Arbeitsgericht Weiden
- Kammer Schwandorf -

1 Ca 167/17

Datum: 15.09.2017

Rechtsvorschriften: § 106 GewO, 8§88 241, 280, 615 BGB

Orientierungshilfe:

1.

Kann ein Arbeithehmer die ihm zuletzt zugewiesene Téatigkeit aus in seiner Person
liegenden Griinden insgesamt oder teilweise in einem qualitativ oder quantitativ rele-
vanten Umfang nicht mehr austiben, gerat der Arbeitgeber nicht in Annahmeverzug,
auch wenn sich die wegen der personenbedingten Leistungsminderung ausgespro-
chene Kindigung als rechtsunwirksam erweist.

Der Arbeitgeber kann sich in dieser Situation schadensersatzpflichtig machen, wenn
der Arbeitnehmer ihm eine innerhalb des Weisungsrechtes liegende andere die auf-
tretende Leistungsminderung ausrdumende Beschéaftigungsmdaglichkeit konkret mit-
geteilt hat und dem Arbeitgeber eine solche Beschéftigung rechtlich mdglich und tat-
sachlich zumutbar ist. Dasselbe gilt, wenn der Arbeitnehmer dem Arbeitgeber eine
entsprechende aulRerhalb des Weisungsrechtes liegende Beschaftigungsmaoglichkeit
hinreichend konkret mitgeteilt hat, ein entsprechender Arbeitsplatz besteht und dem
Arbeitgeber die Beschaftigung auf diesem Arbeitsplatz rechtlich mdglich und tatsach-
lich zumutbar ist.

Der Arbeitnehmer tragt fur die den Schadensersatzanspruch begriindenden Tatsa-
chen die Darlegungs- und im Bestreitensfalle die Beweislast.

ENDURTEIL

l. Die Klage wird abgewiesen.

Il. Der Klager tragt die Kosten des Rechtsstreits.

1R Der Streitwert wird festgesetzt auf 45.360,77 €.

V. Die Berufung wird nicht gesondert zugelassen.
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Tatbestand:

Die Parteien streiten im bestehenden Arbeitsverhaltnis um Annahmeverzugslohn.

Der 1961 geborene und ledige Klager ist seit 03.03.1997 bei der Beklagten als Elektro-
techniker beschéftigt. Nach dem Arbeitsvertrag vom gleichen Tag umschloss das Aufga-
bengebiet u.a. die Softwareerstellung, Projektbetreuung und -abwicklung, Inbetriebset-
zung und Kundenschulung. Der Klager erklarte sich dartber hinaus mit dem Einsatz auf
Baustellen einverstanden. Die Beklagte lehnt sich an die Tarifvertrage der bayerischen

Metall- und Elektroindustrie an.

Der Klager machte eine ausweislich seiner Priifungszeugnisse vom 26.06.1980 und vom
04.02.1982 (Blatt 68 der Akte des beigezogenen Verfahrens) eine Ausbildung zum Elekt-
rogeratemechaniker und zum Energiegerateelektroniker. AnschlieRend diente er mehrere
Jahre als Soldat und wurde dort zum Flugsicherungsradarmechanikermeister ausgebildet.
Nach der Militéarzeit machte er eine Ausbildung zum staatlich gepruften Elektrotechniker
ausweislich seines Abschlusszeugnisses vom 31.07.1992 (Blatt 71f der Akte des beige-
zogenen Verfahrens). In dem Fach Englisch zeigte er sehr gute Leistungen.

Die Beklagte richtet im Geschéftsbereich Automation Robotik fir ihre industriellen Kunden
unter anderem die Sicherheitstechnik ein. Dazu zahlt unter anderem die ,Einzaunung“ von
Fertigungslinien, in denen Roboter arbeiten. Fur die Sicherheit der Mitarbeiter des Kunden
und von Servicefirmen muss auch umfangreiche Sicherheitssoftware programmiert wer-
den, damit diese Mitarbeiter fur notwendige Wartungs-, Umrlst- oder Reparaturarbeiten
nicht in den Wirkbereich der Roboter kommen kénnen, solange diese nicht zuverlassig
stillstehen. Dazu zahlen auch Notstopps der Fertigungsstraf3e, wenn Mitarbeiter des Kun-
den oder der Servicefirmen den Wirkbereich der Roboter wéhrend der laufenden Produk-
tion betreten und dabei durch mit Lichtschranken geschiitzte Zugénge zu den Fertigungs-
linien gehen. Im Bereich der Programmierung dieser sogenannten Sicherheits-SPS war

der Klager seit seinem Eintritt bei der Beklagten beschéftigt.

Der Klager erlitt am 23.11.2001 unverschuldet einen Verkehrsunfall, bei dem es zu einer

schweren hirnorganischen Schadigung kam. Nach dem Bescheid der Berufsgenossen-
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schaft der Feinmechanik und Elektrotechnik (BGFE) vom 07.03.2006 (Blatt 23 der Akte
des beigezogenen Verfahrens) wurde als Unfallfolge unter anderem eine leichte bis mit-
telgradige Hirnleistungsstérung nach frontaler Hirnschadigung anerkannt. Fir die Zeit vom
17.06.2002 bis 31.10.2004 wurde eine MdE von 40 % und ab dem 01.11.2004 eine MdE
von 30 % anerkannt. Ferner war ab 01.11.2004 ein GdB von 30 nach 8§ 69 Abs. 2 SGB IX
gegeben.

Am 10.04.2006 beantragte der Klager die Gleichstellung nach § 68 Abs. 2 SGB IX.

Der Klager erhélt in Folge des Unfalles eine Erwerbsminderungsrente. Die Erwerbsminde-
rungsrente des Klagers erhghte sich

ab 01.07.2008 auf 609,83 €

ab 01.07.2009 auf 624,53 €

ab 01.07.2011 auf 630,71 € und

ab 01.07.2012 auf 644,46 €.

Die Haftpflichtversicherung des Unfallverursachers streitet einen Erwerbsausfallschaden
ab.

Ab 15.04.2002 nahm der Klager nach weniger als fiinf Monaten nach dem Unfall im Rah-
men einer Wiedereingliederungsmalnahme seine Tatigkeit wieder auf, ab 17.06.2002 war
er vollschichtig tatig. Im Laufe der wieder aufgenommenen Beschaftigung stellte sich her-
aus, dass der Klager in quantitativer Hinsicht erheblich leistungsgemindert war und in
qualitativer Hinsicht untypische und in der Vergangenheit vor dem Unfall nicht aufgetrete-
ne Programmierfehler machte. Im Herbst/Winter 2003/2004 war vom Klager bei der Si-
cherheitssoftware fir eine Lackieranlage eines grof3en siddeutschen Automobilproduzen-
ten die Funktionalitat des ,Not-Aus*“ aus der Software geléscht worden.

Ab Mai 2004 beschaftigte die Beklagte den Klager deshalb nicht mehr als Programmierer
fur SPS-Sicherheitssoftware.

Mit Schreiben vom 02.09.2004 (Blatt 42 der Akte des beigezogenen Verfahrens) teilte der
Betriebsarzt mit, dass sich der Klager bei ihm vorgestellt hatte und umfangreiche Unterla-
gen dabei hatte, aus denen hervorging, dass mehrere Gutachter einmitig eine Wesens-
verédnderung wie auch eine Leistungseinschrankung bejahen. Im Nachgang dazu teilte

der Betriebsarzt mit weiterem Schreiben vom 09.09.2004 (Blatt 43 der beigezogenen Ak-
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te) mit, dass im Rahmen einer Testaufgabe der Klager fir die gestellte Aufgabe knapp
140 Stunden fir eine Station benétigte und ein unerfahrener Kollege dagegen nur 68

Stunden fiir 5 Stationen.

Die Beklagte sprach am 23.09.2004 eine Beendigungskiindigung zum 31.12.2004 aus. In
dem darum gefuihrten Rechtsstreit vor dem Arbeitsgericht Weiden - Aul3enkammer
Schwandorf - machte der Klager mit Schriftsatz seines Prozessbevollmachtigten vom
22.03.2005 (Blatt 218, 221 der Akte) geltend:

»2Aufgrund seiner Ausbildung ware der Klager daher jederzeit in der Lage, auch im Anla-
genbau bzw. in der Anlagenfertigung bei der Beklagten beschéftigt zu werden.

Diese Umstande miissten der Personalabteilung der Beklagten durchweg bekannt sein,

da dieser auch diese Ausbildungszeugnisse bzw. -bescheinigungen vorliegen.”

