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Arbeitsrechtliche Regeln zur
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1. Einleitung

Der Erwerbsschaden des Geschadigten stellt in der Schadenregulierung eine erheb-
liche Schadensposition dar. Das Interesse in der Schadenabwicklung muss daher
dahin gehen, den Geschadigten mit Blick auf seine Schadenminderungspflicht gem.
§ 254 BGB anzuhalten, seine Anspriiche gegen den Arbeitgeber zur Durchsetzung
einer leidensgerechten Beschaftigung und ggf. zur Abwehr einer personenbeding-
ten krankheitsbedingten Kiindigung zu verfolgen. Dies ist die Schnittstelle zwischen
Schadens- und Arbeitsrecht, weshalb fiir den Schadenregulierer die Kenntnis der
arbeitsrechtlichen Regeln zur Erhaltung des Arbeitsplatzes des Geschadigten von
nicht zu unterschatzender Bedeutung ist.

2. Kenntnis des Inhalts des Arbeitsvertrages

als wesentliche Ausgangsgrundlage
Der Geschadigte muss seinem Arbeitgeber nach § 294 BGB die Arbeitsleistung anbie-
ten, wie sie nach dem Arbeitsvertrag zu bewirken ist. Kann der Geschadigte die zu
bewirkende und damit geschuldete Leistung auch nur in Teilen nicht erbringen, liegt
Unvermdgen im Sinne des § 297 BGB vor. Der Einwand des Unvermégens nach § 297
BGB fiihrt zum Ausschluss von Annahmeverzugslohnanspriichen des Geschadigten
gegen seinen Arbeitgeber. Die Entscheidung des Bundesarbeitsgerichts (BAG) vom
09.04.2014 zur Unbeachtlichkeit der Nachtdienstuntauglichkeit einer Krankenschwes-
ter (NJW 2014, 2302) dndert hieran nichts. In dem vom BAG entschiedenen Fall
konnte die Krankenschwester die Leistungen einer Krankenschwester weiterhin erbrin-
gen und war nur hinsichtlich der Arbeitszeiten (Nachtdienst) nicht mehr voll einsatz-
fahig. Bei inhaltlichen Leistungseinschrankungen hétten die Dinge anders gelegen.

Was der Geschddigte seinem Arbeitgeber als Arbeitsleistung schuldet, kann nur
anhand des Arbeitsvertrages beurteilt werden, weshalb der Geschadigte aufzufor-
dern ist, den Arbeitsvertrag vorzulegen. Der Arbeitsvertrag ist sozusagen das A und
O der Klaviatur der arbeitsrechtlichen Regeln zum Arbeitsplatzerhalt. Ist arbeitsver-
traglich eine konkrete Tatigkeit vereinbart, deren Erbringung dem Geschadigten
auch nur in Teilen nicht mehr moglich ist, greift der Einwand des Unvermégens nach
§ 297 BGB. Enthaélt der Arbeitsvertrag des Geschadigten einen Versetzungsvorbehalt
oder sieht der Arbeitsvertrag — wie etwa im 6ffentlichen Dienst iblich — eine Tatigkeit
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nach tariflicher Entgeltgruppe ohne Angabe einer konkreten
Tatigkeit vor, besteht ein Direktionsrecht des Arbeitgebers,
dem Geschddigten eine gleichwertige, seiner Qualifikation
entsprechende anderweitige Tatigkeit zuzuweisen. Der Arbeit-
geber ist indes nicht gehalten, in den Féllen des Unvermdgens
des Geschadigten nach § 297 BGB sein Direktionsrecht von
sich aus auszutben. Es bedarf vielmehr der diesbeztiglichen
Aufforderung des Geschadigten an den Arbeitgeber, worauf
der Geschadigte mit Blick auf § 254 BGB hingewiesen werden
sollte (grundlegend BAG, NZA 2010, 1119; NZA 2015, 1053).

