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Normen: BGB § 615; BGB § 280; BGB 8 823 Abs. 2; SGB IX 8§ 84 Abs. 2;
ZPO § 286

Leitsatze:

1. Bietet der Arbeithnehmer nach langerer psychischer Erkrankung
unter Vorlage einer vom behandelnden Facharzt ausgestellten
"Arbeitsfahigkeitsbescheinigung"” erfolglos seine Arbeitskraft an
und verlangt er aus diesem Grunde Vergutungszahlung wegen
Annahmeverzuges, so hat der Arbeitgeber die fehlende
Arbeitsfahigkeit zu beweisen (h. M.).

2. Verneint der gerichtlich bestellte Sachverstandige aufgrund
eigener Untersuchung und Beurteilung, jedoch ohne Beiziehung
der facharztlichen Behandlungsunterlagen die vom Arbeitgeber
behauptete Fortdauer der Arbeitsunfahigkeit zu dem in der
Vergangenheit liegenden Zeitpunkt, so ist der auf Ergdnzung des
Gutachtens gerichtete Beweisantrag des Arbeitgebers, der
Gutachter moge die facharztlichen Behandlungsunterlagen
beiziehen, zum Nachweis der fehlenden Arbeitsfahigkeit nur
geeignet, wenn zugleich die Mdglichkeit dargelegt wird, dass deren
Auswertung einen solchen Widerspruch zwischen arztlicher
Dokumentation einerseits und diagnostizierter Besserung der
Symptomatik nebst Wiedererlangung der Arbeitsfahigkeit
andererseits aufzeigt, dass hieraus tberzeugungskréftig das
Gegenteil - die Fortdauer der Arbeitsunfahigkeit - herzuleiten sei.
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3. Zu den gebotenen Mal3nahmen des betrieblichen
Eingliederungsmanagements gemal 8 84 Abs. 2 SGB IX gehort
auch die Durchflihrung einer arztlich empfohlenen stufenweisen
Wiedereingliederung. Die friihere Auffassung, dem Arbeitgeber
stehe die Entscheidung hiertber frei, ist nach Einfihrung des § 84
SGB IX Uberholt. Im Weigerungsfall kommen
Schadensersatzansprtiche des Arbeithehmers gemaf § 280 BGB,
§ 823 Abs. 2i.V.m. § 84 Abs. 2 SGB IX in Betracht.

Tenor:
Die Berufung des Beklagten gegen das Urteil des Arbeitsgerichts
Gelsenkirchen vom 28.09.2010 — 5 Ca 1035/10 — wird auf Kosten
des Beklagten zurtickgewiesen.
Die Revision wird nicht zugelassen.
Tatbestand 1
Die Parteien streiten im zweiten Rechtszuge uber die Zahlung von Arbeitsvergitung unter 2

dem Gesichtspunkt von Annahmeverzug und/oder Schadensersatz fir den Zeitraum vom 01.
bis 26.03.2009 und vom 09.04. bis 30.04.2009, wéhrend dessen der Klager nicht beschaftigt
worden ist. Aul3ergerichtlich hat der Klager Anspriche auch fur nachfolgende Monate geltend
gemacht.

Der Klager ist seit dem 01.07.2003 aufgrund schriftlichen Arbeitsvertrages (Bl. 10 f. d. A.) 3
beim beklagten DRK-Kreisverband gegen ein monatliches Bruttoentgelt von durchschnittlich
1.812,37 € beschéftigt und war zuletzt als Disponent in der Sicherheitszentrale eingesetzt. Ab
dem 30.04.2008 und jedenfalls bis zum 03.11.2008 war der Klager aufgrund einer
depressiven Erkrankung arbeitsunfahig erkrankt und nicht fir den Beklagten tatig. Nachdem
der Beklagte mit Schreiben vom 20.10.2008 (BI. 15 d. A.) eine arztlicherseits
vorgeschlagenen stufenweise Wiedereingliederung unter Hinweis auf Sicherheitsbedenken
abgelehnt hatte, bot der Klager unter Vorlage einer arztlichen Arbeitsfahigkeitsbescheinigung
vom 04.11.2008 (BIl. 21 d. A) erfolglos seine Arbeitskraft an und legte weiter mit Schreiben
vom 20.11.2008 eine Bestatigung der Techniker-Krankenkasse (Bl. 24 d. A.) vor, welche
aufgrund einer Vorstellung des Klagers beim MDK die Fahigkeit zur Wiederaufnahme der
Arbeit bestatigte. Auf Veranlassung des Beklagten stellte sich der Klager sodann am
09.03.2009 beim "Werksarztzentrum D" vor, welches in seiner Stellungnahme vom
19.03.2009 (BI. 25 d. A.) gegen einen Einsatz des Klagers Bedenken erhob und zunachst
eine zweiwo6chige Wiedereingliederung unter Aufsicht empfahl, was der Beklagte mit
Schreiben vom 26.03.2009 (BI. 26 d. A.) erneut wegen bestehender Sicherheitsbedenken
ablehnte. Hierauf erlitt der Klager einen Ruckfall und war vom 27.03 bis 08.04.2009 erneut
arbeitsunfahig. Nachfolgend bestétigte der MDK mit Schreiben vom 08.04.2009 (BI. 28 ff.) die
Einsatzfahigkeit des Klagers fir die zuletzt ausgetbte Tatigkeit als Disponent. Weiter heildt es
insoweit, eine Personenbeforderung solle wegen der Medikation mit Citalopram aus
Vorsichtsgriinden nicht erfolgen. Am 11.04.2009 bot der Klager erneut erfolglos seine



Arbeitskraft an.

Nachdem die Beklagte die Arbeitsvergutung fur die Monate November und Dezember 2008
gezahlt hatte, stellte sie in der Folge die Zahlung ein und forderte vom Klager die geleistete
Vergutung zurick.