Im Berufungsverfahren vor dem LAG Nurnberg machte der Klager mit Schriftsatz seines
Prozessbevollmachtigten vom 08.09.2005 (Blatt 225, 230 der Akte) geltend: ,Die Beklagte
Ubersieht hier vollig, dass der Klager eine Ausbildung zum Elektrogeratemechaniker so-
wie Energiegerateelektroniker besitzt. In einer Weiterbildung wurde er zum Elektrotechni-
ker ausgebildet. (...) Zumindest hatte eine Versetzungsmaoglichkeit in diese Arbeitsberei-
che, die die Beklagte auch unterhalt, geprift werden muissen. Dies ist jedoch nicht ge-

schehen.”

Die Kundigungsschutzklage war erfolgreich.

Die Beklagte sprach am 19.07.2005 eine Anderungskiindigung aus. In dem darum gefiihr-
ten Rechtsstreit vor dem Arbeitsgericht Weiden - AulRenkammer Schwandorf - machte
der Klager mit Klageschrift seines Prozessbevollméchtigten vom 01.08.2005 (Blatt 232,
235 der Akte) geltend:

,Der Klager ist jedenfalls in der Lage, die von ihm arbeitsvertraglich geschuldete Leistung

zu erbringen.”

Er macht dort (Blatt 232, 236 der Akte) ferner geltend:
,Keinesfalls kbnnen dem Klager in Anbetracht seiner Ausbildung und seiner Leistungsfa-

higkeit Lagerarbeiten zugewiesen werden.
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Sofern Uberhaupt eine Umsetzung des Klagers gerechtfertigt sein sollte, sind die unter-
schiedlichen Versetzungsmaglichkeiten unter Beachtung der Vorschrift des § 84 SGB 1X
zu prufen. Der Klager kénnte beispielsweise ggf. in der Dokumentation weiterarbeiten.
Es wird bestritten, dass die Beklagte weitere Umsetzungsmaoglichkeiten gepriift hat. Die
Beklagte missachtet den Grundsatz, dass der Arbeitgeber alle Anstrengungen zu unter-

nehmen hat, um den Arbeitnehmer mdglichst dauerhaft weiter zu beschaftigen.”

Auch diese Kundigungsschutzklage war erfolgreich.

Am 08.08.2005 nahm der Klager im Rahmen eines Prozessbheschaftigungsverhaltnisses
seine Tatigkeit fur die Beklagte wieder auf. Er wurde vortibergehend mit Ubersetzungs-
und Dokumentationsaufgaben betraut. Im Dezember 2005 fuhrte die Beklagte mit dem
Klager einen Arbeitsversuch durch mit der von ihm arbeitsvertraglich geschuldeten Pro-
grammiertatigkeit. Auch hier machte er mehrere sicherheitsrelevante Fehler.

Ab dem 01.01.2006 wurde der Klager im Geschéftsbereich Automation Robotik als La-
gerhelfer beschatftigt.

Ab August 2006 wurde der Klager weiter im Geschaftsbereich Automation Robotik als
Helfer bei der Kalt-Brinier-Anlage in der Lackiererei beschéftigt.

Ab Juli 2010 wurde der Klager schlielZlich weiterhin im Bereich Automation Robotik in der

CNC-Fraserei beschaftigt zum Umspannen von Serienteilen.

Unter dem 16.03.2006 erklarte die Beklagte ein weiteres Mal eine Anderungskiindigung.
Auch insoweit war eine hiergegen gerichtete Kiindigungsschutzklage erfolgreich.

Unter dem 30.03.2006 erklarte die Beklagte eine weitere und bisher letzte Anderungs-
kiindigung zum 30.06.2006. Diese Anderungskiindigung sollte zu einer Neubestimmung
der vertraglichen Aufgaben des Klagers fihren und damit einhergehend zu einer erhebli-
chen Reduzierung seiner Vergitung. Der Klager nahm das Anderungsangebot unter dem
Vorbehalt der sozialen Rechtfertigung an und erhob Kiindigungsschutzklage. Deren Akten
wurden dem Verfahren beigezogen.

In der Klageschrift vom 03.04.2006 (Blatt 7, 11 der Akte des beigezogenen Verfahrens)
hielt der Klager daran fest, dass er die arbeitsvertraglich geschuldete Leistung als SPS-

Programmierer weiterhin austiben kénne und an seinem Vorbringen aus dem Schriftsatz
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vom 01.08.2005 im Vorverfahren. In dem weiteren Schriftsatz vom 14.07.2006 (Blatt 56,
64 der Akte des beigezogenen Verfahrens) machte er geltend, er knne im Anlagenbau
bzw. in der Anlagenfertigung beschéftigt werden. Nach Beweisaufnahme wurde die Kin-
digungsschutzklage abgewiesen.

In der Berufungsbegriindung vom 05.06.2007 (Blatt 145, 154, 155 der Akte des beigezo-
genen Verfahrens) wies der Klager darauf hin, dass er ab dem 08.08.2005 einer Prozess-
beschaftigung nachging mit Ubersetzungs- und Dokumentationsarbeiten und im Anlagen-
bau bzw. der Anlagenfertigung arbeiten kdnne. Die Beklagte machte dazu geltend, dass
es sich bei den Dokumentations- und Ubersetzungsarbeiten nur um eine Prozessbeschaf-
tigung gehandelt habe und ein Arbeitsplatz nicht dauerhaft zur Verfliigung stiinde. Dazu
machte der Klager mit Schriftsatz im Berufungsverfahren vom 23.08.2007 (Blatt 176, 183
der Akte des beigezogenen Verfahrens) geltend, dass eine externe Vergabe dieser Auf-
gaben erfolgt sei, es der Beklagten aber zuzumuten sei, diese Arbeiten nicht mehr fremd
zu vergeben, sondern im eigenen Haus zu erledigen und hierflr den Klager einzusetzen.
Im Ubrigen verwies der Klager im beigezogenen Verfahren wiederholt auf verschiedene
Arbeitsbereiche bei der Beklagten und vielfaltige Stellenanzeigen der Beklagten. Er mach-
te unter Berufung auf den Verhaltnismafigkeitsgrundsatz geltend, er kénne in diesen

Arbeitsbereichen und auf diesen ausgeschriebenen Stellen arbeiten.

Im Berufungsverfahren wurden mehrere arztliche Gutachten eingeholt zu der Frage der
Leistungsfahigkeit des Klagers im Hinblick auf seine Befahigung, nach dem Unfall noch

sicherheitsrelevante Software zu programmieren.

Der erste Gutachter T... teilte in dem psychiatrischen Teilgutachten vom 12.08.2010 (Blatt
326ff der beigezogenen Akte) mit, dass er sich im Ergebnis aul3erstande sieht, die Be-
weisfragen fachgerecht und sachgerecht zu beantworten (Blatt 334 der beigezogenen
Akte) und eine fachgerechte neuropsychologische Untersuchung erforderlich sei. Im neu-
rologischen Zusatzgutachten vom 17.01.2011 (Blatt 296ff der beigezogenen Akte) teilte
der Gutachter Prof. Dr. med. S... mit, dass die Fragen des Gerichtes aus neuropsycholo-
gischer Sicht nicht abschlieRend beantwortet werden kdnnen, weil es dazu an einer exak-

ten Spezifikation der zu leistenden Téatigkeit fehle (Blatt 323 der beigezogenen Akte).

Im weiteren Gutachten vom 12.03.2012 (Blatt 340ff der beigezogenen Akten) teilt der



1 Ca 167/17

-7-

Gutachter Prof. Dr. med. D... abschlieRend mit, es sei schwer beurteilbar, ob weiterhin
komplexe SPS-Programmiertatigkeiten vorgenommen werden kénnen, da es nicht még-

lich sei, dies vor Ort zu Uberpriufen (Blatt 359 der beigezogenen Akten).

Der letzte Gutachter Prof. Dr. med. Dr. Dipl.-Ing. W... kommt mit Gutachten vom
08.08.2013 (Blatt 491ff der beigezogenen Akte) zu dem Ergebnis, er habe keinen verninf-
tigen Zweifel daran, ,dass sich die erheblichen Defizite auf das Leistungsvermdgen in
dem komplexen und verantwortungsvollen Téatigkeitsfeld des SPS-Programmierers nega-
tiv auswirken. Dies schliel3t zwar nicht grundsatzlich aus, dass der Klager noch in der La-
ge ware, Programmierarbeiten zu erledigen. Soweit diese komplexer sind und unter Zeit-
druck erfolgen, verliert der Klager jedoch leicht die Ubersicht, sodass dann in einem er-
heblich verstarkten Umfang die erbrachten Leistungen von Dritten kontrolliert und revidiert
werden missten. Versuche ich dies zu quantifizieren, erachte ich die Leistungsfahigkeit
des Klagers in seinem konkreten Tatigkeitsfeld um in jedem Fall 30-40 % gemindert.®
(Blatt 521 der beigezogenen Akte).