Dies gilt grundsatzlich auch firr schwerbehinderte oder gleich-
gestellte Geschadigte. Auch wenn der schwerbehinderte
oder gleichgestellte Geschéadigte einen gesetzlich normierten
Anspruch auf leidensgerechte Beschaftigung nach § 81 Abs. 4
Satz 1 Nr. 1 SGB IX hat, folgt aus dieser Vorschrift kein erwei-
tertes Direktionsrecht des Arbeitgebers. Ist arbeitsvertraglich
eine konkrete Tatigkeit vereinbart, deren Erbringung dem
schwerbehinderten oder gleichgestellten Geschéadigten auch
nur in Teilen nicht mehr méglich ist, greift der Einwand des
Unvermégens nach § 279 BGB (LAG Hamm, 21.08.2014, 8 Sa
1697/13 juris-Dokument). Kann der schwerbehinderte oder
gleichgestellte Geschadigte indes bei einer Umgestaltung des
bisherigen Arbeitsplatzes seine arbeitsvertraglich vereinbarte
konkrete Tatigkeit weiterhin ausiiben, gibt ihm & 81 Abs. 4
Satz 1 Nr. 1 SGB IX in den Grenzen der Zumutbarkeit und der
VerhéltnismaRigkeit der erforderlichen Aufwendungen einen
einklagbaren Leistungsanspruch. Allerdings ist der schwer-
behinderte oder gleichgestellte Geschadigte auch insofern
gehalten, dem Arbeitgeber konkret darzulegen, wie die
konkrete (Um-)Gestaltung des Arbeitsplatzes aus seiner Sicht
auszusehen hat (BAG, NJW 2006, 1691). Fir die Unzumutbar-
keit und/oder UnverhéltnismaRigkeit der Aufwendungen —in
der Regel der Kosten — trégt der Arbeitgeber die Darlegungs-
und Beweislast. Kann der schwerbehinderte oder gleichge-
stellte Geschadigte nur auf einem anderen — und zwar freien
oder freimachbaren — Arbeitsplatz eingesetzt werden, hat der
schwerbehinderte oder gleichgestellte Arbeitnehmer tiber

§ 81 Abs. 4 Satz 1 Nr. 1 SGB IX auch dann, wenn arbeitsver-
traglich eine konkrete Téatigkeit vereinbart ist, Anspruch auf
Abschluss eines Anderungsvertrages bezogen auf den ander-
weitigen — freien — Arbeitsplatz.

3

Nicht nur mit Blick auf die besonderen Anspriiche des schwer-
behinderten oder gleichgestellten Arbeitnehmers aus § 81
Abs. 4 SGB IX, sondern auch mit Blick auf den besonderen
Kiindigungsschutz nach § 85 ff. SGB IX, auf den noch geson-
dert einzugehen ist, sollte der entsprechend leistungseinge-
schrénkte Geschadigte unter Hinweis auf § 254 BGB dazu
aufgefordert werden, durch einen Antrag nach § 69 SGB IX
eine Schwerbehinderung, die ab einem GdB von 50 vorliegt,
behérdlich feststellen zu lassen. Wird nur ein GdB von 30 fest-
gestellt, ist auf einen bei der Agentur fiir Arbeit zu stellenden
Gleichstellungsantrag nach § 68 Abs. 2 SGB IX hinzuwirken.

Enthalt der Arbeitsvertrag einen Versetzungsvorbehalt oder
sieht der Arbeitsvertrag eine Tatigkeit nach tariflicher Entgelt-
gruppe vor, besteht also ein Direktionsrecht des Arbeitgebers
zur Zuweisung eines anderweitigen gleichwertigen, der Qua-
lifikation des Geschadigten entsprechenden Arbeitsplatzes,
ist auch der schwerbehinderte oder gleichgestellte Gescha-
digte gehalten, den Arbeitgeber zur Ausiibung des Direk-
tionsrechts aufzufordern und einen konkreten freien oder
freimachbaren Arbeitsplatz zu benennen, auf dem er meint,
weiterbeschaftigt werden zu kénnen. Kommt der Arbeitgeber
seiner entsprechenden Verpflichtung nicht nach, kann der
schwerbehinderte oder gleichgestellte Arbeitsnehmer tber

§ 81 Abs. 4 Satz 1 Nr. 1 SGB IX im Wege der Leistungsklage
die leidensgerechte Beschaftigung auf dem entsprechenden
Arbeitsplatz verlangen. Der sonstige Geschadigte hat keinen
einklagbaren Anspruch auf leidensgerechte Beschaftigung,
jedoch ist der Arbeitgeber einem nicht schwerbehinderten
oder gleichgestellten Geschadigten gegeniiber nach dem
Riicksichtnahmegebot des § 241 Abs. 2 BGB verpflichtet, auf
entsprechende Aufforderung des Geschadigten sein Direkti-
onsrecht auszuiiben.

