BUNDESARBEITSGERICHT Urteil vom 3.12.2002, 9 AZR 462/01

Befreiung von Mehrarbeit nach § 124 SGB IX; Begriff der Mehrarbeit; Anspruch auf behindertengerechte
Dauer und Lage der Arbeitszeit

Leitsatze

1. Jede Uber acht Stunden werktaglich hinausgehende Arbeitszeit ist Mehrarbeit iSd § 124 SGB IX (juris:
SGB 9). Tariflich abweichende Arbeitszeiten sind unerheblich. Das gilt auch dann, wenn sie kirzer als die
gesetzliche Arbeitszeit sind. Die vor allem tariflich eingefiihrten Arbeitszeitverkirzungen gewahrleisten
namlich nicht den Schutz des schwerbehinderten Menschen vor einer Uberbeanspruchung und sind auch
nicht geeignet, ihm vergleichbare Teilhabe am Leben in der Gesellschaft wie einem Nichtbehinderten zu
verschaffen. Durch die Flexibilisierungsregelungen wird namlich vielfach eine Verlangerung der taglichen
Arbeitszeit Uber acht Stunden hinaus ermdglicht.

2. Schwerbehinderte Menschen haben nach § 81 Abs 4 Ziff 4 SGB IX (juris: SGB 9) einen einklagbaren
Anspruch auf behinderungsgerechte Gestaltung der Arbeitszeit, soweit dessen Erfullung fir den Arbeitgeber
nicht unzumutbar oder mit unverhaltnisméafRigen Aufwendungen verbunden ist. Hieraus kann sich die Pflicht
des Arbeitgebers ergeben, einen schwerbehinderten Arbeitnehmer nicht zur Nachtarbeit einzuteilen und
dessen Arbeitszeit auf die Flinf-Tage-Woche zu beschranken.

Tenor

Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil des Hessischen Landesarbeitsgerichts vom 26. April 2001 - 5
Sa 1070/2000 - teilweise aufgehoben.

Die Revision der Beklagten wird zurlickgewiesen, soweit sich die Beklagte gegen die Feststellung wendet,
daf} die Klagerin nicht verpflichtet ist, taglich mehr als 8 Stunden und 5 Minuten zu arbeiten.

Im Gbrigen wird der Rechtsstreit auf die Revision der Beklagten zur anderweiten Verhandlung und
Entscheidung - auch lber die Kosten des Revisionsverfahrens - an das Landesarbeitsgericht
zuriickverwiesen.

Tatbestand

Die Klagerin beansprucht unter Berufung auf ihre Schwerbehinderteneigenschaft die Freistellung von Mehr-
und Nachtarbeit. Darliberhinaus streiten die Parteien Uber Vergitungsanspriiche der Klagerin aus
Annahmeverzug.

Die 1944 geborene Klagerin ist seit Juni 1981 als vollzeitbeschéftigte Assistenzéarztin in einem Krankenhaus
der Beklagten beschéftigt. Die Beklagte ist dem Deutschen Caritasverband angeschlossen.

Nach § 2 des Dienstvertrages gelten fiir das Dienstverhdltnis die Richtlinien fur Arbeitsvertrage in den
Einrichtungen des Deutschen Caritasverbandes (AVR). Gem. § 22 Abs. 1 AVR sind Dienstgeber und
Mitarbeiter verpflichtet, bei Meinungsverschiedenheiten, die sich aus der Anwendung der AVR oder aus dem
Dienstverhaltnis ergeben, zunachst die bei dem zustandigen Didzesancaritasverband errichtete
Schlichtungsstelle anzurufen. Zur Arbeitszeit heil3t es in der Anlage 5 zu den AVR:

"8 1 Arbeitszeit, Ruhepausen, Ruhezeiten

(1) Die regelmaRige Arbeitszeit der Mitarbeiter betragt durchschnittlich 38,5 Stunden in der Woche. Der
Berechnung des Durchschnitts der wochentlichen Arbeitszeit ist in der Regel ein Zeitraum von 13 Wochen
zugrunde zu legen. Durch Dienstvereinbarung kann ein Zeitraum von bis zu 52 Wochen zugrunde gelegt
werden.

Die werktagliche Arbeitszeit der Mitarbeiter darf acht Stunden nicht Uberschreiten. Sie kann auf bis zu zehn
Stunden nur verlangert werden, wenn innerhalb der genannten Zeitraume im Durchschnitt acht Stunden
werktaglich nicht Uberschritten werden.

(2) Die regelmafige Arbeitszeit kann auf durchschnittlich 50 Stunden in der Woche und Uber zehn Stunden
werktaglich verlangert werden, wenn in die Arbeitszeit regelmaRig und in erheblichem Umfang
Arbeitsbereitschaft fallt.

(8) Die wochentliche Arbeitszeit ist unter Beachtung der gesetzlichen Bestimmungen auf die Tage in der
Woche zu verteilen, an denen in der Einrichtung regelmaRig gearbeitet wird. Eine Woche ist der Zeitraum
von Montag 0.00 Uhr bis Sonntag 24.00 Uhr. Dienstplanmaf3ige Arbeit ist die Arbeit, die innerhalb der
regelmaRigen Arbeitszeit an den nach dem Dienstplan festgelegten Kalendertagen regelmafiiig zu leisten ist.
Die Arbeitszeit kann innerhalb einer Einrichtung fir die Mitarbeiter verschiedener Dienstbereiche
unterschiedlich verteilt werden, wenn das aus dienstlichen Griinden geboten ist.

