nr. 28; BAG AP 8 618 BGB Nr. 23; Wank in Erf. Komm. zum
Arbeitsrecht, 6. Aufl., 8 618 Rdnr. 31 ff., Blomeyer in Minchener Handbuch zum
Arbeitsrecht, 2. Aufl., § 95 Rdnr. 3, m.w.N.).

Dies erscheint zwar im Ergebnis fur sich genommen nicht zu beanstanden, da es
dem Arbeitnehmer nicht zuzumuten ist, sich selbst zu gefahrden (einschrankend
allerdings Blomeyer in Miinchener Handbuch zum Arbeitsrecht, 2. Auflage 8 94 Rdnr.
22: nur bei unmittelbarer Gefahr fir Leib und Leben). Bei der Unterlassung von
Schutzmalinahmen geht es aber allenfalls darum, dass die Erfullung der
Arbeitspflicht erschwert, gefahrlicher oder gegebenenfalls sogar unzumutbar wird.
Nur in selteneren Fallen wird die Verletzung der Pflicht jedoch dazu fuhren, dass die
Erbringung der Arbeitsleistung, wie im vorliegenden Fall, unmdglich wird, weil sie
korperlich nicht mehr erbracht werden kann. Nun kann zwar die Abgrenzung
zwischen einer unmoglichen und einer unzumutbaren Arbeitsleistung flieRend sein.
Dennoch erscheint es als Diskrepanz, dass derjenige Arbeitgeber, der die Erbringung
der Arbeitsleistung nicht ermdglicht, obwohl er hierzu verpflichtet ware, besser
behandelt wird gegenuber demjenigen, der ,lediglich® eine Gefahrdung des
Arbeitnehmers verursacht.

Hinzu kommt, dass das Entstehen des Annahmeverzuges uberwiegend damit
begrindet wird, dass die Einhaltung der Pflichten in 8 618 Abs. 1 BGB als
Mitwirkungshandlung gem. 8§ 295 BGB zu verstehen ist (vgl. z.B. Kraft in Soergel, 12.
Aufl. 8 618 Nr. 22; Rieble, Anm. zu LAG Kdln, LAG-E § 615 BGB Nr. 23;). Dies zeigt,
dass die Normierung von Pflichten nicht ausschliel3t, dass es sich bei den
geforderten MalRnahmen gleichzeitig auch um Obliegenheiten handelt, wenn die
Nichteinhaltung dazu fihrt, dass eine Arbeitsleistung nicht mehr erbracht werden
muss oder kann.

Es spricht vor diesem Hintergrund letztlich sogar viel daftir, Annahmeverzug auch in
anderen Fallen anzunehmen, in denen der Arbeitgeber Hilfsmittel gem. 8 81 Abs. 4
u. 5 SGB IX nicht zur Verfugung stellt, auch wenn dies nicht ohne weiteres dazu



fuhrt, dass die Arbeitsleistung nicht erbracht werden kann. Allerdings wird nattrlich
auch hier wie in den Fallen des 8§ 618 BGB der Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit
einzuhalten sein (vgl. zu § 618 BGB Wank a.a.O., Rdnr. 32 m.w.Nachweisen).

Sollte daher im konkreten Fall der Einsatz eines Hilfsmittels zumutbar sein, wirde ein
Annahmeverzug zumindest nicht an der angeblich fehlenden Leistungsfahigkeit des
Arbeithehmers scheitern.

IV. Annahmeverzug nur bei Angebot der Arbeitsleistung?

Offen ist damit allerdings noch die Frage, ob zur Begriindung des Annahmeverzuges
der Arbeitnehmer gem. 8§ 294/295 S. 1 BGB ein wie auch immer geartetes Angebot
seiner Arbeitsleistung héatte abgeben mussen.

1.