Diese Feststellungen fuihrten im Ergebnis zur Zurlickweisung der Berufung. Dagegen
wandte sich der Klager mit der Nichtzulassungsbeschwerde und begriindete diese damit,
dass das Berufungsgericht mangels Schwerbehinderung oder Gleichstellung des Klagers
weder eine Notwendigkeit eines Praventionsverfahrens nach § 84 Abs. 1 SGB IX vor der
Kindigung erkennen konnte noch mangels einer ununterbrochenen oder wiederholten
Arbeitsunfahigkeit des Klagers von mehr als sechs Wochen innerhalb eines Jahres die
Notwendigkeit eines BEM-Verfahrens nach 8§ 84 Abs. 2 SGB IX. Insoweit liege eine Di-
vergenz nach 8§ 72a Abs. 3 Satz 2 Nr. 2 ArbGG vor zu BAG, Urteil vom 12.07.2007 -2
AZR 716/06 - . Darlber hinaus habe die Frage grundsatzliche Bedeutung nach § 72a
Abs. 3 Satz 2 Nr. 1 ArbGG, ob § 84 Abs. 2 SGB IX bei Arbeitnehmern mit einer einfachen
Behinderung im Sinne von 8 2 Abs. 1 Satz 1 SGB IX voraussetze, dass diese ebenfalls
langer als sechs Wochen im Kalenderjahr arbeitsunfahig krank waren, um die Notwendig-
keit eines betrieblichen Eingliederungsmanagements auszulésen. Mit Beschluss des BAG
vom 19.01.2016 wurde die Revision entsprechend 8§ 72a Abs. 5 Satz 5 ArbGG ohne Be-

grindung zugelassen.

Mit Berichterstatterschreiben vom 16.11.2016 wurden die Parteien darauf hingewiesen,
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dass die Vorinstanzen die Frage der sozialen Rechtfertigung der Absenkung des Stun-
denlohnes auf 8,50 € brutto nicht geprift hatten. Die Parteien erhielten Gelegenheit zur
Stellungnahme. Binnen gesetzter Frist teilte die Beklagte Namen und Stundenverdienste
der Ubrigen mit Lagerhelfertatigkeiten beschéftigten Mitarbeiter mit. Diesen Tatsachenvor-
trag bestritt der Klager mit Nichtwissen.

Mit weiterem Berichterstatterschreiben vom 09.01.2017 wurden die Parteien mit folgen-
den Uberlegungen bekannt gemacht: ,In pp. dirfte das mit der Kiindigung vom 30. Méarz
2006 unterbreitete Anderungsangebot aus dem grundsatzlich maRgeblichen objektiven
Empféangerhorizont des Klagers mehrere Auslegungsmaoglichkeiten hinsichtlich der fortan
geschuldeten Arbeitsleistung zulassen, was mdaglicherweise zu Zweifeln an seiner Be-
stimmtheit, jedenfalls aber an seinem Inhalt und seiner sozialen Rechtfertigung fihren
konnte.

Musste der Klager davon ausgehen, dass er nach Ablauf der Kiindigungsfrist Tatigkeiten
eines Elektrotechnikers unter Einschluss von Arbeiten im Lager verrichten sollte? Sollte er
kiinftig als Elektrotechniker und zusatzlich als ,Lagermitarbeiter” eingesetzt werden kon-
nen? Sollte er fortan ausschliel3lich mit Lagerarbeiten betraut werden kénnen? Welchen
Sinn hatten die Passagen, nach denen er als Elektrotechniker ,eingestellt werde und
sich mit Einsétzen auf Baustellen einverstanden erklare? Ist zwischen den Parteien im
Vorfeld der Kiindigung vom 30. Marz 2006 Uber den avisierten Aufgabenbereich gespro-
chen worden?

Wenn dem Klager nach Wirksamwerden der Anderungen nicht ausschlielich reine La-
gertatigkeiten Gbertragen werden sollten: Wie liel3e sich dies mit der angebotenen Vergu-
tung vereinbaren?“

Im Hinblick auf den bevorstehenden Termin zur Revisionsverhandlung wurden die Partei-

en um maoglichst kurzfristige Stellungnahme gebeten. Die Parteien trugen erganzend vor.

Der Anderungskiindigungsschutzklage wurde nach mindlicher Verhandlung am
26.01.2017 schlief3lich mit BAG, Urteil vom 26.01.2017 - 2 AZR 68/16 - stattgegeben.

Eine Zurtckverweisung an das Landesarbeitsgericht erfolgte nicht.

In der Begrindung wird unter anderem Bezug genommen auf Sachvortrag der Beklagten,

der erstmals im Verfahren vorgetragen wurde vor dem BAG mit Schreiben der beklagten
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Partei vom 12.12.2016 in Beantwortung des Schreibens des Berichterstatters vom
16.11.2016. In der Begrindung wird ferner ausgefiuihrt, entscheidungserheblicher weiterer

Sachvortrag der Beklagten stehe nicht zu erwarten.

Der Klager hat im Verlauf des langjahrigen Kiindigungsschutzverfahrens in verschiedenen
beim Arbeitsgericht Weiden - AuRenkammer Schwandorf - anhangigen Verfahren zur
Wabhrung der in Ziffer 8 des Arbeitsvertrages vereinbarten Ausschlussfristen den Diffe-
renzlohn zwischen der nach dem urspriinglich geschlossenen Vertrag geschuldeten Ver-
gltung und der tats&chlich infolge der Anderungskiindigung gezahlten Vergitung geltend
gemacht.

In dem Verfahren 3 Ca 169/17 macht der Klager fir die Zeit vom

01.01.2006 bis 31.05.2007 Differenzlohn geltend in H6he von 21.891,16 € brutto.
In dem Verfahren 3 Ca 166/17 macht der Klager fir die Zeit vom
01.06.2007 bis 31.12.2008 Differenzlohn geltend in Hohe von 28.004,14 € brutto.

In dem hier streitgegenstandlichen Verfahren 1 Ca 167/17 macht
der Klager fir die Zeit vom 01.01.2009 bis 31.12.2010 Differenzlohn

geltend in H6he von 45.360,77 € brutto.
In dem Verfahren 1 Ca 168/17 macht der Klager fir die Zeit vom

01.01.2011 bis 31.12.2012 Differenzlohn geltend in H6he von 37.078,89 € brutto.
In dem Verfahren 3 Ca 1437/17 macht der Klager fir die Zeit vom

01.01.2013 bis 31.12.2016 Differenzlohn geltend in H6he von 81.147,16 € brutto.
Insgesamt begehrt der Klager eine Nachzahlung von 213.482,12 € brutto.

Der Klager macht geltend:

Ihm stehe der Differenzlohn als Annahmeverzugslohn zu.

Dieser berechne sich unter Berticksichtigung der Uber die Jahre erfolgten Tariflohnerho-

hungen wie folgt:

Fur das Jahr 2009:

01.01.2009 2.954,05 € brutto
01.02. bis 31.12.2009; 11 x 3.016,09 € brutto=  36.176,99 € brutto
zuzuglich vertragliches Urlaubsgeld 2.111,26 € brutto

zuzuglich vertragliches Weihnachtsgeld 1.809,65 € brutto
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zuziglich VWL 159,60 € brutto
Summe: 40.211,55 € brutto.
Darauf sei von der Beklagten bezahlt worden 17.721,00 € brutto,
sodass sich eine Nachforderung ergebe von 22.490,55 € brutto.
Und fir das Jahr 2010:

01.01. bis 31.05.2010; 5 x 3.016,09 € brutto = 15.080,45 € brutto
01.06. bis 31.12.2010; 7 x 3.079,43 € brutto = 21.556,01 € brutto
zuzuglich vertragliches Urlaubsgeld 2.155,60 € brutto
zuzuglich vertragliches Weihnachtsgeld 1.847,66 € brutto
zuziglich VWL 159,60 € brutto
Summe: 40.799,32 € brutto.
Darauf sei von der Beklagten bezahlt worden 17.929,10 € brutto,
sodass sich eine Nachforderung ergebe von 22.870,22 € brutto.

Fur beide Jahre ergebe sich eine Nachforderung von 45.360,77 € brutto.

Daraus errechne sich die Klageforderung. Die Beklagte kénne nicht einwenden, dass sie
sich an die Branchentarifvertrage nur anlehne. Es bestehe eine betriebstibliche betriebli-

che Ubung, die Tarifabschliisse zu tibernehmen und an die Beschéftigten weiterzugeben.