§ 7 Bereitschaftsdienst und Rufbereitschaft

(1) Auf Anordnung des Dienstgebers haben die Mitarbeiter au3erhalb der regelméafiigen Arbeitszeit
Dienstleistungen in der Form des Bereitschaftsdienstes oder der Rufbereitschaft zu erbringen.

Der Dienstgeber darf Bereitschaftsdienst nur anordnen, wenn zu erwarten ist, dal3 zwar Arbeit anfallt,
erfahrungsgemaf aber die Zeit ohne Arbeitsleistung Uberwiegt. ...

(2) Bei Bereitschaftsdiensten ist der Mitarbeiter verpflichtet, sich aulRerhalb der regelmafigen Arbeitszeit in
der Einrichtung aufzuhalten und im Bedarfsfalle die Arbeit aufzunehmen. Als Bereitschaftsdienst gilt nicht
das Wohnen im Bereich der Einrichtung.



§ 9 Sonderregelung fir die Abgeltung der Bereitschaftsdienste und Rufbereitschaften fiir Arzte, Zahnarzte,
Hebammen, medizinisch-technische Assistentinnen und Gehilfinnen sowie flr Mitarbeiter im Pflegedienst

(2) Zum Zwecke der Vergutungsberechnung wird die Zeit des Bereitschaftsdienstes einschlief3lich der
geleisteten Arbeit wie folgt als Arbeitszeit gewertet:
a) Nach dem Mafl wahrend des Bereitschaftsdienstes erfahrungsgemar durchschnittlich anfallender
Arbeitsleistungen wird die Zeit des Bereitschaftsdienstes wie folgt als Arbeitszeit gewertet:
Stufe Arbeitsleistung innerhalb  Bewertung als
des Bereitschaftsdienstes  Arbeitszeit

A 0 bis 10 v.H. 15 v.H.

B mehr als 10 bis 25 v.H. 25 v.H.
C mehr als 25 bis 40 v.H. 40 v.H.
D mehr als 40 bis 49 v.H. 55 v.H.

Im Marz 1997 stirzte die Klagerin in einem der Operationsséle der Beklagten. Sie erlitt ua. einen
Lendenwirbelkdrperbruch. Sie war deshalb vom 6. Juli 1997 bis einschlief3lich 15. April 1999 fortlaufend
infolge Krankheit arbeitsunfahig. Zum 1. Oktober 1998 wurde die Klagerin als Schwerbehinderte mit einem
Grad der Behinderung von 50 % anerkannt. Am 19. April 1999 nahm sie ihre Tatigkeit bei der Beklagten
erneut auf. Sie war nicht in der Lage, zur Nachtzeit Arbeitsleistungen zu erbringen, da die von ihr
einzunehmenden Medikamente sich mit der Tatigkeit in den Nachtstunden nicht vertrugen. In dem der
Beklagten vorgelegten neuropsychiatrischen Attests vom 25. September 1999 heif3t es ua.:

"Die Patientin befindet sich hier nach wie vor in regelmafiger ambulanter facharztlicher Behandlung.

Sie ist nach wie vor als arbeitsunfahig anzusehen, darf jedoch - da eine weitere Besserung des
Gesundheitszustandes bis zum jetzigen Zeitpunkt ausblieb - aus medizinischen Griinden fir die Dauer der
nachsten drei Monate noch keine Nacht-(Bereitschafts-)Dienste leisten."

Mit Schreiben vom 25. April 1999 und vom 2. Juni 1999 wies die Klagerin die Beklagte darauf hin, es sei ihr
wegen der Einnahme der Medikamente nicht mdglich, nachts zu arbeiten. Mit Schreiben vom 15. Oktober
1999 erklarte die Beklagte gegeniber der Klagerin daraufhin, sie verzichte ab sofort auf die bislang
akzeptierte teilweise Erfullung der Arbeitsverpflichtung. Seit dem ist die Klagerin nicht mehr zur Arbeit
eingeteilt.

Die Arbeitszeiten und Bereitschaftsdienstzeiten sind im Bereich der Anéasthesie, in der die Klagerin tatig war,
wie folgt dienstplanmafig geregelt:

Regularer Dienst von Montag bis Freitag mindestens von 7.30 Uhr bis 16.00 Uhr einschlief3lich einer
halbstliindigen Pause.

Bereitschaftsdienst von Montag bis Donnerstag 18.00 Uhr bis 7.30 Uhr, Freitag 18.00 Uhr bis 9.30 Uhr,
Samstag 9.00 Uhr bis 9.30 Uhr und Sonntag 9.00 Uhr bis 7.30 Uhr.

An Tagen, an denen Bereitschaftsdienste zu leisten sind, findet in der Zeit von 16.00 Uhr und 18.00 Uhr
regularer Dienst statt.

Bereitschaftsdienste sind nur von den Assistenzarzten in der Anésthesie zu leisten.

Waéhrend des Bereitschaftsdienstes sind tatsachlich mindestens 34,45 % im Durchschnitt tatsachliche Arbeit
zu leisten.

Die Klagerin begehrt mit ihrer Zahlungsklage Annahmeverzugsvergutung fir die Zeit vom 11. November
1999 bis einschlieRlich April 2000 mit Ausnahme des Zeitraums vom 10. Januar bis 6. Februar 2000, fur den
die Beklagte Entgeltfortzahlung leistete.

Die Klagerin vertritt die Auffassung, sie sei nicht zur Arbeitsleistung tber 8 Stunden 5 Minuten taglich hinaus
und somit auch nicht zur Leistung von Nacht-/Bereitschaftsdiensten verpflichtet. Da ihre werktégliche
Arbeitszeit an funf Wochentagen um 7.25 Uhr beginne und um 16.00 Uhr ende, habe sie werktéglich unter
Abzug der 30-minttigen taglichen Pause eine Arbeitszeit von 8 Stunden 5 Minuten. Dafiir sei sie zu
verguten.