3. BEM-Verfahren als Chance der
Beschaftigungssicherung
Nach & 84 Abs. 2 SGB IX besteht gegentiiber allen Arbeit-
nehmern, also nicht nur gegeniiber schwerbehinderten
oder gleichgestellten Arbeitnehmern, die Verpflichtung, das
betriebliche Eingliederungsmanagement (BEM) einzuleiten,
wenn ein Arbeitnehmer innerhalb eines Jahres ununterbro-
chen oder wiederholt ldnger als sechs Wochen arbeitsunfahig
ist. Der Arbeitgeber hat mit der zusténdigen Interessenver-
tretung im Sinne des § 93 SGB IX, bei schwerbehinderten
oder gleichgestellten Menschen aufRerdem mit der Schwer-
behindertenvertretung mit Zustimmung und Beteiligung des
betroffenen Arbeitnehmers die Mdglichkeiten, zu kldren, wie
die Arbeitsunfahigkeit méglichst iiberwunden werden und
mit welchen Leistungen oder Hilfen erneuter Arbeitsunfahig-
keit vorgebeugt und der Arbeitsplatz erhalten werden kann.

Kommen Leistungen zur Teilhabe oder begleitende Hilfen im
Arbeitsleben in Betracht, sind vom Arbeitgeber die &rtlichen
gemeinsamen Servicestellen der Leistungs- und Kostentrager
oder bei schwerbehinderten Beschiftigten das Integrationsamt
hinzuzuziehen. Es besteht kein Anspruch des Versicherers, aktiv
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am BEM-Verfahren teilzunehmen, jedoch sollte dem Gescha-
digten die begleitende Unterstiitzung, ggf. bei der Bewertung
medizinischer oder technischer Fragen, angeboten werden —
auch hier wieder verbunden mit einem Hinweis auf § 254 BGB.

Im Rahmen der Schadenregulierung ist zu erwédgen, ob durch
eine Kostenlibernahme oder Kostenunterstiitzung dem Arbeit-
geber die Weiterbeschaftigung des Geschadigten schmackhaft
gemacht werden kann. Durch ein solches Angebot lasst sich
das Argument der Unzumutbarkeit oder unverhaltnismaRiger
Aufwendungen nach § 81 Abs. 4 SGB IX zerschlagen.

Die Durchfiihrung, und zwar ordnungsgemaéfe Durchfiih-
rung des BEM, hat bislang nur kiindigungsrechtliche Bedeu-
tung bei krankheitsbedingten Kiindigungen. Das BAG hat
offen gelassen, ob § 84 Abs. 2 SGB IX Anknuipfungspunkt fir
einen Schadenersatzanspruch des Arbeitnehmers sein kann.
Ein ernsthaft durchgefiihrtes BEM liefert die Moglichkeit, ein-
vernehmlich mit dem Arbeitgeber den Geschadigten wieder
in das Arbeitsleben zu integrieren — ggf. auf einem anderen
Arbeitsplatz zu gednderten Konditionen.

4. Schadenersatzanspriiche des Geschadigten
gegen den Arbeitgeber
Wahrend das BAG bislang offen gelassen hat, ob § 84 Abs. 2
SGB IX Ankniipfungspunkt fiir einen Schadenersatzanspruch
des Arbeitnehmers sein kann, hat der schwerbehinderte oder
gleichgestellte Geschadigte gegen seinen Arbeitgeber neben
dem Anspruch auf leidensgerechte Beschaftigung bei Verlet-
zung der arbeitgeberseitigen Pflichten aus § 81 Abs. 4 Satz 1
Nr. 1 SGB IX Anspruch auf Schadenersatz wegen entgange-
ner Verglitung nach § 280 Abs. 1 BGB. Wie ausgefiihrt, hat
der nicht schwerbehinderte und auch nicht gleichgestellte
Geschadigte keine Moglichkeit, gegen den Arbeitgeber eine
leidensgerechte Beschaftigung durchzusetzen.