Die Beklagte konne nach dem Urteil des BAG nicht mehr damit gehoért werden, er, der
Klager, sei nicht leistungsfahig gewesen im Sinne des urspriinglichen Vertrages. Er sei
aber auch unabhangig von dieser rechtlichen Uberlegung leistungsfahig gewesen. Dies
ergebe sich aus den vor dem LAG Nurnberg im Kiindigungsschutzverfahren eingeholten
medizinischen Sachverstandigengutachten des Prof. Dr. D... und des Prof. Dr. L..., deren
Beiziehung zu Beweiszwecken zum vorliegenden Verfahren beantragt werde.

Auch die Berufsgenossenschaft habe schon 2002 festgestellt, dass er wieder voll einsatz-
fahig sei ausweislich des Aktenvermerks der Berufshilfe vom 02.07.2002 (Blatt 173 der
Akte).
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Einer Beschaftigung auf dem urspriinglichen Arbeitsplatz seien auch keine versicherungs-
rechtlichen oder arbeitsschutzrechtlichen Aspekte entgegengestanden. Das Vorbringen

der Beklagten sei insoweit zu bestreiten.

Vorsorglich sei im Hinblick auf etwaige Schadensersatzanspriiche in tatsachlicher
Hinsicht geltend zu machen:

Darum gehe es gar nicht. Er habe nach der Wiedergenesung wieder erfolgreich auf der
alten Stelle als SPS-Sicherheitssoftware-Programmierer gearbeitet.

Es sei der Beklagten jedenfalls méglich gewesen, ihn nicht nur als Lagerhelfer weiter zu
beschéaftigen mit einem Lohn von urspriinglich von 8,50 € brutto ab 01.07.2006.

Dies ergebe sich schon aus dem tatsachlichen weiteren Verlauf des Arbeitsverhaltnisses
nach der Wiedergenesung von dem Unfall und den verschiedenen ihm zugewiesenen

Arbeitsplatzen und Arbeitsaufgaben.

Es hatte auch hdherwertige Arbeitsplatze gegeben, wie die wiederholten
Stellenausschreibungen bei der Beklagten in der Zeit danach gezeigt hatten. Es seien
Projektleiter, Industriemechaniker/Schlosser, CNC-Fraser sowie
Elektriker/Energieelektroniker gesucht worden. Solche seien auch eingestellt worden. Ihm
sei dagegen keine solche Stelle angeboten worden. Selbst wenn er trotz seiner vielfachen
Ausbildung auf diesen Stellen in Teilbereichen nicht einsetzbar gewesen wére, so hétte er
mit entsprechendem ,learning on the job“ in die jeweilige Téatigkeit hineinfinden kénnen.
Entsprechende Nachqualifizierungsmafinahmen seien fur die Beklagte sogar

kostenneutral moglich gewesen tber die Berufsgenossenschatft.

Es sei pflichtwidrig keine MaBhahme nach § 84 Abs. 1 SGB IX durchgefiihrt worden.

Es sei auch pflichtwidrig kein BEM nach 8§ 84 Abs. 2 SGB IX durchgefihrt worden. In
einem solchen Verfahren hétte sich ebenfalls eine hoherwertige Tatigkeit als nur
Lagertatigkeit fur den Klager finden lassen, wenn er schon nicht mehr habe

programmieren kénnen.



1 Ca 167/17

-12 -

In rechtlicher Hinsicht sei darauf zu verweisen, dass es einer Fristsetzung nach § 281
Abs. 2 BGB nicht bedurft habe nach der ernsthaften und endgultigen Weigerung der
Beklagten, dem Klager einen (soweit Uberhaupt erforderlich) leidensgerechten

Arbeitsplatz zur Verfigung zu stellen.

Er habe wiederholt eine leidensgerechte Arbeit angeboten.

Auch ein Einsatz als Elektrotechniker sei moglich gewesen. Die Beklagte gehe selbst
nach den Urteilsgriinden des BAG im Kindigungsschutzverfahren davon aus, dass der
Klager zumindest auf Baustellen als Elektrotechniker hétte eingesetzt werden konnen.

Auch ein Einsatz im Bereich der technischen Dokumentation und der entsprechenden
Ubersetzung sei moglich gewesen. Diese Tatigkeit ware auch auf dem Standard der
vertraglich vereinbarten Tatigkeit gewesen. In dieser Position habe er auch gearbeitet ab
dem 08.08.2005. Darauf habe er auch Bezug genommen in der Kiindigungsschutzklage
mit dem Hinweis, dass unterschiedliche Versetzungsmdaglichkeiten unter Beachtung der
Vorschrift des § 84 SGB IX zu prifen seien und er, der Klager, beispielsweise ggf. in der

Dokumentation weiterarbeiten kdnne.

Der Klager beantragt zuletzt,
die Beklagte zu verurteilen, an den Klager 45.360,77 € brutto nebst Zinsen aus
dem sich ergebenden Nettobetrag in Héhe von 5 Prozentpunkten tGber dem
Basiszinssatz ab Rechtshéngigkeit zu zahlen.

Die Beklagte beantragt,

die Klage abzuweisen.

Die Beklagte tragt vor:
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Der Klager habe keinen Anspruch auf den Differenzlohn aus Annahmeverzug.

Die Berechnung des Klagers sei schon fehlerbehaftet.

Die Beklagte lehne sich nur an die Flachentarifvertrage an. Tariflohnerh6hungen wirden
deshalb auch nicht 1:1 an die eigenen Mitarbeiter weitergegeben. Ferner beziehe der
Klager eine Teilerwerbsminderungsrente, die gegebenenfalls auf den

Annahmeverzugsanspruch anzurechnen sei.

Der Anspruch bestehe schon dem Grunde nach nicht.

Anspriiche aus Annahmeverzug setzten voraus, dass der Arbeithehmer auch objektiv
leistungsféahig sei. Dies sei der Klager nicht gewesen. Nach Wiederaufnahme der Tatigkeit
ab Sommer 2002 sei festgestellt worden, dass der Klager die von der Beklagten erstellte
Sicherheitssoftware nicht mehr fehlerfrei programmieren kénne und die Leistung
insgesamt um ca. 50 % im Vergleich zur Normalleistung zurlickgegangen sei. Darlber
hinaus seien bei dem Programmiertest im Zusammenhang mit einem Projekt fur den
Autobauer Da... massive Fehler gemacht worden. Die Programmierfehler des Klagers
hatten zu unnétigen Bandstillegungen fuhren kénnen wie bei dem Programmiertest fur
Da... oder zu keinem Notstop der Roboter bei einem Betreten der Gefahrenzone durch
Mitarbeiter des Kunden.

Ursachlich fur die Programmierfehler des Klagers sei der Unfall gewesen und die dabei
erlittenen dauerhaften gesundheitlichen Schaden, die den Klager aul3erstande setzten,
komplexe Aufgaben wie Programmiertatigkeiten strukturiert und konzentriert und im
Ergebnis fehlerfrei abzuarbeiten. Dies ergebe sich aus dem von dem LAG Nirnberg im
Kindigungsschutzverfahren eingeholten medizinischen Sachverstandigengutachten des

Prof. Dr. W..., dessen Beiziehung zum vorliegenden Verfahren beantragt werde.

Der Klager habe im Bereich der Programmierung von Sicherheitssoftware wegen dieser
organischen Hirnschadigungen nicht mehr beschéftigt werden kdnnen aus
haftungsrechtlichen Grinden wie auch aus Grinden des Arbeitsschutzes. So habe die
Betriebshaftpflicht der Beklagten bestétigt, dass bei arbeitgeberseitiger Vorkenntnis der
fehlenden Verlasslichkeit des Mitarbeiters darauf zuriickfiilhrende Schaden nach § 61
VVG und 8 4 Abs. 2 Ziffer 1 AHB (1997) nicht versichert seien. Dies sei ein fir die

Beklagte nicht hinnehmbares Haftungsrisiko. Ferner diirfe die Beklagte aus
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arbeitsschutzrechtlichen Griinden Mitarbeiter nicht mit Arbeiten betrauen, die diese nicht
erledigen kdnnen ohne Gefahr fiir sich und andere, wie sich aus der einschlagigen

berufsgenossenschaftlichen UVV zur Pravention, dort § 7 ergebe.