Ob und gegebenenfalls wann im konkreten Fall ein entsprechendes Angebot
abgegeben worden ist, geht aus dem Sachverhalt nicht hervor. In der Praxis ist aber
ein solches Angebot auch aufierst selten, weil dessen Abgabe fiir die Parteien in
aller Regel als vdllig lebensfremd und sinnlos empfunden wird, nachdem der
Arbeitgeber dem Arbeitnehmer doch zu verstehen gegeben hat, dass er dessen
Leistung nicht mehr entgegennehme. Nach dem Gesetzeswortlaut ware in einem
solchen Falle ein miundliches Angebot erforderlich. Selbst dieses wére allerdings
gem. 8 296 S. 1 dann entbehrlich, wenn eine Mitwirkungshandlung des Arbeitgebers
zu einer kalendermalflig bestimmten bzw. bestimmbaren Zeit unterblieben ware. Ist
man wie hier der Auffassung, dass die Zurverfigungstellung von Hilfsmitteln eine
Mitwirkungshandlung darstellt, so wére allerdings noch zu klaren, ob diese auch
kalendermafig bestimmt ist.

2.

Das BAG vertritt zu der Frage, wann Mitwirkungshandlungen im Arbeitsverhéaltnis
kalendermafig bestimmt sind teilweise eine recht extensive Auslegung: Es steht,
indem es sich auf die Argumentation von Konzen (gemeinsame Anmerkung zu AB
Nr. 34 und Nr. 35 zu § 615 BGB) beruft, auf dem Standpunkt, dass eine téglich neu
entstehende und daher kalendermaRlig bestimmte Mitwirkungspflicht fir den
Arbeitgeber in dem Sinne bestehe, dass er einen funktionsfahigen Arbeitsplatz
einrichten und zuweisen musse. Mit dieser Konstruktion kommt das BAG in den
Fallen einer unwirksamen arbeitgeberseitigen Kiindigung zu dem Ergebnis, dass ein
Angebot entbehrlich sei (EzA § 615 Nr. 66, zuvor bereits EzA § 615 BGB Nr. 43 = AP
8 615 BGB Nr. 34 fir aul3erordentliche Kindigung; EzA §8 615 BGB Nr. 44 = AP §
615 BGB Nr. 35 fur ordentliche Kiindigung). Die Rechtsprechung hat mit dem selben
Argument teilweise auch im ungekindigten Arbeitsverhéltnis ein Angebot fur
entbehrlich gehalten, insbesondere in den Fallen, in denen der Arbeithehmer vom
Arbeitgeber suspendiert wurde (vgl. LAG Hamm in DB 1988, S. 1501; BAG DB 1985,
S. 552 u. 1744; BAG in DB 1987, S. 1359, BAG in BB 1962, S. 596, LAG Berlin in BB
1961, S. 1322; LAG Dusseldorf in BB 1961, S. 1128) oder der Arbeitgeber den
Betrieb unberechtigt schliel3t (BAG AP § 615 BGB Nr. 2).

Damit lie3e sich vertreten, dass auch der hier vorliegende Fall erfasst ist, denn nach
den Angaben im Sachverhalt hat die Arbeitgeberin eine Fortsetzung der
Beschaftigung des Klagers verweigert.



3.

Man wird allerdings bei der hier vorliegenden besonderen Fallkonstellation
beriicksichtigen missen, dass der Zurverfugungstellung des Hilfsmittels eine mehr
oder weniger umfangreiche Prifung — gegebenenfalls unter Beteiligung des
Integrationsamts vorausgehen durfte, ob ein entsprechendes Hilfsmittel am Markt
Uberhaupt erhaltlich ist, ob preislich unterschiedliche Angebote vorliegen, ob die
Malnahme finanziell oder im Hinblick auf die moglicherweise erforderliche
Umstellung der Arbeitsorganisation fur den Arbeitgeber Gberhaupt zumutbar ist usw..
Diese, zunachst in ihrer Ausdehnung nur schwer prognostizierbare Prifungsphase
aber lasst eine Bestimmung der Mitwirkungspflicht nach dem Kalender als
unrealistisch erscheinen.