Die Klagerin hat zuletzt beantragt,

1. die Beklagte zu verurteilen, sie als Arztin fir Anasthesie im S Krankenhaus in F an funf Arbeitstagen
wdchentlich im Umfang von téaglich 8 Stunden 5 Minuten tagsuber zu beschaftigen,

2. Die Beklagte zu verurteilen, an sie 70.033,78 DM brutto abziglich 6.879,05 DM netto und 6.966,96 DM
netto nebst 12 % Zinsen aus 3.610,00 DM netto vom 1. bis 31. Dezember 1999, aus 9.310,00 DM netto vom
1. bis 31. Januar 2000, aus 15.010,00 DM netto vom 1. bis 29. Februar 2000, aus 20.710,00 DM netto vom
1. bis 31. Marz 2000, aus 26.410,00 DM netto vom 1. bis 30. April 2000 und aus 32.110,00 DM netto seit
dem 1. Mai 2000 zu zahlen.

Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen.

Sie hat die Auffassung vertreten, die Teilnahme am Bereitschaftsdienst sei keine Mehrarbeit iSv. § 46
SchwbG aF. Eine Arbeitsleistung der Klagerin nur fir den regelmé&Rigen Tagdienst sei ihr nicht zumutbar.
Der Chefarzt Dr. N. kénne nicht dauerhaft zur Vertretung der Klagern in die Bereitschaftsdienste eingeteilt
werden. Ebenso stiinden die Oberérzte hierzu nicht zur Verfigung.

Die Klagerin hat Klage erhoben, ohne die nach den AVR gebildete Schlichtungsstelle anzurufen. Das
Arbeitsgericht hat der Klage mit Ausnahme der geltend gemachten Anspriche auf Schmerzensgeld,



Urlaubsabgeltung und Abgeltung eines Freizeitausgleichs stattgegeben. Das Landesarbeitsgericht hat die
Berufung der Beklagten zuriickgewiesen und festgestellt, da3 der Rechtsstreit hinsichtlich der geleisteten
Entgeltfortzahlung in Héhe von 8.510,22 DM netto erledigt ist. Die Beklagte verfolgt mit der Revision die
Abweisung der Klage.

Entscheidungsgrinde

A. Die Revision der Beklagten ist nur zum Teil begriindet. Die Klagerin ist nicht verpflichtet, werktéaglich tber
8 Stunden 5 Minuten hinaus zu arbeiten. Soweit das Landesarbeitsgericht angenommen hat, die Klagerin sei
nur verpflichtet an funf Tagen der Woche ohne Nachtarbeit und Bereitschaftsdienste zu arbeiten, fehlt es an
ausreichenden Feststellungen. Dasselbe gilt fir die Annahmeverzugsanspriiche. Auch insoweit ist der
Rechtsstreit zur weiteren Sachaufklarung und anderweiten Entscheidung an das Landesarbeitsgericht
zuriickzuverweisen.

I. Die Klage ist zulassig.

1. Die Durchfuihrung des in 8 22 AVR bestimmten Schlichtungsverfahrens ist keine
Zuléssigkeitsvoraussetzung. Nach § 22 Abs. 4 AVR schliel3t die Behandlung eines Falles vor der
Schlichtungsstelle die fristgerechte Anrufung des Arbeitsgerichts nicht aus. Die Parteien haben daher ein
Wahlrecht, ob sie die Schlichtungsstelle anrufen oder sogleich vor dem Arbeitsgericht Klage erheben wollen
(BAG 7. Februar 1996 - 10 AZR 225/95 - nv.). Die Klagerin hat zuléassigerweise sogleich Klage beim
Arbeitsgericht erhoben.

Die Auslegung ergibt, daf’ die Klagerin mit dem Antrag zu 1) zulassigerweise das Ziel einer
Feststellungsklage verfolgt.

2. Die Klage ist eine Feststellungsklage und als solche zulassig. Der Wortlaut des Leistungsantrags
entspricht nicht dem tatséchlichen Rechtsschutzziel. Die Parteien streiten nicht dariiber, ob die Beklagte
verpflichtet ist, die Klagerin an finf Tagen in der Woche in einem zeitlichen Umfang von 8 Stunden und 5
Minuten zu beschéftigen. Streitig ist allein, ob die Klagerin verpflichtet ist, Uber diesen Zeitraum hinaus
weitere Dienste, insbesondere Nacht- und Bereitschaftsdienste zu leisten. Dariiberhinaus will die Klagerin
nur an finf Tagen in der Woche zur Arbeitsleistung verpflichtet sein. Diese Auslegung ergibt sich deutlich
aus dem Vorbringen der Klagerin. Aus dem von ihr vorgelegten Schreiben vom 25. April und 2. Juni 1999
und aus dem arztlichen Attest vom 25. September 1999 folgt, dal3 sie aus medizinischen Griinden keine
Nachtarbeit leisten will. Dabei stellt sie teilweise die Bereitschaftsdienste der Nachtarbeit gleich, weil der
Bereitschaftsdienst auch wéhrend der Nacht zu leisten ist. Sie will aber auch keine Bereitschaftsdienste
aullerhalb der Nachtarbeit leisten. Insoweit geht sie von einer unzulassigen Mehrarbeit iSd. § 46 SchwbG aF
aus. Die Klagerin begehrt damit die Feststellung der Grenzen des Direktionsrechts der Beklagten in dem von
ihr begehrten Sinn.