Da der Arbeitgeber in den Féllen eines bestehenden Direkti-
onsrechts auch diesen Geschadigten gegentiber nach dem
Riicksichtsnahmegebot des § 241 Abs. 2 BGB verpflichtet ist,
auf entsprechende Aufforderung des Geschadigten sein Direk-
tionsrecht auszuiiben, kommen bei Verletzung dieser Pflicht
Schadenersatzanspriiche des Geschaddigten nach §§ 280,

241 Abs. 2 BGB wegen entgangener Vergiitung in Betracht.
Dabei ist zu beachten, dass solche Schadenersatzanspriiche
tariflichen oder arbeitsvertraglichen Verfallfristen unterliegen
konnen. Der Geschddigte ist unter Hinweis auf § 254 BGB
dazu anzuhalten, die Einhaltung solcher Verfallfristen sicher-
zustellen. Ob und welche Verfallfristen einschldgig sind, lasst
sich wiederum nur anhand des Arbeitsvertrages beurteilen,
weshalb die Vorlage des Arbeitsvertrages durch den Gescha-
digten in der Schadenregulierung einmal mehr wichtig ist.

5. Abwehr krankheitsbedingter Kiindigungen
Leistungseinschrankungen des Geschadigten oder gar
langfristige Arbeitsunfahigkeit des Geschadigten fiihren
regelmaRig jedenfalls mittelfristig dazu, dass der Arbeitgeber
versucht, sich vom Arbeitnehmer zu trennen, wenn es nicht
gelungen ist, Uber ein durchgefiihrtes BEM die Beschéaftigung
zu sichern. Im Anwendungsbereich des Kiindigungsschutzge-
setzes (KSchG) bedarf eine arbeitgeberseitige Kiindigung zu
ihrer Wirksamkeit stets der sozialen Rechtfertigung (§ 1 Abs.
2 KSchQ@). Infolge des schadigenden Ereignisses verbleibende
Leistungsminderungen oder die langfristige Arbeitsunfa-
higkeit sind als Kiindigungsgrund am Malstab personen-
bedingter krankheitsbedingter Kiindigung zu messen. Der
Arbeitgeber tragt die volle Darlegungs- und Beweislast fiir
das Vorliegen des krankheitsbedingten Kiindigungsgrundes.
Neben der negativen Zukunftsprognose, d. h. der — berech-
tigten — Erwartung, dass die Stérung auch tber den Ablauf
der Kiindigungsfrist hinaus fortdauern wird, bedarf es der
Darlegung einer erheblichen Beeintrachtigung betrieblicher
Interessen. Diese Beeintrachtigung kann sich aus vom Arbeit-
geber darzulegenden Stérungen im Betriebsablauf sowie aus
Entgeltfortzahlungskosten ergeben, wobei die regelmaRlige
Ausschépfung des gesetzlichen Entgeltfortzahlungszeitraums
des § 3 Abs. 1 EFZG unbeachtlich ist. D. h., es sind nur solche
wirtschaftlichen Belastungen von Bedeutung, die jahrlich
Uber den gesetzlichen Entgeltfortzahlungszeitraum von sechs
Wochen hinausgehen.

Da das gesamte Kiindigungsrecht im Anwendungsbereich
des KSchG vom Ultima-Ratio-Prinzip getragen ist, ist unter
dem Gesichtspunkt der VerhaltnisméaRigkeit die Frage nach
einer anderweitigen — leidensgerechten — Beschaftigungs-
maoglichkeit zu prifen. Dies gilt fur alle Arbeitnehmer, nicht
nur fur den schwerbehinderten oder gleichgestellten Gesché-
digten. In diesem Zusammenhang priift die Rechtsprechung
die Durchfiihrung eines ordnungsgemafRen BEM. Fuhrt der
Arbeitgeber kein oder kein ordnungsgemafes BEM durch,
tragt er die Darlegungs- und Beweislast dafiir, dass sich auch
bei seiner — ordnungsgemaRen — Durchfiihrung keine ander-
weitige Beschaftigungsmaoglichkeit fiir den Geschadigten
ergeben hitte (zu den erheblichen Anforderungen an ein
BEM siehe etwa BAG, NZA 2015, 612).