Die Beklagte habe dem Klager auch im Laufe der Zeit hOherwertige Tatigkeiten
Ubertragen, soweit der Klager dazu in der Lage gewesen sei. Urspringlich sei der Klager
beschaftigt worden im Bereich Automation Robotik, dort im Bereich Lager als Lagerhelfer.
Ab August 2006 sei der Klager dann versetzt worden innerhalb des Bereiches als Helfer
in der Lackiererei. Ab Juli 2010 sei er dann zum Einsatz gekommen in der CNC-Fraserei.

In den vom Kl&ager genannten Bereichen sei ein Einsatz jedoch nicht mdglich. Der Klager
kénne weder unter Zeitdruck arbeiten noch mit komplexeren Aufgaben wie Projektleitung

oder Anlagenbau und Schaltschrankbau betraut werden.

Wegen des weiteren Vorbringens der Parteien wird auf die gewechselten Schriftsatze
nebst Anlagen und das Sitzungsprotokoll verwiesen, § 46 Abs. 2 Satz 1 ArbGG i.V.m.

§ 313 Abs. 2 ZPO. Die Kammer hat die Akten des Kiindigungsschutzprozesses vor dem
LAG - 7 (2) Sa 229/07 - und dem BAG - 2 AZR 68/16 - insbesondere hinsichtlich der
Sachverstandigengutachten Prof. Dr. med. S... (Blatt 297ff der dortigen Akte), Prof. Dr.
med. D... (Blatt 340ff der dortigen Akte) und Prof. Dr. med. W... (Blatt 491ff der dortigen

Akte) zu Beweiszwecken beigezogen.

Entscheidungsgriinde:

Die Klage ist zulassig. Der Rechtsweg zum Arbeitsgericht ist eréffnet, § 2 Abs. 1 Nr. 3
a) ArbGG i.V.m. den §§ 46, 48 ArbGG. Das Arbeitsgericht Weiden - Aulienkammer
Schwandorf - ist zur Entscheidung des Rechtsstreites auch ortlich zustandig, § 48 Abs.
la Satz 1 ArbGG i. V. m. Art. 2 Abs. 2 Nr.10, Art 3 Abs. 1 Nr. 8, Abs. 2 BayArbGOrgG.
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Die Klage ist nicht begrtindet. Der Klager hat keine Anspriiche auf Differenzlohn in
geltend gemachter Hohe gegen die Beklagte aus dem rechtlichen Gesichtspunkt des
Annahmeverzuges nach 88 611, 615 BGB oder aus dem rechtlichen Gesichtspunkt des
Schadenersatzes nach § 280 Abs. 1 BGB.

A. Ein Anspruch auf Annahmeverzugslohn gemal 88 611, 615 Satz 1 BGB besteht nicht,
weil sich die Beklagte wéhrend des streitigen Klagezeitraums nach § 297 BGB nicht in
Annahmeverzug befand.

1. Nach § 297 BGB kommt der Glaubiger nicht in Verzug, wenn der Schuldner zur Zeit
des Angebots oder im Falle des § 296 BGB zu der fur die Handlung des Glaubigers
bestimmten Zeit nicht willens ist, die geschuldete Leistung zu erbringen, oder aber
objektiv aul3erstande ist, die Leistung zu bewirken, BAG, Urteil vom 22.02.2012 -5 AZR
249/11 - dort Rdz. 16, zitiert nach juris, in jungerer Zeit auch BAG, Urteil vom 28.09.2016
-5 AZR 224/16 - dort Rdz. 23, zitiert nach juris.

a. Entfallt das objektive Leistungsvermogen des Arbeithehmers, wird die vertraglich
geschuldete Leistung unmdglich. Die Darlegungs- und Beweislast fir das Unverméogen
des Arbeitnehmers tragt der Arbeitgeber. Da er Gber den Gesundheitszustand und das
Leistungsvermogen des Arbeitnehmers im Annahmeverzugszeitraum regelmafiig keine
naheren Kenntnisse hat, kdnnen an seinen Vortrag zum Leistungsunvermdgen keine
hohen Anforderungen gestellt werden. Es genligt, wenn er Indizien vortragt, aus denen
auf Arbeitsunfahigkeit geschlossen werden kann. In Betracht kommen insbesondere
Krankheitszeiten des Arbeitnehmers vor, in und nach dem Verzugszeitraum. Hat der
Arbeitgeber solche Indizien vorgetragen, ist es Sache des Arbeitnehmers, die
Indizwirkung zu erschuttern. Der Arbeitnehmer muss dartun, warum aus dem Vortrag des
Arbeitgebers nicht auf Leistungsunvermoégen geschlossen werden kann, BAG, Urteil vom
24.09.2014 -5 AZR 611/12 - dort Rdz. 17, zitiert nach juris.
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b. Zu der Frage des objektiven Leistungs(un)vermégens hat das BAG eine differenzierte
Rechtsprechung entwickelt. Es ist nach der Rechtsprechung des BAG nicht darauf
abzustellen, ob der Arbeitnehmer alle im Arbeitsvertrag nur rahmenmaRig umschriebenen
Tatigkeiten nicht mehr austiben kann. Es kommt vielmehr nur darauf, ob er noch objektiv
in der Lage ist, die ihm im Rahmen des Direktionsrechtes zugewiesenen Arbeitsaufgaben
zu erledigen.

Kann der Arbeitnehmer, dessen Tatigkeit im Arbeitsvertrag nur rahmenmafig
umschrieben ist, die vom Arbeitgeber aufgrund seines Direktionsrechts nach § 106 Satz 1
GewO wirksam néher bestimmte Tatigkeit aus in seiner Person liegenden Grinden nicht
mehr ausiiben, aber eine andere, im Rahmen der arbeitsvertraglichen Vereinbarung
liegende Tatigkeit verrichten, ist das Angebot einer ,leidensgerechten Arbeit* durch den
Arbeitnehmer ohne Belang, solange der Arbeitgeber nicht durch eine Neuausiibung
seines Direktionsrechts diese zu der iSv. § 294 BGB zu bewirkenden Arbeitsleistung
bestimmt hat. Anderenfalls kdnnte der Arbeithehmer den Inhalt der arbeitsvertraglich nur
rahmenmalRig umschriebenen Arbeitsleistung selbst konkretisieren. Das widersprache

§ 106 Satz 1 GewO. Die Konkretisierung der Arbeitspflicht ist nach § 106 Satz 1 GewO
Sache des Arbeitgebers. Verlangt der Arbeitgeber eine bestimmte Arbeit in rechtlich
einwandfreier Art und Weise, kommt er nicht in Annahmeverzug, wenn der Arbeithehmer
diese Arbeit ablehnt und stattdessen eine andere, ebenfalls vertragsgemafie Arbeit
anbietet, BAG, Urteil vom 30.04.2008 - 5 AZR 502/07 — dort Rdz. 24, zitiert nach juris. Mit
der Austibung des Direktionsrechts wird die vertraglich geschuldete Tatigkeit naher
bestimmt und ist ab diesem Zeitpunkt bis zur - wirksamen - Neuausibung des
Direktionsrechts die konkret geschuldete Leistung, BAG, Urteil vom 19.05.2010 -5 AZR
162/09 - dort Rdz. 16, zitiert nach juris und in jungerer Zeit BAG, Urteil vom 27.05.2015 -
5 AZR 88/14 - dort Rdz. 19, zitiert nach juris. Das objektive Leistungsvermdgen des
Arbeithnehmers muss insoweit gegeben sein, damit dem Anspruch auf
Annahmeverzugslohn nicht § 297 BGB entgegensteht. Auf diese Tatigkeit muss sich auch
der Leistungswille des Arbeitnehmers, also sein Arbeitsangebot beziehen, BAG, Urteil
vom 27.08.2008 -5 AZR 16/08 - dort Rdz. 14, zitiert nach juris, BAG, Urteil vom
22.02.2012 -5 AZR 249/11 — dort Rdz. 21, zitiert nach juris, BAG, Urteil vom 09.04.2014
- 10 AZR 637/13 - dort Rdz.37, zitiert nach juris. Dieser Rechtsprechung haben sich auch
die Landesarbeitsgerichte angeschlossen, LAG Berlin-Brandenburg, Urteil vom
06.06.2012 - 4 Sa 2151/11 - dort 47, zitiert nach juris, LAG Rheinland-Pfalz, Urteil vom
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29.08.2013 - 2 Sa 248/13 - dort Rdz. 45.