Der Klager hat vorgetragen, seine vorangehende Arbeitsunfahigkeit sei bereits ab dem
03.11.2008 beendet gewesen, weswegen der Beklagte zu Unrecht Beschéftigung und
Zahlung verweigere. Demgegenuber hat der Beklagte geltend gemacht, abweichend von der
Beurteilung der behandelnden Arztin und des medizinischen Dienstes der Krankenkasse sei
der Klager weiter fur die zuletzt ausgetbte Tatigkeit in der Sicherheitszentrale arbeitsunfahig
gewesen. Wegen der weiter erforderlichen Einnahme des Medikaments Citalopram sei es im
Ubrigen unzumutbar gewesen, den Klager mit der zuletzt ausgeiibten Tatigkeit in der
Sicherheitszentrale zu betrauen, da die hier anfallenden Téatigkeiten eine uneingeschrénkte
psychische Belastbarkeit und die Fahigkeit zu sicheren und schnellen Entscheidungen
voraussetze. Eben aus diesem Grunde habe auch der arztlicherseits vorgeschlagenen
stufenweisen Wiedereingliederung ab dem 23.10.2008 nicht zugestimmt werden kdénnen.
Schon die Tatsache, dass die behandelnde Arztin zunachst selbst von der Notwendigkeit
einer stufenweisen Wiedereingliederung ausgegangen sei, dann aber — nach Verweigerung
der Zustimmung durch den Beklagten — dem Klager Arbeitsfahigkeit ab dem 03.11.2008
attestiert habe, begriinde erhebliche Zweifel daran, dass der Klager zu diesem Zeitpunkt und
auch im hier maf3geblichen Anspruchszeitraum den Anforderungen des Arbeitsplatzes
gesundheitlich gewachsen und damit arbeitsfahig gewesen sei. Auch das von der Beklagten
beauftragte Werksarztzentrum habe in seiner Stellungnahme vom 19.03.2009 (BI. 25 d. A.)
gesundheitliche Bedenken gegen die Beschéftigung des Klagers in den bisher
durchgefuhrten Tatigkeitsbereichen erhoben und jedenfalls eine
WiedereingliederungsmalRnahme flr erforderlich gehalten. Gegen die vollstadndige
Wiederherstellung der Arbeitsfahigkeit spreche auch der Rickfall in der Zeit vom 27.03. bis
08.04.2009 Soweit der Klager auf anderweitige Einsatzmdglichkeiten verweise, fehle es teils
auch diesbeziiglich an der gesundheitlichen Eignung des Klagers, im Ubrigen fehle es fur
andere Tatigkeiten an der erforderlichen Qualifikation des Klagers oder einem
entsprechenden Bedarf. Erst nachdem im Zuge des vorliegenden Rechtsstreits durch das
vom Arbeitsgericht eingeholte Sachverstandigengutachten die bestehenden Bedenken gegen
einen Einsatz des Klagers in der Sicherheitszentrale ausgeraumt worden seien, sei ab
diesem Zeitpunkt Arbeitsfahigkeit des Klagers anzunehmen, weswegen der Klager nunmehr
seit dem 07.06.2010 weiterbeschaftigt werde. Demgegenuber kénne der Klager fir die
Vergangenheit und insbesondere flr den streitgegenstandlichen Zeitraum keine Zahlung von
Arbeitsvergutung beanspruchen.

Durch Urteil vom 28.09.2010 (BI. 286 ff. d. A.), auf welches wegen der Fassung der
Klageantrage und des weiteren erstinstanzlichen Parteivorbringens Bezug genommen wird,
hat das Arbeitsgericht nach Einholung eines Sachverstandigengutachtens des Facharztes fir
Neurologie und Psychiatrie Dr. B1 (BI. 236 ff. d. A.) gemal3 dem Beweisbeschluss vom
25.03.2010 (Bl. 214 d. A.) den Beklagten antragsgemalf? zur Zahlung von Arbeitsvergitung
fur die Zeit vom 01.03.2009 bis einschlief3lich 26.03.2009 und 09.04.2009 bis einschlief3lich
30.04.2009 verurteilt und dem Beklagten die Kosten des Rechtsstreits, auch soweit die
Parteien den zunachst vom Klager verfolgten Beschéaftigungsanspruch tbereinstimmend fir
erledigt erklart haben, auferlegt. Zur Begriindung ist im Wesentlichen ausgefiihrt worden,
gemal} § 615 BGB konne der Klager die Zahlung von Arbeitsvergitung unter dem
Gesichtspunkt des Annahmeverzuges verlangen, nachdem er die geschuldete Arbeitsleistung
ab dem 03.11.2008 ordnungsgemal’ angeboten habe. Abweichend vom Standpunkt des
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Beklagten sei der Annahmeverzug weder wegen fehlender Leistungsfahigkeit des Klagers
ausgeschlossen, noch sei dem Beklagten die Annahme der Arbeitsleistung des Klagers
unzumutbar gewesen. Wie sich aus dem eingeholten Gutachten des Sachverstandigen Dr.
B1 ergebe, sei der Klager fur die Tatigkeit als Disponent in der Einsatzzentrale des Beklagten
ab dem 03.11.2008 uneingeschrankt arbeitsfahig gewesen. Dies habe der Sachverstandige
uberzeugend auf der Grundlage eigener Untersuchungen und Auswertung der Gerichtsakte
begrindet. Soweit der Beklagte beanstande, dass der Gutachter die Befundberichte der
behandelnden Arztin R1 nicht beigezogen habe, stelle dies keinen Mangel des Gutachtens
dar, da der Sachverstandige It. Mitteilung seiner Praxis die genannten Unterlagen nicht
bendtigt habe. Soweit das Gutachten bei der Einnahme von Citalopram aus Vorsichtsgrinden
von einer Fahruntiichtigkeit des Klagers ausgehe, stehe dies dem verfolgten
Verzugslohnanspruch nicht entgegen. Selbst wenn namlich der Arbeitnehmer aus
gesundheitlichen Grunden nicht mehr samtliche vertraglich vereinbarten Tatigkeiten ausiiben
konne, sei der Arbeitgeber jedenfalls gehalten, sein Weisungsrecht nach billigem Ermessen
auszulben und gegebenenfalls dem nur eingeschrankt leistungsfahigen Arbeitnehmer eine
leidensgerechte Tatigkeit zuzuweisen. Da der Klager nach dem Inhalt des Arbeitsvertrages
umfassend einsetzbar sei, habe der Beklagte dem Klager gegebenenfalls eine Tatigkeit ohne
Fahrtatigkeiten zuweisen mussen. Schliel3lich sei dem Beklagten die Annahme der
Arbeitsleistung auch nicht deshalb unzumutbar gewesen, weil sich der Klager geweigert
habe, die behandelnden Arzte ihm — dem Beklagten - gegeniiber umfassend von der
gesetzlichen Schweigepflicht zu entbinden. Zwar kdnne der Arbeitgeber bei begriindeten
Zweifeln an der Arbeitsfahigkeit des Arbeitnehmers vom Arbeitnehmer verlangen, dass dieser
konkret seine Leistungsfahigkeit Gberprifbar belege, diese Pflicht habe der Klager jedoch
durch die Vorlage der Bescheinigungen der behandelnden Arztin sowie des
sozialmedizinischen Gutachtens des MDK vom 08.04.2009 erflllt. Demgegenuber scheide
eine weitergehende Verpflichtung des Klagers zur umfassenden Offenlegung samtlicher
Diagnosen gegentuber dem Beklagten aus. Der Hohe nach stehe dem Klager nach dem
Lohnausfallprinzip die entgangene Arbeitsvergitung als Bruttobetrag zu, ohne dass die
Beklagte gegen die Berechnung Einwendungen erhoben habe. Jedenfalls mit
Klagezustellung habe der Klager auch die einschlagige Ausschlussfrist des § 37 TVOD/VKA
gewahrt.