Zwar hat das BAG in Fallen, in denen ein Arbeitnehmer unbefristet arbeitsunfahig
krank geschrieben war entschieden, dass auch hier der Eintritt der Arbeitsfahigkeit
ein kalenderméfRig feststehendes Ereignis sei (dagegen zu Recht Richardi in
Staudinger, 12. Aufl., 13. Bearb. § 615 Rdnr. 68; Lowisch, Anm. zu EzA 8§ 615 BGB
Nr. 66).

Zum einen st der vorliegende Fall jedoch nicht vergleichbar, denn die
Arbeitsfahigkeit tritt unabhéngig vom Willen der Parteien ein. Au3erdem lasst sie sich
objektiv bestimmen, wahrend die Ermittlung des Hilfsmittels im Rahmen eines
langeren Entscheidungsfindungsprozesses kalendermé&fidig wenig greifbar und von zu
vielen zeitlichen Unwéagbarkeiten begleitet ist — insbesondere dann, wenn das
Hilfsmittel erst noch konstruiert werden muss. Zum anderen verlangt aber das BAG
auch in den Fallen einer unbefristeten Arbeitsunfahigkeit als Zeichen der
Leistungsbereitschaft die Erhebung einer Klage, damit der Arbeitgeber in
Annahmeverzug gerat.

Nun ist im vorliegenden Fall nach Einstellung der Lohnzahlung im August allerdings
erst im November 2001 eine Klage auf Weiterbeschaftigung und Zahlung der
Vergutung erhoben worden. Danach kdnnte Annahmeverzug fir den davor liegenden
Zeitraum nicht bejaht werden.

4.
Letztlich wird man aber von der Entbehrlichkeit eines Angebots auch im vorliegenden
Fall ausgehen konnen:

Die Strukturen der 88 293 ff sind, wie insbesondere Konzen Uberzeugend
nachgewiesen hat, nicht auf das Arbeitsverhéltnis zugeschnitten und muissen
insofern als gesetzgeberisch verfehlt betrachtet werden (Konzen, gemeinsame
Anmerkung zu BAG AP § 615 Nr. 34 u. 35): Allgemein wird dem Angebot i.S. des §
295 BGB die Bedeutung beigemessen, dass hierdurch zum einen die
Leistungsbereitschaft des Schuldners angezeigt und zum anderen der
Verzugsbeginn formlich klargestellt werden soll (vgl Konzen a.a.O.).

Die 88 293 ff. BGB zielen auf den einmaligen Leistungsaustausch ab: Die Abgabe
eines Angebots macht dann Sinn, wenn eine Leistung an einem oder auch mehreren
Einzelterminen ausgetauscht wird, beide Parteien sich aber noch nicht vollstandig
dariber im Klaren sind, wann dies sein wird und daher entsprechende
Vorbereitungen fur den Leistungsaustausch getroffen werden missen. In einem



solchen Falle bedarf es nachvollziehbarer Weise zunachst eines Signals des
Schuldners in Form des Angebots, um den Glaubigerverzug auslésen zu kénnen.
Eine vergleichbare Situation ist aber beim Arbeitsverhaltnis regelmaRig nicht
gegeben: Die Vorbereitungshandlungen, die in diesem Rahmen erbracht werden
mussen, dienen aufgrund des prozesshaften Charakters der Vertragsdurchfihrung in
aller Regel lediglich der Festlegung der Art und Weise der Durchfiihrung, nicht aber
des Zeitpunkts. Beiden Parteien ist vielmehr klar, dass die Arbeitsleistung taglich zu
den vertraglich vereinbarten Zeiten zu erbringen ist — (eine gewisse Einschrankung
gilt allenfalls beim Abrufarbeitsverhéltnis.) Die Ausgangskonstellation, die beim
Arbeitsverhaltnis besteht, wurde daher bei den 8§ 293 ff. BGB nicht ausreichend
bericksichtigt. Mit Konzen (a.a.0.) wird man daher fragen mussen, ob jeweils eine
Konstellation gegeben ist, die, wenn nicht vom Wortlaut, so doch vom Sinn des § 296
S. 1 BGB im Gesamtgefiige der Regelungen zum Glaubigerverzug erfasst ist, so
dass auf ein Angebot verzichtet werden kann.