2. Fur den vorliegenden Fall ergibt sich hieraus:

a. Der Klager wurde als Elektrotechniker bei der Beklagten eingestellt. Die Tatigkeit, die
ihm nach seinem Arbeitsvertrag oblag, umfasste u.a. die Softwareerstellung, die
Projektbetreuung und -abwicklung, die Inbetriebsetzung und Kundenschulung. Dies ist
zwischen den Parteien unstreitig. Bei den Programmierarbeiten des Klagers handelte es
sich ausschlief3lich um sog. Sicherheits-SPS (= speicherprogrammierbare Steuerung) bei
Fertigungsanlagen. Dies ergibt sich aus dem unbestrittenen Vorbringen der Beklagten.
Diese Tatigkeit war die zugewiesene Téatigkeit, hinsichtlich derer zur Begriindung von
Annahmeverzugsanspriichen objektive Leistungsfahigkeit und subjektiver Leistungswille

erforderlich waren.

b. Die nach BAG, Urteil vom 27.05.2015, aaO fir die Frage der objektiven
Leistungsunfahigkeit maRgebliche vom Klager geschuldete Tatigkeit war die des
Programmierens von Sicherheits-SPS. Mit der Zuweisung dieser Tatigkeit bewegte sich
die Beklagte im Rahmen ihres durch den Arbeitsvertrag umschriebenen
Direktionsrechtes. Damit wurde die dem Klager obliegende Arbeit letztmals innerhalb des
Direktionsrechtes der Beklagten konkretisiert. Diese zuletzt zugewiesene Tatigkeit des
Programmierens von SPS-Sicherheitssoftware kann der Klager seit seinem Unfall
dauerhaft nicht mehr ausiiben. Insoweit schlief3t sich das erkennende Gericht den
uberzeugenden Ausfuhrungen des LAG Nirnberg im Berufungsurteil zu den
Feststellungen des letzten Gutachters im Gutachten vom 08.08.2013 an.

Nach diesem Gutachten, das zu Beweiszwecken beigezogen wurde, ist davon
auszugehen, dass beim Klager eine irreversible hirnorganische Verletzung vorliegt, die
dazu fuhrt, dass er die an sich geschuldeten komplexen Programmierarbeiten nicht
(mehr) durchfiihren kann.

Nach dem Gutachten ist beim Kl&ger eine rechts im Frontalhirn gelegene Narbenzone
vorhanden. Diese beeintrachtigt nach den Ausfilhrungen des Gutachters zwei kognitive
Funktionen des Gehirns, nadmlich temporal das Gedachtnis und die exekutiven

Funktionen, wobei zu letzteren beispielsweise Planung, Kontaktfahigkeit und
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Problemlésung gehdren.

Nach dem Ergebnis der gutachterlichen Untersuchung weist der Klager in den Bereichen
Gedachtnisleistung und Lernfahigkeit deutliche Defizite auf, die dazu fihren, dass

seine Leistungsfahigkeit in seinem Tatigkeitsfeld um 30 bis 40% gemindert ist. Diese
Einschéatzung beruht auf den vom Gutachter schriftlich dargestellten und
nachvollziehbaren Testergebnissen. Die Leistungsminderung bedingt, dass die
erbrachten Leistungen nicht von der Beklagten weiter ibernommen werden kdnnen,
sondern vorher von Dritten kontrolliert und revidiert werden muissen.

Die vorgangigen Gutachten der anderen Gutachter stehen dem Gutachten vom
08.08.2013 nicht entgegen.

Im neurologischen Zusatzgutachten vom 17.01.2011 ist ausgefuhrt, dass es durchaus
vorstellbar sei, dass der Klager die friihere Tatigkeit wieder aufnehme. Diesbeziiglich
erfolgt eine Einschrankung, wenn im Ergebnis ausgefiihrt wird, es sei dem Klager eine
etwas langere Zeit zur Selbstkontrolle bzw. zur Zuhilfenahme von Gedachtnis- und
Planungsstitzen einzuraumen. Mafl3gebend ist indes die Feststellung auf Blatt 27 dieses
Gutachtens, die Frage des Gerichtes, ob der Klager wegen der beim Verkehrsunfall am
23.01.2001 erlittenen Hirnschadigung nicht mehr in der Lage sei, das ihm Ubertragene
Aufgabengebiet zu bearbeiten, kénne in dieser Form aus neurologisch-
neuropsychologischer Sicht nicht abschlieBend beantwortet werden, weil es an einer
exakten Spezifikation der zu leistenden Tatigkeit fehle, d.h., der Gutachter besal keine
konkrete Vorstellung davon, welche Arbeit der Klager zu leisten hatte und welche
Anforderungen neurologischer Art diese mit sich brachte.

Das Gleiche gilt im Ergebnis fiir das Gutachten vom 12.03.2012 und das psychiatrische
Teilgutachten vom 12.08.2010. So wird im Gutachten vom 12.03.2012 auf Seite 20 (BlI.
359 der beigezogenen Akten) ausgefuhrt, inwieweit weiterhin komplexe SPS-
Programmiertatigkeiten vorgenommen werden kdénnten, sei von den Gutachtern schwer
beurteilbar, da sie nicht in der Lage seien, dies vor Ort zu Uberprifen. Der Ersteller des
Gutachtens beantwortet die gestellte Beweisfrage also mit der Aussage, dass er dies in
seinem Gutachten nicht abschlieRend beurteilen konnte. Dies entspricht der Kernaussage
im psychiatrischen Teilgutachten vom 12.08.2010. Dort wird von dem Gutachter auf der
vorletzten Seite (Bl. 371 der beigezogenen Akte) ausgefihrt, der Unterzeichner sehe sich
im Ergebnis aul3erstande, die Beweisfragen fachgerecht und sachgerecht zu

beantworten.
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Im Ergebnis ist daher festzustellen, dass der Klager nach dem Unfall die ihm im Rahmen
des Direktionsrechtes zugewiesene Arbeit als SPS-Sicherheitssoftware-Programmierer

als Unfallfolge nicht mehr ausiiben konnte.

Dem Klager stehen daher Anspriiche gegen die Beklagte aus Annahmeverzug nicht zu.

B. Dem Kl&ager steht auch kein Anspruch auf Schadensersatz nach § 280 Abs. 1 BGB zu.
Die Beklagte hat nicht schuldhaft ihre Ricksichtnahmepflicht aus § 241 Abs. 2 BGB ver-
letzt dadurch, dass sie dem Klager nicht im Rahmen ihres Direktionsrechtes einen lei-
densgerechten Arbeitsplatz zuwies.

1. Nach § 241 Abs. 2 BGB ist jede Partei des Arbeitsvertrags zur Ricksichtnahme auf die
Rechte, Rechtsguter und Interessen ihres Vertragspartners verpflichtet. Dies dient dem
Schutz und der Foérderung des Vertragszwecks. Im Arbeitsverhéltnis konnen die Ver-
tragspartner deshalb zur Verwirklichung des Leistungsinteresses zu leistungssichernden
Mafnahmen verpflichtet sein. Dazu gehort auch die Pflicht, im Zusammenwirken mit dem
Vertragspartner die Voraussetzungen fir die Durchfihrung des Vertrags zu schaffen, Er-
flllungshindernisse nicht entstehen zu lassen bzw. zu beseitigen und dem anderen Tell
den angestrebten Leistungserfolg zukommen zu lassen. Im Rahmen der Mitwirkungs-
pflicht kann es auch geboten sein, auf den Wunsch nach Vertragsanpassung als Reaktion
auf unerwartete Anderungen der tatséchlichen Verhaltnisse einzugehen, insbesondere

wenn anderenfalls in Dauerschuldverhaltnissen Unvermégen des Schuldners droht.

Ist der Arbeitnehmer aus in seiner Person liegenden Grinden nicht mehr in der Lage, die
vom Arbeitgeber aufgrund seines Direktionsrechts nach § 106 Satz 1 GewO n&her be-
stimmte Leistung zu erbringen, kann es die Riicksichthahmepflicht aus § 241 Abs. 2 BGB
gebieten, dass der Arbeitgeber von seinem Direktionsrecht erneut Gebrauch macht und
die vom Arbeitnehmer zu erbringende Leistung innerhalb des arbeitsvertraglich vereinbar-
ten Rahmens anderweitig derart konkretisiert, dass dem Arbeitnehmer die Leistungser-
bringung wieder méglich wird. Dementsprechend ist kiindigungsrechtlich der Arbeitgeber
auch bei dauernder Unmdglichkeit, den Arbeitnehmer in seinem bisherigen Tatigkeitsbe-

reich zu beschéftigen, erst dann zur (Anderungs-)Kiindigung berechtigt, wenn das aus der
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personlichen Sphare des Arbeitnehmers resultierende Hindernis nicht nur einer vertrags-
gemalen Weiterbeschaftigung am bisherigen Arbeitsplatz und mit den bisherigen Ar-
beitsaufgaben, sondern auch einer vertragsgemafen Beschéaftigung an anderer Stelle
und/oder mit anderen Aufgaben entgegensteht., also eine vertragsgemale Beschaftigung
nicht mehr maoglich ist.