Mit seiner rechtzeitig eingelegten und begriindeten Berufung halt der Beklagte unter
Wiederholung und Vertiefung seines erstinstanzlichen Vorbringens an seiner Behauptung
fest, im Anspruchszeitraum sei der Klager arbeitsunfahig gewesen. Dies ergebe sich zum
einen aus dem Umstand, dass die behandelnde Arztin R1 den Klager noch am 27.10.2008
weiterhin nicht fur voll arbeitsfahig gehalten, sondern eine stufenweise Wiedereingliederung
empfohlen habe. Erst nachdem der Beklagte eine solche MaRnahme als unzumutbar
abgelehnt habe, habe ihn die Arztin offensichtlich "aus taktischen Griinden" gesund
geschrieben. Zum anderen folge auch aus dem Umstand, dass der Klager Gber den Zeitpunkt
der angeblichen Wiederherstellung der Arbeitsfahigkeit hinaus das Medikament Citalopram
verordnet erhalten habe, dass eine volle Einsatzfahigkeit des Klagers im hier
streitbefangenen Zeitraum nicht vorgelegen haben kdnne. Bei dem benannten Medikament
handele es sich um ein Antidepressivum mit einer Vielzahl von Nebenwirkungen, welches bei
plotzlichem Absetzen zu erheblichen kdrperlichen und psychischen Entzugserscheinungen
fuhren kdnne. Eben wegen der sich hieraus ergebenden Sicherheitsbedenken habe der
Beklagte das Werksarztzentrum Deutschland als unabhéngige Institution mit der
Begutachtung beauftragt, welches die erhobenen Bedenken gegen einen Einsatz des Klagers
geteilt und zunachst die Durchfihrung einer Wiedereingliederungsmaflinahme empfohlen
habe. Abweichend von der Darstellung des Klagers treffe es auch nicht zu, dass eine
arztliche Untersuchung in diesem Zusammenhang nicht stattgefunden habe, im Gegentell



habe eine umfangreiche Untersuchung stattgefunden. Zum Beweis hierfur beruft sich der
Beklagte auf den bei der Gerichtsakte befindlichen Bericht des Werksarztzentrums, das
sachverstandige Zeugnis des geschéftsfihrenden Arztes Dr. N1 und die Einholung eines
Sachverstandigengutachtens. Soweit demgegenuiber der vom Gericht beauftragte
Sachverstandige Dr. B1 zu einer abweichenden Einschatzung gekommen sei, liege jedenfalls
ein eindeutiges und zweifelsfreies Ergebnis nicht vor, da der Gutachter die Befundunterlagen
der behandelnden Arztin nicht zur Hand gehabt und sich allein auf die eigene Untersuchung
des Klagers gestutzt habe. Eine riickwirkende Beurteilung der Arbeitsfahigkeit des Klagers fir
den hier mal3geblichen Zeitpunkt miusse auf dieser Grundlage ausscheiden. Selbst wenn
aber vom Beklagten der Nachweis nicht gefuihrt werden kdnne, dass im Anspruchszeitraum
weiter Arbeitsunfahigkeit bestanden habe, misse aus rechtlichen Griinden beachtet werden,
dass allenfalls ein Anspruch auf Schadensersatz, nicht hingegen auf Zahlung von
Verzugslohn gemaf § 615 BGB in Betracht komme. Wie sich aus dem
Sachverstandigengutachten ergebe, sei der Klager nach Auffassung des Gutachters zwar in
der Aufgabenstellung des Disponenten einsetzbar, demgegeniber habe der Klager auch
nach Auffassung des Gutachters wegen der Einnahme des Medikamentes Cetalopram nicht
in dem Rahmen der Personenforderung eingesetzt werden kénnen. Voraussetzung fur einen
Anspruch auf Zahlung des Verzugslohns sei jedoch nach der neueren Rechtsprechung des
Bundesarbeitsgerichts, dass der Arbeitnehmer fir alle arbeitsvertraglich geschuldeten
Tatigkeiten arbeitsfahig sei. Kénne er nur einen Teil der vertraglich vorgesehenen
Arbeitsaufgaben erledigen, komme allein ein Schadensersatzanspruch in Betracht, wenn der
Arbeitgeber schuldhaft die Pflicht zur Zuweisung leidensgerechter Arbeit verletze. Dies setze
voraus, dass der Arbeitnehmer die Umsetzung auf einen leidensgerechten Arbeitsplatz
verlangt und dem Arbeitgeber mitgeteilt habe, wie er sich seine weitere Tatigkeit vorstelle.
Zwar beziehe sich die zitierte Entscheidung des Bundesarbeitsgerichts ausdriicklich nur auf
die Fallgestaltung, dass die zuletzt ausgetbte Tatigkeit nicht mehr ausgetbt werden konne;
weitergehend musse jedoch ganz allgemein angenommen werden, dass die Verpflichtung
des Arbeitgebers zur Neubestimmung der Tatigkeit voraussetze, dass der Arbeitnehmer die
Umsetzung auf einen leidensgerechten Arbeitsplatz verlangt und mitgeteilt habe, wie er sich
seine Weiterbeschéftigung vorstelle. Unter Beriicksichtigung dieser Mal3stabe scheide der
verfolgte Anspruch auf Zahlung von Vergutung aus. Wegen der Medikamenteneinnahme sei
der Klager nicht uneingeschrénkt arbeitsfahig gewesen. In welchem Rahmen der Klager
tatsachlich einsatzfahig gewesen sei, habe der Beklagte nicht beurteilen kdnnen, da der
Klager seine Mitwirkung an der Aufklarung des Sachverhalts verweigert habe.