Hat der Arbeitnehmer trotz — ordnungsgemafer den Anfor-
derungen der Rechtsprechung geniigender — Einladung zum
BEM die Durchfiihrung des BEM abgelehnt, ist der Arbeitge-
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ber zu seiner Durchfiihrung nicht verpflichtet. Die Teilnahme
des Arbeitnehmers am BEM ist zwar freiwillig, seine Ableh-
nung hat jedoch kiindigungsrechtliche Bedeutung. Unter Hin-
weis auf § 254 BGB ist der Geschéadigte in der Schadenregulie-
rung anzuhalten, am BEM-Verfahren teilzunehmen, wobei es
— wie bereits ausgefiihrt — in Hinblick auf die Chancen eines
zZielfihrenden BEM sinnvoll ist, dem Geschadigten Unterstit-
zung fir das BEM-Verfahren zuzusagen. In einem weiteren
Prufungsschritt hat eine umfassende Interessenabwagung
stattzufinden, wobei das Lebensalter, die Beschaftigungszeit,
die Unterhaltspflichten, die Arbeitsmarktsituation, eine mog-
liche Rentenndhe zur gesetzlichen Altersrente, insbesondere
aber auch das Vorliegen einer Schwerbehinderung oder
Gleichstellung zu bertiicksichtigen sind.

Soweit arbeitsvertragliche oder tarifliche ordentliche Unkiind-
barkeit des Geschadigten besteht, liegen die Anforderungen
an eine krankheitsbedingte personenbedingte Kiindigung
nochmals deutlich héher, denn das Arbeitsverhaltnis mit einem
solchen Arbeitnehmer kann nur noch aulRerordentlich, also

bei Vorliegen eines wichtigen Grundes gekiindigt werden. Die
Rechtsprechung kniipft insbesondere an die Beeintrachtigung
der betrieblichen Interessen verschérfte Anforderungen, vor
allem was die hinnehmbaren finanziellen Belastungen angeht.
Bei schwerbehinderten oder gleichgestellten Geschadigten
bedarf die krankheitsbedingte personenbedingte Kiindigung
der Zustimmung des Integrationsamts nach §§ 85 ff. SGB IX
und seit dem 01.01.2017 auch der vorangegangenen ord-
nungsgemalen Beteiligung der Schwerbehindertenvertretung
gemal § 95 Abs. 2 Satz 3 SGB IX. Da die krankheitsbedingte
personenbedingte Kiindigung regelméRig auf der Behinde-
rung beruht, besteht fiir das Integrationsamt sowie die Schwer-
behindertenvertretung ein strenger Priifungsmafstab, ob

der Arbeitgeber alles Zumutbare unternommen hat, um den
geschadigten Arbeitnehmer ggf. unter geanderten Arbeitsbe-
dingungen weiterzubeschaftigen.
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Unterlasst der Geschddigte die Erhebung einer Kiindigungs-
schutzklage im Falle einer krankheitsbedingten Kiindigung,
kann dies den Einwand des § 254 BGB begriinden (vgl. OLG
Oldenburg, r+s 2007, 303). Bei krankheitsbedingten per-
sonenbedingten Kiindigungen liegen die Hiirden fir den
Arbeitgeber hoch. Solche Kiindigungsschutzprozesse sind
fuir den Arbeitgeber in der Regel nur schwer zu gewinnen,
und zwar unabhéngig davon, ob der Geschadigte schwerbe-
hindert oder gleichgestellt ist. Geniel3t der Geschadigte den
besonderen Kiindigungsschutz nach §§ 85 ff. SGB IX, liegen
die Hirden nochmals ungleich hoher. Dies fuihrt dazu, dass
aus Arbeitgebersicht entsprechende Kiindigungsschutzpro-
zesse gerne gegen nicht unerhebliche Abfindungen beendet
werden. Durch solche Vergleiche wird der Geschadigte ,,geko-
dert”. Dies unterstreicht, wie wichtig es ist, den Geschadig-
ten moglichst frithzeitig mit der Zielrichtung des Erhalts des
Arbeitsplatzes zu begleiten.

6. Fazit

Die Kenntnis der arbeitsrechtlichen Regeln zur Erhaltung des
Arbeitsplatzes des Geschadigten sollte in der Schadenregulie-
rung nicht unbeachtet bleiben. Hierin liegt das Potenzial, den
Erwerbsschaden zumindest deutlich zu mindern. Unmittel-
baren Einfluss auf das Arbeitsverhaltnis kann der Versicherer
selbstredend nicht nehmen, jedoch unter Hinweis auf § 254
BGB dem Geschadigten die erforderlichen MalRnahmen zum
Erhalt seines Arbeitsplatzes aufzeigen.
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