Diese Feststellungsklage hat das nach § 256 Abs. 1 ZPO erforderliche Feststellungsinteresse. Hierzu reicht
es, wenn nur ein Teil eines bestehenden Rechtsverhéltnisses zwischen den Parteien streitig ist und die
gerichtliche Klarung geeignet ist, diesen Streit zu klaren (Senat 24. Marz 1998 - 9 AZR 172/97 - AP GVG §
21 e Nr. 4 = EzA GVG 8 21 e Nr. 1). Eine gerichtliche Feststellung Gber den Umfang des zeitlichen
Direktionsrechts der Beklagten ist geeignet, eine Klarung zwischen den Parteien herbeizufiihren.

II. Die Klage ist nur zum Teil begrindet.

1. Die Beklagte ist nicht berechtigt, die Klagerin werktaglich mehr als die von ihr zugestandenen 8 Stunden 5
Minuten einzusetzen. Eine darliberhinaus gehende Arbeitsverpflichtung der Klagerin ist Mehrarbeit, zu der
sie gem. § 124 SGB IX nicht verpflichtet ist.

a) Dies folgt allerdings nicht aus Anlage 5 der arbeitsvertraglich vereinbarten AVR. Gem. 8§ 1 Abs. 1
Unterabs. 2 der Anlage 5 darf die werktagliche Arbeitszeit der Mitarbeiter zwar acht Stunden nicht
Uberschreiten, sie kann jedoch auf bis zu 10 Stunden verlangert werden, wenn innerhalb der unter Abs. 1
genannten Ausgleichszeitraume im Durchschnitt werktaglich acht Stunden nicht Gberschritten werden. Gem.
8 1 Abs. 2 der Anlage 5 AVR ist sogar eine Verlangerung auf tber 10 Stunden werktéglich zulassig, wenn in
die Arbeitszeit regelméaRige Arbeitsbereitschaft in erheblichem Umfang fallt.

b) Die Klagerin hat zu Recht eine Beschrankung der werktaglichen Arbeitszeit auf 8 Stunden und 5 Minuten
nach § 124 SGB IX verlangt. Danach sind schwerbehinderte Menschen auf ihr Verlangen von Mehrarbeit
freizustellen.

aa) Jede Uber 8 Stunden hinausgehende werktagliche Arbeitszeit ist Mehrarbeit iSd. § 124 SGB IX (seit dem
1. Juli 2001 in Kraft gem. Art. 1 SGB IX vom 19. Juni 2001).

(1) § 124 SGB IX bestimmt ebenso wie auch der gleichlautende § 46 SchwbG aF nach seinem Wortlaut
nicht, was unter Mehrarbeit zu verstehen ist. Nach der herkémmlichen arbeitsrechtlichen
Begriffsverwendung ist Mehrarbeit diejenige Arbeit, die Uber die gesetzliche Arbeitszeit hinausgeht
(Neumann/Pahlen SchwbG 9. Aufl. § 46 Rn. 3). Das Bundesarbeitsgericht ist deshalb im Rahmen von § 46
SchwbG aF und § 3 AZO aF davon ausgegangen, daR Mehrarbeit iSd. Schwerbehindertengesetzes
diejenige Arbeit sei, die Uber die normale gesetzliche Arbeitszeit von acht Stunden werktaglich hinausgehe
(BAG 8. November 1989 - 5 AZR 642/88 - BAGE 63, 221). Dem gegentuber wurde nach Inkrafttreten des
Arbeitszeitgesetzes vermehrt die Auffassung vertreten, Mehrarbeit iSd. § 46 SchwbG aF sei die Uber die
vertraglich geschuldete Arbeitszeit des Schwerbehinderten hinausgehende téagliche oder wéchentliche
Arbeitszeit. Dies wird vor allem mit der arbeitsvertraglichen und tarifvertraglichen Arbeitszeitverkiirzung
begriindet. Der schwerbehinderte Mensch wirde ansonsten schlechter gestellt, da er trotz Absenkung der



regelméaRigen Arbeitszeit in Arbeitsvertrdgen und Tarifvertrdgen das gesetzliche Ablehnungsrecht erst in
Anspruch nehmen kénne, wenn der Arbeitgeber vom Schwerbehinderten mehr als 48 Stunden Arbeit verteilt
auf sechs Tage in der Woche oder mehr als acht Stunden verlangen wirde (Dérner SchwbG Stand Mai
2001 § 46 11l 2 d; Gromann in Gromann/Schimanski GK-SGB IX § 124 Rn. 25; Diuwell in LPK-SGB IX §
124 Rn. 4; Masuch in Hauck/Noftz SGB IX Stand Juni 2002 K § 124 Rn. 7).

(2) Die Auslegung des Begriffs der Mehrarbeit nach § 124 SGB IX hat sich zun&chst am Schutzzweck der
Vorschrift zu orientieren. Danach soll sichergestellt werden, dal3 die Leistungsfahigkeit schwerbehinderter
Menschen nicht durch zu lange Arbeitszeiten Uberbeansprucht wird (BT-Drucks. 7/1515 S 15, 16). Daneben
soll die gleichberechtigte Teilhabe des schwerbehinderten Menschen am Leben in der Gesellschaft geférdert
werden (8§ 1 SGB 1X). Dazu mul3 ihm ausreichend freie Zeit verbleiben, die ihm einem Nichtbehinderten
vergleichbare Teilchancen ermoglicht. Je nach der Art der Behinderung, insbesondere bei Geh-,
Sehbehinderungen oder geistigen Behinderungen wird der schwerbehinderte Mensch hierzu mehr Zeit als
der Nichtbehinderte aufwenden mussen. Der Schutzzweck erfordert es daher, die tagliche Arbeitszeit zu
begrenzen. Nur so wird gewahrleistet, dal3 dem schwerbehinderten Menschen ausreichend Zeit fiir die
Teilhabe an der Gesellschaft, insbesondere aber auch fur die notwendigen taglich zu verrichtenden
Angelegenheiten bleibt, wie Einkaufen, Behtrdengange etc. Dem wirde ein Bezug auf tarifliche oder sonst
im Arbeitsverhéltnis geltende Arbeitszeitregelungen nicht gerecht.