Der Beklagte beantragt, 8

unter Abanderung des am 12.10.2010 verkindeten und am 18.10.2010 zugestellten Wteils
des Arbeitsgerichts Gelsenkirchen — 5 Ca 1035/10 — die Klage abzuweisen und die Kosten
des Rechtsstreits dem Klager aufzuerlegen.

Der Klager beantragt, 10
die Berufung zuriickzuweisen. 11

Er verteidigt die arbeitsgerichtliche Entscheidung unter Wiederholung und Vertiefung seines 12
erstinstanzlichen Vorbringens als zutreffend und tritt insbesondere dem Standpunkt des
arbeitsgerichtlichen Urteils bei, der Beklagte habe den ihr obliegenden Beweis einer

fehlenden Arbeitsfahigkeit nicht gefihrt. Nachdem der gerichtlich bestellte Sachverstandige
samtliche zur Verfiigung gestellten Unterlagen ausgewertet und das von der Beklagten

eingeholte werkséarztliche Gutachten als nicht nachvollziehbar beurteilt habe, seien die vom
Beklagten vorgetragenen Zweifel an der Arbeitsfahigkeit ausgeraumt, ohne dass die



allgemeinen Ausfiihrungen des Beklagten zu mdglichen Nebenwirkungen des Medikaments
Citalopram eine abweichende Beurteilung rechtfertigten. Im Ubrigen habe selbst das vom
Beklagten beauftragte Werksarztzentrum seinerzeit eine stufenweise Wiedereingliederung
beflirwortet, nicht hingegen eine Fortdauer der Arbeitsunfahigkeit festgestellt. In Anbetracht
der Tatsache, dass der Beklagte zwischenzeitlich selbst dem Werksarztzentrum unter
Hinweis auf eine "Falschbegutachtung" den Streit verkiindet habe, sei der Versuch, den
eingenommenen Standpunkt auch im Berufungsrechtszug zu verteidigen, wenig
uberzeugend. Sofern das Gericht dies fur erforderlich halte, mdge der Sachverstandige sein
Gutachten unter Beriicksichtigung der Befundberichte der behandelnden Arztin ergéanzen.
Unabhéangig hiervon musse bei der rechtlichen Beurteilung des Sachverhalts auch der
Umstand berucksichtigt werden, dass der Beklagte mit seiner Weigerung, eine stufenweise
Eingliederung des Klagers zu ermoglichen, die Verpflichtung zur Durchfuhrung eines
betrieblichen Eingliederungsmanagements verletzt habe. Bei Durchfiihrung der stufenweisen
Wiedereingliederung wére diese bereits im Dezember 2008 beendet gewesen, so dass sich
jedenfalls fur den hier maRRgeblichen Zeitraum eine Fortdauer der Arbeitsunfahigkeit des
Klagers nicht begriinden lasse. Die Einnahme des Medikaments Citalopram stehe jedenfalls
der zuletzt ausgetbten Tatigkeit in der Einsatzzentrale nicht entgegen, da hier Fahrtatigkeiten
nicht anfielen.

Entscheidungsgrinde
Die Berufung des Beklagten ist unbegrindet.

l. In Ubereinstimmung mit dem arbeitsgerichtlichen Urteil steht dem Klager fur die Zeitraume
vom 01.03. bis 26.03.2009 und vom 09.04. bis 30.04.2009 ein Anspruch auf Zahlung von
Arbeitsvergttung zu, und zwar in erster Linie unter dem Gesichtspunkt des
Annahmeverzuges gem. 8 615 BGB (1). Zugleich rechtfertigt sich das Klagebegehren auch
unter dem Gesichtspunkt des Schadensersatzes wegen unzureichender Durchfiihrung des
Betrieblichen Eingliederungsmanagements gem. 8 280 BGB i.V.m. § 84 Abs. 2 SGB IX (2).