Die Verpflichtung des Arbeitgebers zur Neubestimmung der Téatigkeit des Arbeitnehmers
setzt voraus, dass der Arbeitnehmer die Umsetzung auf einen leidensgerechten Arbeits-
platz verlangt und dem Arbeitgeber mitgeteilt hat, wie er sich seine weitere, die aufgetre-
tenen Leistungshindernisse ausraumende Beschaftigung vorstellt. Dem Verlangen des
Arbeitnehmers muss der Arbeitgeber regelmafig entsprechen, wenn ihm die in der Zu-
weisung einer anderen Tatigkeit liegende Neubestimmung der zu bewirkenden Arbeits-
leistung zumutbar und rechtlich méglich ist, vergleiche oben zitierte Rechtsprechung, ins-
besondere BAG, Urteil vom 19.05.2010, aaO, Rdz. 26, zitiert nach juris und BAG, Urteil
vom 27.05.2015, aaO, Rdz. 26, zitiert nach juris. Insoweit unterscheidet das BAG unter
Hervorhebung des Direktionsrechtes des Arbeitgebers nicht zwischen der Fallgestaltung,
dass die zuletzt zugewiesene Arbeit nicht mehr ausgetibt werden kann, aber eine andere
Arbeit ohne Anderung des Arbeitsvertrages zugewiesen werden konnte, so BAG, Urteile
vom 19.05.2010 und vom 27.05.2015 oder keine vertraglich vereinbarte Tatigkeit mehr
ausgeiibt werden kann, sondern nur eine Téatigkeit, die eine Anderung des Arbeitsvertra-
ges voraussetzt, so BAG, Urteil vom 13.08.2009 - 6 AZR 330/08 - dort Rdz. 28 ff, zitiert
nach juris.

In diesem Zusammenhang muss der Arbeithehmer im Rahmen seiner Darlegungslast
konkret vortragen, mit welchen Aufgaben er in welchen Bereichen vertragsgerecht und
leidensgerecht beschaftigt werden kann und wann er eine solche Téatigkeit von dem Ar-
beitgeber verlangt hat, BAG, Urteil vom 27.05.2017, aaO., Rdz. 35 bzw. wann er initiativ
geworden ist und dem Arbeitgeber signalisiert hat, dass er im Rahmen einer leidensge-
rechten Beschaftigung auch konkrete andere Tatigkeiten auRerhalb des arbeitsvertraglich
geschuldeten Bereiches ausiiben kann, BAG, Urteil vom 13.08.2009, aaO. Rdz. 30f.

2. Der Hinweis des Klagers auf die Notwendigkeit eines Praventionsverfahrens andert

daran nichts.
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Die Durchfiihrung eines Praventionsverfahrens nach § 84 Abs. 1 SGB IX kann helfen,
Schwierigkeiten im Arbeitsverhéltnis zu beseitigen und eine dauerhafte Fortsetzung des
Arbeitsverhaltnisses zu ermdglichen. Ein Praventionsverfahren ist geboten bei Schwierig-
keiten im Arbeitsverhéltnis von schwerbehinderten Menschen und im Hinblick auf § 68
Abs. 3 SGB Il behinderten Menschen mit Gleichstellung, vergleiche Knittel, SGB IX,
Kommentar, 7. Auflage, Rdz. 1.

Zu diesem Personenkreis zahlte der Klager nach seinem Vorbringen und nach Aktenlage
jedenfalls bis zum Ausspruch der letzten Anderungskiindigung vom 30.03.2006 nicht. Er
beantragte erst am 10.04.2006 die Gleichstellung. Bei positivem Bescheid tber die
Gleichstellung wird diese erst wirksam mit dem Tag des Eingangs des Antrages bei der
zustandigen Behdrde, § 68 Abs. 2 Satz 2 SGB IX. Es ist auch nicht aus der Akte ersicht-
lich, wann der Klager der Beklagten Kenntnis davon verschafft hatte, dass und ab wann er
gleichgestellt ist. Ein pflichtwidriges Handeln der Beklagten ist deshalb vor dem Hinter-
grund des 8§ 84 Abs. 1 SGB IX nicht ersichtlich.

Es kann deshalb auch dahingestellt bleiben, ob eine etwaige Verletzung der Pflichten aus
§ 84 Abs. 1 SGB IX seitens der Beklagten tUberhaupt dazu fuhrt, dass nicht mehr der Kla-
ger eine konkrete leidensgerechte Beschaftigung anbieten misste, sondern die Beklagte
nunmehr von sich aus zur Vermeidung von Schadensersatzanspriichen die leidensge-
rechte Beschaftigung definieren und anbieten misste. Denn dazu ist sie ohne néahere
Sachverhaltskenntnis von den krankheitsbedingten Einschréankungen im Leistungsvermo-
gen des Klagers auch weiterhin nicht in der Lage. Insoweit ist nichts dafir ersichtlich,
dass die Beklagte in einer Initiativiast gewesen ware, fur den Klager von sich aus im
Rahmen des Arbeitsvertrages eine andere Tatigkeit zuzuweisen wie Projektbetreuung

und -abwicklung, Inbetriebsetzung, Kundenschulung, usw.

3. Der Hinweis des Klagers auf die Notwendigkeit eines BEM-Verfahrens andert daran

ebenfalls nichts.

Die Durchfiihrung eines betrieblichen Eingliederungsmanagements nach 8§ 84 Abs. 2 Satz
1 SGB IX kann helfen, einen leidensgerechten Arbeitsplatz innerhalb der Grenzen des
bestehenden Arbeitsvertrages mit den notwendigen Hilfen einzurichten, wenn dies dem

Arbeitgeber in organisatorischer wie auch finanzieller Hinsicht zumutbar ist. Unterlasst der
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Arbeitgeber es, ein gebotenes betriebliches Eingliederungsmanagement durchzufiihren,
so kann dies bei der Frage der Moglichkeit einer leidensgerechten Beschaftigung und
einer im Sinne eines Verschuldens vorwerfbaren Verantwortung des Arbeitgebers dafir,
dass es zu einer leidensgerechten Beschaftigung nicht gekommen ist, eine Rolle spielen.
Allerdings ist die Durchfiihrung eines betrieblichen Eingliederungsmanagement nach der
gesetzlichen Regelung nur dort geboten, wo der Mitarbeiter innerhalb eines Jahres langer
als sechs Wochen ununterbrochen oder wiederholt arbeitsunféahig erkrankt ist.

Der Klager hat nicht dazu vorgetragen, dass er in der Zeit vor dem 01.01.2009 einmal
innerhalb eines Zeitraumes von einem Jahr langer als sechs Wochen wiederholt oder
ununterbrochen arbeitsunfahig krank gewesen ware. Solche Fehlzeiten ergeben sich
auch nicht aus der Akte. Ein pflichtwidriges Handeln der Beklagten ist vor dem Hinter-
grund des 8§ 84 Abs. 2 SGB IX nicht ersichtlich.

Nach Aktenlage ist nur eine langere Erkrankung des Klagers ersichtlich. Dabei handelt es
sich um die langere Zeit der Arbeitsunfahigkeit im Zusammenhang mit dem schweren
Unfall des Klagers im Jahr 2001. Diese Arbeitsunfahigkeit hat eine Pflicht der Beklagten
zur Einleitung eines BEM-Prozesses nicht auslésen kénnen. Die Vorschrift zum BEM als
~Jedermannparagraph“ ohne Beschrankung auf schwerbehinderte Menschen oder behin-
derte Menschen mit Gleichstellung in der aktuellen Fassung des § 84 Abs. 2 SGB IX ist
erst neu und erstmals in Kraft getreten zum 01.05.2004. Nur Zeiten der ununterbrochenen
oder wiederholten Arbeitsunféahigkeit von mehr als sechs Wochen innerhalb eines Jahres
seit dem Inkrafttreten dieser Norm kénnen deshalb die Pflicht zum BEM-Prozess auslo-

sen.