Die vor allem tariflich eingefuihrten Arbeitszeitverkirzungen gewahrleisten einen solchen Schutz nicht. Sie
ermdglichen eine erhebliche Verlangerung der taglichen Arbeitszeit. Die tarifliche Flexibilisierung der
Arbeitszeit setzt die Arbeitszeitverkiirzung erst innerhalb eines langeren Ausgleichszeitraums um, in dem die
regelmaRige Wochenarbeitszeit erreicht werden soll. Deshalb missen Arbeitnehmer fir nicht nur
unerhebliche Zeitraume langere tagliche und/oder wochentliche Arbeitszeiten und damit erhebliche
korperliche und geistige Belastungen hinnehmen. So ist nach § 2 Ziff. 2 des MTV fur Arbeitnehmer im Grol3-
und AuRenhandel NRW vom 9. Juli 1997 trotz Einfiihrung der regelméaiigen wochentlichen Arbeitszeit von
38,5 Stunden eine Verteilung der betrieblichen Arbeitszeit auf bis zu 50 Stunden in der Woche zulassig. Die
tagliche Arbeitszeit ist tariflich nicht beschrankt. Es muf3 lediglich innerhalb des Ausgleichszeitraums von 52
Wochen die durchschnittliche wochentliche Arbeitszeit von 38,5 Stunden erreicht werden. 8 2 Ziff. 7 des
Tarifvertrags Uber Jahresarbeitszeit und Arbeitszeitgestaltung fur die gewerblichen Arbeitnehmer,
Angestellten und Auszubildenden des Bekleidungslohngewerbes vom 1. April 1996 lafit eine tagliche
Arbeitszeit von bis zu 9,5 Stunden zu.

Diese Flexibilisierungen in Tarifvertragen, die sich vor allem an den betrieblichen Bedurfnissen, nicht aber
den besonderen Belangen von schwerbehinderten Menschen orientieren, kénnen daher je nach betrieblicher
Umsetzung flr erhebliche Zeitraume zu einer die gesetzliche Regelarbeitszeit von acht Stunden taglich
Uberschreitenden Arbeitszeit fihren. Die individuelle bzw. tarifliche regelmafige Arbeitszeit ist daher kein
geeigneter Mal3stab fir die Bestimmung des Begriffs der Mehrarbeit nach § 124 SGB IX. Sie gewabhrleistet
weder den Schutz des schwerbehinderten Menschen vor zu hoher Beanspruchung, noch seine
gleichberechtigte Teilhabe am Leben in der Gesellschaft.

(3) Es ist daher auf § 3 Satz 1 Arbeitszeitgesetz (ArbZG) abzustellen. Dabei bleibt die Verlangerung der
Arbeitszeit auf bis zu 10 Stunden taglich nach § 3 Satz 2 ArbZG aul3er Betracht. Sie stellt Mehrarbeit iSd. §
124 SGB IX dar. Trotz der Flexibilisierung auf einen Zehn-Stunden-Arbeitstag sollte es bei dem Grundsatz
des Acht-Stunden-Tages bleiben (BT-Drucks. 12/5888 S 20). Es sollten nur die Rahmenbedingungen fur
flexible Arbeitszeiten verbessert werden. Die Verlangerung der werktaglichen Arbeitszeit in 8 3 Satz 2 ArbZG
auf zehn Stunden mit entsprechendem Ausgleich innerhalb der folgenden sechs Kalendermonate wurde
zwar aus Grunden des Gesundheitsschutzes auf hochstens zehn Stunden beschrénkt, es handelt sich aber
dennoch um eine Ausnahme von der regelméRigen achtstiindigen werktaglichen Arbeitszeit. Der
schwerbehinderte Mensch ist nach dem Schutzzweck des § 124 SGB IX aber nicht verpflichtet, mehr als die
regelméaRige tagliche Arbeitszeit zu arbeiten.

(4) Der Grundsatz des Acht-Stunden-Tages dient auch der Rechtsklarheit, da die betrieblichen und
tarifvertraglichen Arbeitszeitmodelle keinen allgemeingultigen MaRstab fir den Begriff der Mehrarbeit liefern
kénnen (BAG 8. November 1989 - 5 AZR 642/88 - BAGE 63, 221). Dies entspricht auch den gesetzlichen
Regelungen fir andere schutzbedirftige Beschéftigte. So dirfen Jugendliche nach § 8 Abs. 1 JArbSchG
nicht mehr als acht Stunden téaglich beschaftigt werden. Nach § 8 MuSchG liegt verbotene Mehrarbeit flr
werdende und stillende Miitter unter 18 Jahren bei einer Arbeitszeit von mehr als acht Stunden taglich (8 8
Abs. 2 Ziff. 1 MuSchG) oder bei mindestens 18-jahrigen werdenden und stillenden Mttern bei einer
Arbeitszeit von mehr als 8,5 Stunden taglich vor.

bb) Die Klagerin hat auch die Freistellung von der Mehrarbeit iSv. 8 124 SGB IX verlangt. Dies laf3t sich
ihrem vorgerichtlichen Schreiben vom 25. April 1999 und vom 2. Juni 1999 allerdings nicht entnehmen. Dort
hat sie sich lediglich darauf berufen, sie kdnne keine Nachtdienste leisten. Dies betrifft aber nicht die Dauer
der taglichen Arbeitszeit, sondern dessen Lage. Mit der Klage verlangte sie aber eine Beschéftigung nur
wahrend der "normalen Arbeitszeit" und berief sich ausdrucklich auf die Freistellung von Mehrarbeit gem. §
46 SchwbG aF.