1. Zutreffend hat das Arbeitsgericht den vom Klager verfolgten Zahlungsanspruch nach den
Regeln des Annahmeverzuges (8 615 BGB) gepruft und auf der Grundlage des eingeholten
Sachverstandigengutachtens die vom Beklagten erhobenen Bedenken gegen die
Arbeitsfahigkeit des Klagers als unbegriindet angesehen. Die mit der Berufung
vorgetragenen Gesichtspunkte sind nicht geeignet, die Vollstandigkeit und Brauchbarkeit des
eingeholten Gutachtens in Frage zu stellen.

a) Soweit der Beklagte auch im zweiten Rechtszuge an seiner Behauptung festhalt, der
Klager sei im Anspruchszeitraum weiter arbeitsunfahig fir die zuletzt ausgetibte Tatigkeit in
der Sicherheitszentrale gewesen, vermogen die vorgetragenen Einwande gegen das
vorliegende Sachverstandigengutachten nicht zu Gberzeugen.

(1) Weder die Tatsache, dass der Klager tUber einen langeren Zeitraum wegen einer
psychischen Erkrankung arbeitsunféahig krank war und diese Erkrankung nach Einschatzung
der behandelnden Arztin weiterhin die Einnahme des Medikaments Citalopram erforderlich
machte, noch der "Ruckfall" des Klagers in der Zeit vom 27.03. bis 08.04.2009 sind geeignet,
die vom gerichtlich bestellten Gutachter im Einzelnen begriindete Schlussfolgerung in Zweifel
zu ziehen, der Klager sei im streitigen Zeitraum arbeitsfahig gewesen. Beriicksichtigt man die
gesetzliche Beweislastverteilung und damit die Tatsache, dass nicht die Arbeitsfahigkeit,
sondern deren Fehlen zu beweisen ist, bleibt festzuhalten, dass das eingeholte
Sachverstandigengutachten nicht geeignet ist, den Standpunkt der Beklagten zu stitzen.
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Der Sachverstandige hat bei der Beantwortung der Beweisfrage die Krankengeschichte und
die Einnahme des Medikaments Citalopram in seine fachliche Beurteilung einbezogen, ohne
dass der Vortrag des Beklagten eine Unrichtigkeit der getroffenen Feststellungen erkennen
lasst. Dass der Sachverstandige hierbei eine Beurteilung der Arbeitsfahigkeit bzw.
Arbeitsunfahigkeit fir einen langer zurtickliegenden Zeitraum treffen muss, stellt nichts
Ungewohnliches dar und kann damit keinen durchgreifenden Einwand gegen die
Brauchbarkeit des Gutachtens begrtinden.

(2) Richtig ist zwar, dass der Sachverstandige bei seiner Beurteilung allein die aus der 20
Gerichtsakte ersichtlichen arztlichen Unterlagen und Gutachten, nicht hingegen die
Befundberichte der behandelnden Arztin R1 ausgewertet hat. Hierin kann indessen unter
Berucksichtigung der Umstande des Einzelfalls kein methodischer Mangel der Begutachtung
oder eine Unvollstéandigkeit des Gutachtens gesehen werden, welcher die Ergénzung des
Gutachtens erfordert. Nachdem der Beklagte die Richtigkeit der von der behandelnden Arztin
getroffenen Feststellung — Wiederherstellung der Arbeitsfahigkeit — ausdricklich als "taktisch
motiviert" und fehlerhaft angreift, ist nicht ersichtlich, inwiefern der gerichtlich bestellte
Sachverstandige eben durch Auswertung der zugrundeliegenden arztliche Aufzeichnungen
zu einem fur die Beklagte gunstigen Begutachtungsergebnis (Feststellung der
Arbeitsunfahigkeit) gelangen soll. Derartiges wéare alleinganz fur den ungewoéhnlichen Fall
denkbar, dass zwischen arztlich attestierter Arbeitsfahigkeit und dokumentiertem Befund ein
offensichtlicher Widerspruch lage, welcher nicht nur Zweifel an der Richtigkeit der arztlichen
Beurteilung, sondern weitergehend die volle Uberzeugung des Gerichts begriinden kénnte,
abweichend vom gutachterlich erhobenen Befund habe im maf3geblichen Zeitpunkt weiterhin
Arbeitsunfahigkeit vorgelegen. Auch wenn ein Widerspruch zwischen dokumentiertem Befund
und arztlicher Diagnose nicht in jedem Falle auszuschlief3en ist — so etwa bei der fehlerhaften
Auswertung von Rontgenbildern - , ist fir die vorliegende Fallgestaltung einer psychischen
Erkrankung zu beachten, dass der behandelnde Facharzt in seinen Unterlagen die von ihm
selbst erhobenen Befunde — so Uber die klare gedankliche Orientierung des Patienten und
seine psychische Stabilitat - dokumentiert. Dass sich zwischen dem vom Facharzt selbst
erhobenen und dokumentierten Befund einerseits und der positiven Feststellung der
Arbeitsfahigkeit andererseits ein derart offensichtlicher Widerspruch zeigt, dass hieraus die
positive Uberzeugung des Gegenteils gewonnen werden kann, erscheint danach als
ausgesprochen unrealistisch und kann ohne nahere Anhaltspunkte nicht angenommen
werden. Die vom Beklagten fur erforderlich gehaltene Beiziehung der Behandlungsunterlagen
des behandelnden Arztes erweist sich damit als zur Beweisfiihrung ungeeignet. Trafe den
Klager die Beweislast flr das Bestehen von Arbeitsfahigkeit, konnte mit dem Beweisantrag
des Beklagten moglicherweise das dem Klager ginstige Sachverstandigengutachten zu Fall
gebracht werden. Demgegeniber ist nicht ersichtlich, inwiefern mit der beantragten
Beiziehung der — vom Beklagten selbst flr unbrauchbar gehaltenen — facharztlichen
Befundunterlagen der Nachweis geflhrt werden konnte, der Klager sei abweichend vom
gerichtlich eingeholten Sachverstandigengutachten jedenfalls im Anspruchszeitraum noch
weiterhin arbeitsunfahig krank gewesen.