Die gesetzgeberische Konzeption des Verzichts auf die Anzeige der
Leistungsbereitschaft beruht, wie Konzen a.a.O. erlautert hat, auf dem
Grundgedanken, dass, je malgeblicher die Beteiligung des Glaubigers am
Austausch der Leistung des Schuldners ist, je weniger Sicherheit ihm im Hinblick auf
die Leistungsbereitschaft zugestanden wird: Muss der Glaubiger lediglich annehmen,
hat der Schuldner tatsachlich anzubieten und damit seine Leistungsbereitschaft unter
Beweis zu stellen. Hat der Glaubiger eine Mitwirkungshandlung vorzunehmen, so
reicht ein wortliches Angebot, welches im Hinblick auf die tatsachliche
Leistungsbereitschaft nicht immer eine verlassliche Aussage beinhalten muss. Im
Falle dass der Zeitpunkt der Mitwirkungshandlung bereits gem. § 296 S. 1 BGB fest
vorgegeben ist, wird dem Glaubiger Uberhaupt keine Information mehr Uber die
Leistungsbereitschaft zugebilligt.

In 8 296 S. 1 BGB ist also eine Situation angesprochen, in der dem Glaubiger
darliber hinaus klar sein muss, dass bei einer unterlassenen Mitwirkungshandlung
der vorgesehene Termin flr den Leistungsaustausch verpasst wird, so dass es auch
keiner férmlichen Inverzugsetzung mehr bedarf.

Danach ist aber auch der vorliegende Fall vom Sinn und Zweck des § 296 S. 1 BGB
erfasst:

Auch wenn das Datum, zu dem die Mitwirkungshandlung vorgenommen werden
kann, noch nicht im einzelnen feststeht, weil der Arbeitgeber doch jederzeit, dass er
sofort tatig werden muss, denn anders als beim einmaligen Leistungsaustausch hat
jede Nichtvornahme der erforderlichen Mitwirkungshandlungen des Arbeitgebers, die
zur Ermoglichung der Arbeitsleistung erforderlich ist nicht nur zur Folge, dass sich die
Abwicklung des Vertrages verschiebt: An jedem Tage, an dem die
Mitwirkungshandlung nicht erbracht wird, verstreicht ein Tag, an dem vertragsgeman
Arbeit hatte geleistet werden sollen, die nicht wieder nachgeholt werden kann. Mehr
noch als im Falle des § 296 S. 1 BGB wird der Leistungsaustausch nicht lediglich
gefahrdet; vielmehr realisiert sich die Gefahr bereits. Nach dem Sinn und Zweck der
Regelung bedarf es daher auch hier weder einer férmlichen Inverzugsetzung, noch
einer Anzeige der Leistungsbereitschaft. Der Annahmeverzug scheitert zumindest
nicht daran, dass der Arbeitnehmer kein Angebot abgegeben hat.
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V. Annahmeverzug und Vertragsanderung

Der Einsatz der in § 81 SGB IX vorgesehenen Hilfsmittel durch den Arbeitgeber hatte
hier nun aber nicht nur faktische Auswirkungen auf die Art der vom Klager zu
leistenden Arbeit, sondern stiinde im Widerspruch zum Inhalt des Arbeitsvertrages:
Wirde dem Klager eine Hilfe zum Heben schwerer Gegenstande zur Verfiigung
gestellt, so hatte dies zur Folge, dass es sich nicht mehr um eine erschwerte
Tatigkeit handelt und somit eine Vergitung nach Lohngruppe 3 BZT-G / NRW nicht
mehr gerechtfertigt ware. Die Zuweisung einer geringer entlohnten Tatigkeit ware
aber gem. 8 9 Abs. 2 S. 2 BMT-G nicht zulassig. Weiterbeschaftigung bei Einsatz der
Hilfsmittel wirde daher eine Vertragsanderung voraussetzen, was dem Eintritt von
Annahmeverzug wiederum entgegenstiinde.