Es ist nach 8 124 SGB IX auch zulassig, die Freistellung von Mehrarbeit fur eine unbestimmte Zeit zu
verlangen. Das Verlangen muf3 nicht fur jeden Arbeitstag oder jede Arbeitswoche wiederholt werden. Eine
solche Beschrankung laft sich dem Wortlaut der gesetzlichen Regelung nicht entnehmen und dient auch



nicht dem Interesse des Arbeitgebers. Ihm wére ansonsten eine langerfristige Personalplanung und
Dienstplangestaltung unmaoglich, zumal § 124 SBG IX keine Erklarungsfrist vorsieht.

c) Damit war die Klagerin nicht mehr zur Leistung von Mehrarbeit verpflichtet. Einer besonderen
Freistellungserklarung des Arbeitgebers bedurfte es dann anders als im Urlaubsrecht nicht (Diwell in LPK-
SGB IX § 125 Rn. 7; Dorner SchwbG aaO § 46 V). Nach der gesetzlichen Regelung tritt die Rechtsfolge der
Freistellung bei Erfullung der Arbeithehmeranspruchsvoraussetzungen allein mit dem Verlangen des
schwerbehinderten Menschen ein (ebenso zu § 16 Abs. 1 BErzGG: BAG 22. Juni 1988 - 5 AZR 526/87 -
BAGE 59, 62).

Das Schrifttum geht davon aus, § 124 SGB IX raume dem schwerbehinderten Arbeithnehmer ein
Leistungsverweigerungsrecht ein (so Dorner SchwbG aaO § 46 V). Ein Leistungsverweigerungsrecht
berechtigt den Schuldner einer Leistung allerdings nur, die geschuldete Leistung zu verweigern (§ 273 Abs.
1 BGB). Mit dem Zugang des Freistellungsverlangens beim Arbeitgeber tritt hier aber die gesetzliche
Freistellung ein. Nach § 124 SGB IX schuldet der Arbeithehmer die geforderte Mehrarbeit nicht mehr. Dem
Arbeitgeber ist auch untersagt, die Erbringung der Mehrarbeit zu fordern. Das ist eine andere Rechtsfolge
als sie bei einer Leistungsverweigerung nach § 273 Abs. 1 BGB eintritt.

2. Nach dem Vorbringen der Klagerin kommt auch ein Anspruch auf Beschrankung der Arbeitspflicht auf die
Funf-Tage-Woche ohne Bereitschaftsdienst und Nachtarbeit in Betracht. Dem Senat ist eine abschlieRende
Sachentscheidung nicht mdglich. Die dazu erforderlichen Feststellungen fehlen.

a) Der Anspruch der Kl&gerin ergibt sich nicht schon aus Anlage 5 AVR.

Nach § 7 Abs. 1 der Anlage 5 AVR hat ein Mitarbeiter auf Anordnung des Arbeitgebers aul3erhalb der
regelmanigen Arbeitszeit Bereitschaftsdienste zu erbringen. Diese sind auch wahrend der Nacht zulassig,
was aus 8§ 7 Abs. 4 Anlage 5 AVR folgt. Danach werden Bereitstellungsdienste auf die Nachtarbeitsstunden
nicht angerechnet. Dieses Anrechnungsverbot setzt aber voraus, dal’ Bereitschaftsdienste auch nachts zu
leisten sind. Ebenso ist eine Beschrankung der Arbeitszeit auf funf Tage in der Woche der Anlage 5 AVR
nicht zu entnehmen. Gem. § 1 Abs. 8 der Anlage 5 AVR ist die wochentliche Arbeitszeit unter Beachtung der
gesetzlichen Bestimmungen auf die Tage der Woche zu verteilen, an denen in der Einrichtung regelmagig
gearbeitet wird. Dies sind bei Krankenh&usern mehr als finf Tage in der Woche.

b) Die Beschrankung auf die Funf-Tage-Woche ohne Bereitschaftsdienst und Nachtarbeit 1aR3t sich auch
nicht aus § 124 SGB IX entnehmen. § 124 SGB IX verbietet lediglich Mehrarbeit nach entsprechendem
Verlangen des schwerbehinderten Menschen. Die gesetzliche regelmafige Arbeitszeit des § 3 Satz 1 ArbzZG
erstreckt sich aber auch ohne die Anordnung von Mehrarbeit auf acht Stunden taglich in der Sechs-Tage-
Woche ohne Mehrarbeit.