b) Entgegen der Auffassung des Beklagten scheitert der verfolgte Anspruch auf Zahlung von 21
Verzugslohn gemanR § 615 BGB auch nicht an dem Umstand, dass der Klager nicht sdmtliche
arbeitsvertraglich geschuldeten Tatigkeiten ausiben konnte, sondern — wie zugunsten des
Beklagten angenommen wird — jedenfalls Fahrtatigkeiten mit einer Personenbeférderung

wegen der Einnahme des Medikaments Citalopram nicht ausfihren konnte. Die vom

Beklagten zitierte Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts zur Abgrenzung von
Vergiltungsanspriichen aus Annahmeverzug und Ansprichen auf Schadensersatz betrifft,

wie der Beklagte selbst ausfiihrt, den Fall, dass der Arbeitnehmer die ihm aufgrund des



Direktionsrechts zugewiesene Tatigkeit nicht austiben kann, jedoch im Rahmen der
vertraglich geschuldeten Tatigkeit eine andere, leidensgerechte Téatigkeit austiben kénnte.
Fur diesen Fall scheitert nach dem Standpunkt des Bundesarbeitsgerichts ein Anspruch auf
Zahlung von Verzugslohn daran, dass der Arbeitnehmer die ihm kraft Direktionsrechts
konkret zugewiesene Tatigkeit nicht ausiben kann. Die in § 296 BGB vorausgesetzte
Mitwirkungshandlung des Arbeitgebers beschrankt sich auf die Bereitstellung der
Beschaftigungsmaglichkeit am zugewiesenen Arbeitsplatz. Hiervon zu unterscheiden ist die
Verpflichtung des Arbeitgebers, dem Arbeitnehmer im Rahmen billigen Ermessens einen
anderen, leidensgerechten Arbeitsplatz zuzuweisen. Der Verstol3 gegen diese Verpflichtung
begrindet keinen Anspruch auf Zahlung von Verzugslohn, sondern fiihrt zur Verpflichtung
zum Schadensersatz (so bereits LAG Hamm, 14.01.1999, LAGE § 14 SchwbG 1986 Nr.2;
BAG, 23.01.2001, NZA 2001,1020).

Zu Unrecht folgert der Beklagte aus der zitierten Entscheidung des BAG, dass der Anspruch
auf Zahlung von Verzugslohn eine Leistungsfahigkeit fur sdmtliche, nach dem Inhalt des
Arbeitsvertrages geschuldete Tatigkeiten voraussetzt. So wie die Frage der
Arbeitsunfahigkeit auf die konkret zugewiesene Tatigkeit (und nicht auf sdmtliche vertragliche
zuweisbaren Tatigkeiten) bezogen ist und der Arbeithehmer seine Arbeit nicht nach MaRRgabe
des weit gefassten Arbeitsvertrages, sondern allein fir die ihm zugewiesene Tatigkeit
anbieten kann, weil der Inhalt der Arbeitspflicht durch die Austibung des Weisungsrechts
konkretisiert worden ist, kommt es bei der vorliegenden Sachverhaltsgestaltung darauf an, ob
der Klager die ihnm vor der Erkrankung zugewiesene Tatigkeit in der Notrufzentrale ausiben
kann. Hierzu gehdort unstreitig nicht die Erledigung von Fahrdiensten oder gar der
Personenbeférderung. Dass der Beklagte nach dem Inhalt des Arbeitsvertrages berechtigt
ware, dem Klager auch eine Fahrtatigkeit oder Personenbeférderung zuzuweisen, ist fur die
Abgrenzung von Verzugslohnansprichen und Ansprichen auf Schadensersatz ohne Belang.
Dementsprechend hat das Arbeitsgericht zu Recht das Begehren des Klagers unter dem
Gesichtspunkt des Annahmeverzuges beurteilt.

c) Entgegen der Auffassung des Beklagten war die Beschaftigung des Klagers in der
Notrufzentrale auch nicht unzumutbar, weil sie berechtigte Sicherheitsbedenken hegte und
vom Klager zu Recht eine Mitwirkung bei der Klarung seiner Arbeitsfahigkeit verlangen
konnte.