1.

Diese Situation erscheint nun insgesamt vordergriindig als misslich, weil die Normen
des BMT-G, die an sich dem Schutz des Arbeitnehmers dienen sollen, sich hier zu
seinem Nachteil auswirken.

Auf der anderen Seite ist der Arbeitgeber in der fir ihn nicht ganz eindeutigen Lage,
die in 8 81 vorgesehenen Hilfsmittel zur Verfigung stellen und damit seine
Mitwirkungshandlung zur Vermeidung von Annahmeverzug erbringen zu missen,
dies aber andererseits nicht zu durfen.

2.

Fraglos wéare 8§ 81 Abs. 4 Nr. 5 SBG IX in Gefahr leerzulaufen, wenn dieser seine
Grenzen an den inhaltlichen Vorgaben des Arbeitsvertrages finden wirde, denn in
diesem Falle hatte der Arbeitgeber die theoretische Mdglichkeit, den Arbeitnehmer
einfach nicht weiter zu beschaftigen und somit ohne Ausspruch einer férmlichen
Kindigung das Arbeitsverhéltnis faktisch aul3er Kraft zu setzen. Dies ware im
Hinblick auf die Vorschriften des Kiindigungsschutzgesetzes aber nicht hinnehmbar.

3.

Vor diesem Hintergrund ist teilweise behauptet worden, der Arbeitgeber sei bei
Eintritt der Schwerbehinderung zum einen gem. 8 81 IV SGB IX (bzw. § 14 Abs. 2
SchwBG i.d. Fassung d. Bekanntmachung vom 26.8.1986) verpflichtet, den
Arbeitnehmer gegebenenfalls mit anderen Arbeiten zu beschéftigen, die seinen
Kenntnissen und Fahigkeiten entsprechen. Zum anderen sei diese Verpflichtung
aber unabhangig davon gegeben, ob ein entsprechendes Direktionsrecht bestehe
oder nicht. Der Arbeitnehmer musse lediglich seine Arbeitskraft auch im Hinblick auf
diesen anderen, vom Arbeitsvertrag bislang nicht abgedeckten  Arbeitsplatz
anbieten. Sofern dies geschehen sei, gerate der Arbeitgeber in Annahmeverzug,
wenn er die alternative Arbeit nicht zuweise. Durch das bloRe Angebot des
Arbeitnehmers vollzge sich damit letztlich eine inhaltliche Anderung des
Arbeitsvertrages. (Hueck, Anm. zu BAG AP § 611 Fursorgepflicht Nr. 27; Stahlhacke
in ArbuR 1992, S. 8 ff.).

4.

Abgesehen davon, dass ein solches Angebot des Arbeitnehmers im vorliegenden
Fall zumindest wohl nicht ausdricklich erklart wurde (man konnte ein solches
allenfalls mir der &alteren Rechtsprechung in der Erhebung der Klage sehen), ist ein
solcher Ansatz aus grundsatzlichen Erwagungen nicht zu beflurworten: Zwar lie3e
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sich immerhin daran denken, dass ein solches Ergebnis durch die in § 81 SGB IX
normierte besondere Beschaftigungspflicht gegenliber Schwerbehinderten gestitzt
wirde, wonach diese einen Anspruch auf Beschéaftigung jeweils nach ihren
Kenntnissen und Fahigkeiten haben. Eine Interpretation des Gesetzes dahingehend,
dass allein aufgrund eines Angebots des Schwerbehinderten eine Vertragsanderung
eintritt erscheint jedoch tUberdehnt, da sie dem deutschen Recht wegen der hierdurch
beeintrachtigten Vertragsfreiheit fremd ist: Schliel3lich wirde mit einer
Vertragsanderung auch eine entsprechende Haftung fir die sich hieraus ergebenden
Verpflichtungen einhergehen. Vertragliche Haftung basiert aber immer auf der
Pramisse, dass die Beteiligten sich einig waren und gewissermalien ,sehenden
Auges” die auf sie zukommenden Verpflichtungen akzeptiert haben.