Ebenso ist nach 8§ 6 ArbZG auch Nachtarbeit zulassig. Die Klagerin ist damit grundsatzlich gem. § 124 SGB
IX auch zur Leistung von Nachtarbeit und Bereitschaftsdiensten in der Sechs-Tage-Woche verpflichtet, wenn
damit keine Mehrarbeit verbunden ist. Sie hat keinen Anspruch darauf, generell von Nacht- und
Bereitschaftsdiensten und der Sechs-Tage-Woche ausgenommen zu werden. Es kommt damit nicht darauf
an, ob Bereitschaftsdienste Arbeitszeiten sind (hierzu EuGH 3. Oktober 2000 - C-303/98 - EuGHE | 2000,
7997; 3. Juli 2003 - C-241/99 - Arbeit und Recht 2001, 355).

c¢) Der Anspruch der Klagerin kann sich aber aus § 81 Abs. 4 Ziff. 4 SGB IX ergeben. Danach haben
schwerbehinderte Menschen gegeniber ihren Arbeitgebern Anspruch auf behindertengerechte Gestaltung
der Arbeitszeit. Der schwerbehinderte Mensch hatte daher bereits nach altem Recht im bestehenden
Arbeitsverhéltnis einen klagbaren Anspruch darauf, im Rahmen der betrieblichen Mdoglichkeiten so
beschéftigt zu werden, dal3 er entsprechend seiner Vorbildung und seinem Gesundheitszustand seine
Fahigkeiten und Kenntnisse maoglichst voll verwerten und weiterentwickeln kann (vgl. BAG 10. Juli 1991 - 5
AZR 383/90 - BAGE 68, 141 mwN). Der Arbeitgeber kann dem Anspruch nach § 81 Abs. 4 Satz 3 SGB IX
nur entgegenhalten, die Erflllung sei fur ihn nicht zumutbar oder mit unverhaltnismafigen Aufwendungen
verbunden.

Der Anspruch setzt fir die Klagerin voraus, daf? ihre Behinderung eine Arbeitszeit erfordert, die so gestaltet
ist, dal3 sie 5 Tage in der Woche nicht tiberschreitet und nicht zur Nachtarbeit und nicht zu
Bereitschaftsdiensten fuhrt. Hierzu hat das Landesarbeitsgericht keine ausreichenden Feststellungen
getroffen. Auch das Attest des behandelnden Arztes vom 25. September 1999 bietet keine hinreichende
Entscheidungsgrundlage. Es bezieht sich nur auf die Dauer der nachsten drei Monate. Weiterhin wird nicht
deutlich, ob die aus medizinischen Griinden zu unterlassende Leistung von Nacht-/Bereitschaftsdiensten in
Zusammenhang mit der Behinderung steht.

Auch zur Zumutbarkeit der behinderungsgerechten Gestaltung der Arbeitszeit hat das Landesarbeitsgericht
keine Feststellungen getroffen. Das Landesarbeitsgericht hat zu Giberprifen, ob die Oberarzte zumutbar
auch fur die Bereitschaftsdienste eingeteilt werden kénnen. Ebenso kann es der Beklagten zuzumuten sein,
fur diese Dienste eine Ersatzkraft einzustellen. Insoweit ist auch zu prufen, ob auf Grund der
Arbeitsmarktsituation eine ausreichend qualifizierte Ersatzkraft zur Verfiigung steht.

3. Die geltend gemachten Zahlungsanspriiche stehen der Klagerin nicht gem. § 615 Satz 1 BGB iVm. § 296
Satz 1 BGB zu. Ob ein entsprechender Schadenersatzanspruch besteht, kann auf Grund der bisherigen
Feststellungen des Landesarbeitsgerichts nicht beurteilt werden.

a) Die Voraussetzungen des Annahmeverzugs gem. § 615, § 296 Satz 1 BGB liegen nicht vor.



Annahmeverzug setzt voraus, dafld der Arbeithehmer die Leistung der vertraglich geschuldeten Tatigkeit
anbietet. Die Klagerin hat sich aber gerade geweigert, ihre Arbeitsleistung zu den vertraglich geschuldeten
Arbeitszeiten zu erbringen.

b) Die Klagerin kann gegenliber der Beklagten einen Schadenersatzanspruch in gleicher Héhe haben.
Versaumt es der Arbeitgeber schuldhaft, die Beschaftigung eines schwerbehinderten Menschen nach § 14
Abs. 2 Satz 1 SchwbG idF vom 26. August 1986 bzw. nach § 81 Abs. 4 Satz 1 Nr. 1 SGB IX zu ermdglichen,
kommt wegen der dem Arbeithehmer entgangenen Vergutung ein Schadenersatzanspruch unter dem
Gesichtspunkt der positiven Forderungsverletzung (dazu Senat 23. Januar 2001 - 9 AZR 287/99 - BAGE 97,
23) sowie aus § 823 Abs. 2 BGB iVm. § 81 Abs. 4 Satz 1 SGB IX bzw. vorher § 14 Abs. 2 Satz 1 SchwbG
aF (dazu BAG 12. November 1980 - 4 AZR 779/78 - BAGE 34, 250) eine Schadenersatzpflicht in Betracht. §
14 Abs. 2 Satz 1 SchwhG aF ist Schutzgesetz im Sinn des § 823 Abs. 2 BGB (BAG 13. Mai 1992 - 5 AZR
437/91 - EzA SchwbG 1986 § 14 Nr. 3). Daneben konkretisiert die Norm die Fursorgepflicht des
Arbeitgebers gegentber dem Menschen (BAG 13. Mai 1992 - 5 AZR 437/91 - aa0).

aa) Fur den maf3geblichen Zeitraum bis einschliefZlich April 2000 ist 8 14 SchwbG idF vom 26. August 1986
glltig bis 30. September 2000 maRgebend. Nach § 14 Abs. 2 Satz 1 SchwbG aF hatte der Arbeitgeber den
Schwerbehinderten so zu beschéftigen, daf} dieser seine Fahigkeiten und Kenntnisse maglichst voll
verwerten und weiterentwickeln konnte. Die Vorschrift schrankte damit das Direktionsrecht des Arbeitgebers
ein. Er war verpflichtet, den Schwerbehinderten nur nach dem Stand seiner geistigen und kdrperlichen
Leistungsfahigkeit zu beschéftigen (Cramer SchwbG 4. Aufl. § 14 Rn. 12; Neumann/Pahlen SchwbG 9. Aufl.
§ 14 Rn. 22). Der schwerbehinderte Mensch war damit von Arbeiten fernzuhalten, die an seine
gesundheitlichen Grenzen stieen (GroZmann in GroBmann/Schimanski/Dopatka/Spiolek/Steinbrick GK-
SchwbG 2. Aufl. § 14 Rn. 306).