(1) Unstreitig hat sich der Klager schon im Zusammenhang mit dem Aufforderungsschreiben
der Beklagten vom 21.08.2008 (Bl. 12 d. A.) — also weitraumig vor dem
streitgegenstandlichen Zeitraum - bereit erklart, sich untersuchen zu lassen und allein die
Durchfiihrung eines Drogentestes verweigert, da insoweit keine erkennbaren Grinde
angegeben seien. Dass sich die Untersuchung durch das Werksarztzentrum sodann bis zum
Monat Marz 2009 hingezogen hat, ist ersichtlich nicht dem Klager anzulasten. In Anbetracht
der gegensatzlichen arztlichen Stellungnahmen — behandelnde Arztin und medizinischer
Dienst der Krankenkasse einerseits, Untersuchungsbericht des Werksarztzentrums
andererseits - verblieb es zwar aus Sicht der Beklagten bei der bestehenden Unsicherheit.
Hieraus folgt jedoch nicht die Berechtigung des Beklagten, dauerhaft die Beschéaftigung des
Klagers bzw. die Annahme der angebotenen Arbeitsleistung zu verweigern. Vielmehr muss
der Beklagte das Risiko tragen, dass sich im Nachhinein — im Zuge des gerichtlichen
Verfahrens - die Bedenken gegen einen Einsatz des Klagers in der Notfallzentrale nicht
haben bestatigen lassen. Im Ubrigen hatte der Beklagte bei ziigiger und sachgerechter
Vorgehensweise noch weit vor dem streitgegenstandlichen Zeitraum eine zuverlassigere
Klarung der Fragestellung erreichen kdnnen, als dies mit der verzdgert eingeholten und
ausgesprochen knappen Stellungnahme des Werksarztzentrums versucht worden ist.
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(2) Etwas anderes ergibt auch nicht aus dem Umstand, dass der Klager keine umfassende
Schweigepflichtsentbindung zugunsten des Beklagten abgegeben, sondern sich allein damit
einverstanden erklart hat, dass das Ergebnis der arztlichen Untersuchungen dem Beklagten
mitgeteilt wird. Zu Unrecht beruft sich der Beklagte fir ihren gegenteiligen Standpunkt auf die
Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts zur Frage der Entgeltfortzahlung bei
Fortsetzungserkrankungen. Richtig ist zwar, dass der Arbeitnehmer, welcher bei erneuter
Erkrankung vom Arbeitgeber Entgeltfortzahlung verlangt, dem Arbeitgeber diejenigen
Tatsachen offenlegen muss, welche die Beantwortung der Frage ermoglichen, inwiefern
frhere und erneute Erkrankung "dieselbe" Krankheit darstellen. Dies wird regelmaRig nur bei
konkreter Benennung der maf3geblichen Diagnose moglich sein. Demgegentber geht es
sowohl beim Streit um die Frage der Arbeitsunféahigkeit als auch bei der hier mal3geblichen
Frage der Wiedererlangung der Arbeitsfahigkeit nicht unmittelbar um die zugrundeliegende
Erkrankung, sondern um deren Auswirkungen auf die Arbeitsfahigkeit. Besteht hiertber
Streit, gentigt es regelmafiig den Interessen des Arbeitgebers, dass sich der Arbeitnehmer
der vom Arbeitgeber geforderten Untersuchung durch den Werksarzt unterzieht. Verweigert
der Arbeitnehmer eine solche Untersuchung, so mag dies je nach den Umstanden den
Arbeitgeber berechtigen, Beschéaftigung und Vergiutungszahlung zu verweigern mit der Folge,
dass der Arbeitnehmer auch dann keine Arbeitsvergitung zu beanspruchen hat, wenn sich
im Nachhinein die vom Arbeitgeber geaul3erten Sicherheitsbedenken als unbegrindet
herausstellen. Hat sich demgegentiber der Arbeithehmer der geforderten werksarztlichen
Untersuchung unterzogen, besteht fir ein Leistungsverweigerungsrecht des Arbeitgebers
keine Grundlage. Halt die durchgefuhrte werksarztliche Untersuchung einer fachlichen
Uberpriifung nicht stand, trifft den Arbeitgeber das Vergiitungsrisiko.

d) Der HOhe nach sind gegen die Berechnung der Klageforderung Bedenken nicht zu
erkennen. Zinsen stehen dem Klager seit Rechtshangigkeit zu.

2. Unabhangig von der Frage des Annahmeverzuges kann der Klager seinen Anspruch im
Ubrigen auch auf die Vorschriftender 88§ 280, 823 Abs. 2 BGB i.V.m. § 84 Abs.2 SGB IX
stutzen. Zutreffend hat der Klager darauf hingewiesen, dass sowohl die behandelnde Arztin
als auch das Werksarztzentrum eine stufenweise Wiedereingliederung vorgeschlagen hatten,
um auf diesem Wege die Wiedererlangung der Arbeitsfahigkeit zu férdern.

a) Auch wenn die Durchfuhrung der stufenweisen Wiedereingliederung wahrend bestehender
Arbeitsunféahigkeit erfolgt und dementsprechend den Arbeitgeber wahrend dieses Zeitraums
keine Beschaftigungs- und Vergutungspflicht trifft und die sozialrechtlichen Vorschriften
weder einen klagbaren Anspruch des Arbeitnehmers auf Durchfihrung einer stufenweisen
Wiedereingliederung noch eine diesbezigliche sozialrechtliche Verpflichtung des
Arbeitgebers begrinden (Rose/Ghorai, BB 2011,949,951), steht dem Arbeitgeber in
arbeitsrechtlicher Hinsicht die Entscheidung nicht frei, sich auf eine arztliche empfohlene
stufenweise Wiedereingliederung einzulassen oder nicht. Wie sich aus der Vorschrift des §
84 Abs. 2 SGB IX ergibt, trifft den Arbeitgeber unter den dort genannten Voraussetzungen die
Verpflichtung zur Durchfiihrung eines betrieblichen Eingliederungsmanagements. Ziel dieser
MalRnahme ist die Suche nach Mdglichkeiten, dem langer oder haufiger erkrankten
Arbeitnehmer seinen Arbeitsplatz zu erhalten und geeignete Beschaftigungsmadglichkeiten zu
prifen. Zu denjenigen Malinahmen, welche im Zuge eines betrieblichen
Eingliederungsmanagements zur Verfigung stehen, gehort auch die stufenweise
Wiedereingliederung (Feldes/Kohte/Stevens-Bartol, SGB 1X, 8§ 84 Rn 60). Unterlasst der
Arbeitgeber die Durchfuihrung des betrieblichen Eingliederungsmanagements oder der in
diesem Zuge als geeignet in Betracht kommenden MalRnahmen, so zieht dies eine
Verpflichtung zum Schadensersatz gemaf? § 280 BGB nach sich (Dau/Duwell/Joussen, SGB
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IX, 3. Aufl., § 84 Rn 89 m.w.N.; vgl. auch Kamanabrou in Dornbusch/Fischermeier/Léwisch 2.
Aufl., 8 611 BGB Rn 335). Soweit demgegenuber eingewandt wird, es fehle an einer
nebenvertraglichen Rechtspflicht, deren Verletzung zu Schadensersatzansprichen
begriinden kénne, da das BEM lediglich ein Verfahren zur Suche nach bestehenden
Madoglichkeiten darstelle, Gberzeugt dies nicht. Allein die Tatsache, dass 8§ 84 SGB IX selbst
keine Rechtsfolgenregelung umfasst, rechtfertigt nicht die Annahme einer rechtlichen
Unverbindlichkeit und Folgenlosigkeit eines GesetzesverstoRes. In Ubereinstimmung mit
Duwell (a.a.0.) und von Seggern (in Daubler/Hjort/Hummel/Wolmerath, Arbeitsrecht, § 84
SGB IX Rn 5) dient 8 84 Abs. 2 SGB IX dem Schutz langer erkrankter Arbeitnehmer vor
nachteiligen Auswirkungen auf die Moglichkeit der Beschaftigung und stellt damit zugleich ein
Schutzgesetz i. S. d. 8 823 Abs. 2 BGB dar.