5.

Zutreffend ist demgegentber der Ansatz des BAG, dass die Verpflichtung des AG
gem. § 81 IV SGB IX, den Schwerbehinderten seinen Kenntnissen und Fahigkeiten
entsprechend zu beschéaftigen auch die Pflicht zur Unterbreitung eines
Anderungsangebots enthalten kann: Ansonsten kame es in vielen Féllen tatsachlich
zu einem Wertungswiderspruch zu den Vorschriften des Kindigungsschutzgesetzes,
wonach eine Kindigung als ultima ratio nur dann in Betracht kommt, wenn eine
Weiterbeschaftigung zu gednderten Bedingungen nicht méglich ist oder nicht vom
Arbeitnehmer akzeptiert wurde.

6.

Es lieBe sich nun allenfalls noch daran denken, in dem Angebot auf
Vertragsanderung, welches der Arbeitgeber dem Arbeitnehmer zu unterbreiten hat,
eine Mitwirkungshandlung i.S. des 8 296 S. 1 BGB zu sehen mit der Folge, dass im
Falle des Unterlassens doch noch Annahmeverzugs bejaht werden kdnnte (in dieser
Richtung wohl BAG AP Nr. 2 zu § 297 BGB). Diese Konstruktion hat jedoch den
Nachteil, dass sie, gleichsam im Wege einer wundersamen Zeitverschiebung, die
malf3geblichen Ereignisse in eine umgekehrte Reihenfolge stellt:
Mitwirkungshandlungen beziehen sich immer auf die Erbringung einer bereits
geschuldeten Leistung (vgl. z. B. auch BAG in EZA zu § 615 BGB Nr. 69; Rieble,
Anm. zu BAG AP § 615 Nr. 23, S. 15). Wiirde man das Anderungsangebot als
Mitwirkungshandlung i.S. des 8§ 296 S. 1 BGB verstehen, wirde man gleichzeitig
unterstellen, dass die aufgrund der Anderung herbeizufiihrende Verpflichtung
tatsachlich bereits besteht. In letzter Konsequenz ware dann sogar die Anderung
selbst Uberflussig. Dies vermag nicht zu tberzeugen.

Es muss daher dabei verbleiben, dass der Verstol3 gegen die bloRe Verpflichtung
zum Angebot einer Vertragsdnderung keinen Annahmeverzug des Arbeitgebers
begrinden kann.

Zusammenfassung

Abschlie3end ist festzuhalten, dass die Entscheidung des BAG zwar im Ergebnis,
jedoch nur teilweise in der Begrindung Uuberzeugt. Bei der Prufung des
Annahmeverzuges verkennt das BAG insbesondere, dass die Obliegenheit des
Arbeitgebers, einen funktionsfahigen Arbeitsplatz zur Verfligung zu stellen, bei einem
schwerbehinderten Arbeitnehmer einen anderen Inhalt haben kann als bei einem
nicht Schwerbehinderten. Hatte hier nicht die besondere Konstellation vorgelegen,
dass durch die Zurverfigungstellung der Hilfsmittel des § 81 Abs. 4 Nr. 5 SGB IX
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gleichzeitig eine Vertragsanderung vollzogen worden ware, so ware das Vorliegen
von Annahmeverzug — zumindest bei Zumutbarkeit der Zurverfiigungstellung des
Hilfsmittels - zu bejahen gewesen.