Diese Pflicht zur Vermeidung von besonderen Arbeitserschwernissen bezog auch die zeitliche Lage der
Arbeitsleistung ein. Sie beschréankte sich nicht nur auf rAumliche oder arbeitsplatzbezogene Erschwernisse.
Dies folgte aus dem Schutzzweck der Vorschrift, besondere Arbeitserschwernisse fir den
schwerbehinderten Menschen zu vermeiden, welche sich auch aus der Dauer und der Lage der Arbeitszeit
ergeben kénnen. Das Schwerbehindertengesetz hatte auch die besonderen arbeitszeitmaligen Belastungen
im Auge. So war der Schwerbehinderte nach § 46 SchwbG aF auf sein Verlangen von der Mehrarbeit
freizustellen. Zudem verpflichtete § 14 Abs. 3 Satz 1 SchwbG aF den Arbeitgeber zur Férderung der
Einrichtung von Teilzeitarbeitsplatzen. Hiermit sollten schwerbehinderten Menschen, die eine
Vollzeitarbeitsstelle aus behinderungsspezifischen Griinden nicht ausiiben kénnen, Arbeitsméglichkeiten
ertffnet werden.

bb) Es kommt auch eine entsprechende Pflichtverletzung der Beklagten in Betracht. Die Klagerin hat sich
unter Beifligung des arztlichen Attestes darauf berufen, sie habe keine Nachtdienste leisten kbnnen. Zwar
hat sie nicht konkretisiert, fir welchen Zeitraum von Nachtdienst auszugehen sei. Gem. § 2 Abs. 3 ArbZG ist
Nachtzeit aber die Zeit von 23.00 Uhr bis 6.00 Uhr. Wenn es flr die Beklagte weiterhin unklar geblieben sein
sollte, ob die fir die Klagerin notwendige Nachtruhe hiermit identisch ist, hatte sie sich erkundigen muissen.
Der Arbeitgeber mufite auf die korperliche Konstitution des schwerbehinderten Menschen Riicksicht
nehmen. Dazu gehdrte es auch, die dem schwerbehinderten Menschen verbliebenen korperlichen und
geistigen Fahigkeiten festzustellen (Neumann/Pahlen SchwbG aaO § 14 Rn. 11). Die Beklagte hétte sich da
hinsichtlich der genauen arbeitszeitlichen Einschrankungen der Klagerin erkundigen missen. Hierzu hatte
sie sich gem. 8 31 Abs. 2 SchwbG aF auch der begleitenden Hilfe der Hauptfiirsorgestelle bedienen kdnnen.
Die nach § 14 Abs. 2 Satz 1 SchwbG aF geschuldete besondere Fursorge verpflichtet die Beklagte, ihre
Erkenntnismoglichkeiten zu nutzen, insbesondere auch mit der schwerbehinderten Klagerin deren
Einsatzmdglichkeiten zu erértern. Diese Pflicht hat die Beklagte verletzt. Sie hat ohne weiteres eine
Dienstplandnderung entsprechend den Wiinschen der Klagerin ablehnt, ohne die genauen arbeitszeitlichen
Schranken und Méglichkeiten der schwerbehinderten Klagerin zu prifen. Zur Feststellung der
Schadenersatzpflicht wird das Landesarbeitsgericht daher noch aufzuklaren haben, fir welche Zeiten die
Klagerin wegen der erforderlichen Nachtruhe an der Arbeitsleistung gehindert war.

cc) Aufzuklaren ist auch, ob der Beklagten ein entsprechender Einsatz nach den Gegebenheiten des
Betriebes moglich und zumutbar war (§ 14 Abs. 2 Satz 1 SchwbG aF). Bei dieser Feststellung ist auf die
Belange des Arbeitgebers angemessen Riicksicht zu nehmen (GroBmann in
Grollmann/Schimanski/Dopatka/Spiolek/Steinbriick SchwbG aaO, § 14 Rn. 306; zum gleichlautenden § 12
SchwbG aF: BAG 4. Mai 1962 - 1 AZR 128/61 - BAGE 13, 109). Soweit sich die Beklagte darauf berufen
hat, alle Assistenzéarzte mufiten wegen der betrieblichen Gegebenheiten auch nachts Bereitschaftsdienste
leisten, sind hierzu die notwendigen Feststellungen zu treffen. Auch wird aufzuklaren sein, inwieweit es der
Beklagten moéglich und zumutbar ist, nur fir die Nachtdienste eine Ersatzkraft einzustellen.

dd) Der Schadenersatzanspruch setzt weiter Verschulden gem. 8§ 276 Abs. 1 BGB voraus. Auch hierzu hat
das Landesarbeitsgericht die fehlenden Feststellungen nachzuholen.

B. Das Landesarbeitsgericht wird auch Uber die Kosten des Revisionsverfahrens zu entscheiden haben.
Duwell Zwanziger Krasshofer

Furche Jungermann