Zu dem Personenkreis mit einer krankheitsbedingten Fehlzeit von mehr als sechs Wo-
chen in einem Jahr, bei dem der Arbeitgeber in der Pflicht ist, ein BEM anzubieten und bei
Mitwirkungsbereitschaft des Arbeitnehmers durchzufuhren, zahlt der Klager nach Akten-
lage und nach seinem eigenen Vorbringen nicht. Ein pflichtwidriges Handeln der Beklag-
ten ist vor dem Hintergrund des § 84 Abs. 2 SGB IX nicht ersichtlich. Insoweit ist auch
nichts daflr ersichtlich, dass die Beklagte in einer Initiativilast gewesen ware, fur den Kla-
ger von sich aus im Rahmen des Arbeitsvertrages eine andere Tatigkeit zuzuweisen wie

Projektbetreuung und -abwicklung, Inbetriebsetzung, Kundenschulung, usw.
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4. Fur den vorliegenden Fall ergibt sich daraus, dass die Initiativiast beim Klager lag, er
also gehalten war, in einem ersten Schritt die ihm vor dem Hintergrund seiner gesundheit-
lichen Einschrankungen noch mdgliche Arbeiten im Rahmen oder au3erhalb des Rah-
mens des Arbeitsvertrages néher zu umschreiben und der Beklagten als seine ihm mogli-
che Arbeitsleistung anzubieten.

Er hat auf3erhalb der Prozessakte des Kindigungsschutzverfahrens die Beklagte nicht
aufgefordert, ihm eine andere Tatigkeit im Rahmen des Arbeitsvertrages zuzuweisen wie
Projektbetreuung, Inbetriebsetzung oder Kundenschulung. Dazu hat er nach den gerichtli-
chen Hinweisen im Termin zur streitigen Verhandlung in dem nachgelassenen Schriftsatz
nichts vorgetragen. Entsprechende Aufforderungen finden sich auch nicht im Akt oder in
der beigezogenen Akte.

Er hat auch auRBerhalb der Prozessakte des Kiindigungsschutzverfahrens die Beklagte
nicht darauf hingewiesen, dass ihm eine andere Tatigkeit aul3erhalb des Rahmens des
Arbeitsvertrages als leidensgerechte Arbeit mdglich ware und welche Téatigkeit er sich in
diesem Zusammenhang vorstelle. Dazu hat er nach den gerichtlichen Hinweisen im Ter-
min zur streitigen Verhandlung in dem nachgelassenen Schriftsatz nichts vorgetragen.
Entsprechende Aufforderungen finden sich auch nicht im Akt oder in der beigezogenen
Akte.

Der Klager hat nach seinem eigenen Vorbringen sowie nach Aktenlage zu keinem Zeit-
punkt der Beklagten eine andere im Rahmen des bestehenden Arbeitsvertrages mogliche
Tatigkeit als leidensgerechte Tatigkeit mitgeteilt. Er hat konsequent darauf beharrt, seine
bisherige Tatigkeit als Programmierer von SPS-Sicherheitssoftware weiter ausiiben zu
konnen. Nach dem Arbeitsvertrag war der Klager eingestellt als Elektrotechniker. Zu sei-
nem Aufgabengebiet als Elektrotechniker zahlte u.a. Softwareerstellung, Projektbetreuung
und -abwicklung, Inbetriebsetzung und Kundenschulung. Der Klager hat nach Aktenlage
wie auch nach seinem eigenen Vorbringen gegenuber der Beklagten kein konkretes An-
gebot gemacht, welche Arbeiten er fur die Beklagte klnftig leidensgerecht noch austiben
konnte. Er hat in dem Kiindigungsschutzverfahren konsequent daran festgehalten, dass
er in der Lage ist, seine urspriinglich zugewiesene Arbeit als SPS-Programmierer ausi-

ben zu kénnen.
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Soweit er im Kindigungsschutzverfahren auf andere vertragsgerechte Beschéftigungs-
mdglichkeiten wie Projektbetreuung, Projektabwicklung, Inbetriebsetzung und Kunden-
schulung hingewiesen hat, lag darin kein konkretes Arbeitsangebot, sondern nur der Hin-
weis auf die fehlende Wahrung des VerhaltnisméaRigkeitsgrundsatzes durch die Beklagte
bei Ausspruch der Anderungskiindigung.

Soweit er auf andere nicht vertragsgerechte Beschaftigungsmaoglichkeiten wie Anlagen-
bau und Anlagenfertigung verwiesen hat, ging es dem Klager dabei ebenfalls nicht um die
Darstellung und das Angebot einer konkreten leidensgerechten Beschéaftigungsmaoglich-
keit, sondern um die Darstellung von im Vergleich zu Helfertatigkeiten hoherwertigen Be-
schaftigungsmoglichkeiten wieder vor dem Hintergrund des im Kindigungsschutzrecht
geltenden VerhaltnismaRigkeitsgrundsatzes. Diese Beschéaftigungsmaoglichkeiten wie im
Anlagenbau konnten von der Beklagten nicht im Rahmen des bestehenden Arbeitsvertra-
ges und in Ausuibung des Weisungsrechtes realisiert werden, sondern nur durch einver-
nehmliche Vertragsanderung. Eine solche Vertragsanderung hat der Klager ebenfalls
nicht nachgesucht, da er im Grunde daran festgehalten hat, weiter als SPS-
Programmierer arbeiten zu kénnen. Abgesehen davon werden bei der Beklagten im Anla-
genbau wie auch in der Anlagenfertigung verschiedene Arbeitsplatze fir unterschiedlichs-
te Ausbildungen und Qualifikationen angeboten. Eine entsprechende Konkretisierung sei-
tens des Klagers, welcher Arbeitsplatz im Anlagenbau oder in der Anlagenfertigung lei-

densgerecht ware, ist nicht ersichtlich.

5. Das Angebot einer konkreten leidensgerechten Beschaftigung innerhalb des Direktions-
rechtes des bestehenden Vertrages war auch nicht deshalb entbehrlich, weil die Beklagte
eine solche Beschaftigung von vorneherein abgelehnt hétte, wie der Klager unter Hinweis
auf § 281 Abs. 2 BGB geltend macht.

Nach § 281 Abs. 2 BGB ist nur eine Fristsetzung zur Leistungserbringung durch den
Schuldner unter den dort genannten Voraussetzungen entbehrlich, nicht aber die hier in
Frage stehende Pflicht des Arbeitnehmers als Glaubiger, die vom Schuldner zu erbrin-
gende Leistung, den leidensgerechten Arbeitsplatz zur Verfligung zu stellen und die lei-
densgerechte Beschéaftigung zuzuweisen, in einem ersten Schritt zu konkretisieren. Erst
wenn der Arbeitgeber mit dieser Konkretisierung durch den Arbeitnehmer weil3, was die

von ihm zu erbringende Leistung iSd § 280 Abs. 1 Satz 1 BGB ist, kann er deren Erfiillung
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ernsthaft und endgultig verweigern iSd § 280 Abs. 2 BGB. Dies war der Beklagten hier
schon deshalb nicht méglich, weil aus dem Vorbringen des Klagers in der Vergangenheit
nicht konkret hervorging, ob die ihm noch mdgliche Arbeitsleistung nach seiner Beurtei-
lung innerhalb des Arbeitsvertrages moglich war oder eine Anderung des Arbeitsvertra-

ges bedingte.

Die Klage war daher abzuweisen.

Die Kostenentscheidung folgt § 91 Abs. 1 ZPO.

V.

Die gemal § 61 Abs. 1 ArbGG gebotene Streitwertfestsetzung folgt § 3 ZPO.

Die Berufung war nicht gesondert zuzulassen nach § 64 Abs. 2 a) ArbGG, da sie ohnehin
zuldssig ist nach § 64 Abs. 2 b) ArbGG und die Zulassungsvoraussetzungen des § 64
Abs. 3 ArbGG nicht vorliegen.

Rechtsmittelbelehrung:
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Gegen dieses Urteil kann der Klager Berufung einlegen.

Die Berufung muss innerhalb einer Notfrist von einem Monat ab Zustellung dieses Urteils
schriftlich beim

Landesarbeitsgericht Niirnberg
RoonstralRe 20
90429 Nirnberg

eingelegt werden.

Die Berufung muss innerhalb von zwei Monaten nach Zustellung dieses Urteils schriftlich
begrindet werden.

Die Berufungsschrift und die Berufungsbegrindungsschrift missen jeweils von einem bei
einem deutschen Gericht zugelassenen Rechtsanwalt unterzeichnet sein. Sie kdnnen
auch von dem Bevollmachtigten einer Gewerkschaft, eines Arbeitgeberverbandes oder
eines Zusammenschlusses solcher Verbande unterzeichnet werden, wenn sie fir ein Mit-
glied eines solchen Verbandes oder Zusammenschlusses oder fiir den Verband oder den
Zusammenschluss selbst eingelegt wird.

Mitglieder der genannten Verbande kénnen sich auch durch den Bevollmachtigten eines

anderen Verbandes oder Zusammenschlusses mit vergleichbarer Ausrichtung vertreten
lassen.

Uhlemann