b) Entgegen der Auffassung des Beklagten standen der Durchfuhrung der arztlicherseits
empfohlenen stufenweisen Wiedereingliederungsmaf3nahme keine unabweisbaren
Sicherheitsbedenken entgegen. Auch wenn nachvollzogen werden kann, dass der Beklagte
dem Klager eine alleinverantwortliche Tatigkeit in der Notdienstzentrale wahrend der noch
fortbestehenden Arbeitsunfahigkeit nicht zutraute, war damit die Mdglichkeit einer
stufenweisen Wiedereingliederung nicht ausgeschlossen. Unstreitig ist die Notdienstzentrale
mit mehreren Arbeitnehmern besetzt, so dass eine Uberwachung der Aufgabenerledigung
maoglich war und fur den Fall, dass sich der Klager der Aufgabenstellung nicht als gewachsen
gezeigt hatte, Eingriffsmoglichkeiten bestanden. Dartber hinaus folgt aus der Verpflichtung
des Arbeitgebers zur Durchfiihrung eines betrieblichen Eingliederungsmanagements, dass
sich der Arbeitgeber nicht darauf beschranken kann, eine dem aktuellen Gesundheitszustand
des Arbeitnehmers angepasste und damit ggfls. hinsichtlich der Gbertragenen Verantwortung
eingeschréankte anderweitige Beschaftigungsmaglichkeit zu suchen. Vielmehr soll mit dem
betrieblichen Eingliederungsmanagement in erster Linie das Ziel erreicht werden, dem
Arbeitnehmer die Weiterbeschaftigung am bisherigen Arbeitsplatz zu ermdéglichen. Hieraus
ergibt sich die Notwendigkeit, durch geeignete organisatorische Malinahmen die
Wiederaufnahme der bisherigen Téatigkeit zu foérdern, soweit dies den Umstanden nach
moglich und zumutbar erscheint. Soweit also der Klager seine frihere Tatigkeit im Rahmen
der arztlich empfohlenen stufenweisen Wiedereingliederung mit Riicksicht auf die
besonderen Sicherheitsbedenken nur unter Aufsicht durchfiihren konnte, kann der Beklagte
nicht mit dem allgemeinen Einwand durchdringen, er sei zu einer solchen Maflinahme schon
im Grundsatz nicht verpflichtet. Inwiefern der mit der Beaufsichtigung des Klagers fur die
Dauer der stufenweisen Wiedereingliederung verbundene Aufwand aus tatséchlichen
Grinden nicht zu leisten oder wirtschaftlich nicht tragbar gewesen sei, lasst sich dem
Vorbringen des Beklagten auch nicht ansatzweise entnehmen.

c) Allein aus dem Verstol3 des Beklagten gegen die Verpflichtung zur Durchfihrung eines
effektiven betrieblichen Wiedereingliederungsmanagements folgt allerdings nicht zwingend,
dass der Klager hierdurch die Arbeitsfahigkeit zum Zeitpunkt der vorgesehenen Beendigung
der Wiedereingliederungsmafinahme bzw. im hier maf3geblichen Anspruchszeitraum
wiedererlangt hatte. Auch wenn die Beweislast fur die Voraussetzungen eines
Schadensersatzanspruchs beim Anspruchsteller liegt und dementsprechend der
Kausalzusammenhang zwischen pflichtwidrigem Unterlassen der
WiedereingliederungsmalRnahme und der verzdgerten Genesung den Klager trifft, ware es
zumindest Sache des Beklagten, Anhaltspunkte dafiir zu benennen, dass die vorgeschlagene
stufenweise Wiedereingliederung etwa wegen der Besonderheiten des Krankheitsbildes oder
aus sonstigen Grunden ohnehin nicht geeignet war, eine zeitnahe Wiedererlangung der
Arbeitsfahigkeit bzw. eine Wiedererlangung der Arbeitsfahigkeit ab dem Monat M&rz 2009 zu
bewirken. Letztlich beruft sich der Beklagte allein auf die Unzumutbarkeit der Durchfiihrung
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einer Wiedereingliederungsmafl3hahme und behauptet, die Arbeitsunfahigkeit des Klagers
habe noch im April 2009 angedauert. Dass der Klager bei zeitgerechter Durchfiihrung der
stufenweisen Wiedereingliederung noch im Jahre 2008 auch noch im streitgegenstandlichen
Zeitraum arbeitsunfahig gewesen ware, weil ohnehin keinerlei Besserungsaussichten
bestanden hatten und der Versuch einer Wiedereingliederung medizinisch sinnlos gewesen
sei, behauptet der Beklagte weder ausdrticklich, noch lasst sich dies aus der Art der
Erkrankung und dem weiteren Geschehensablauf herleiten.

d) Auf dieser Grundlage kann der Klager die Zahlung von Arbeitsvergitung fur die Monate 31
Marz und April 2009 unter dem Gesichtspunkt des Schadensersatzes selbst dann verlangen,
wenn er — wie der Beklagte behauptet — weiterhin als arbeitsunféhig anzusehen war.

Il. Die Kosten der erfolglosen Berufung hat die Beklagte zu tragen. 32

lll. Die Voraussetzungen fur die Zulassung der Revision gemaR § 72 ArbGG liegen nicht vor. 33

Justizs=- N'W
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