11 Sa 1273/06 Verkindet am 15. Marz 2007

1 Ca 2803/06
Arbeitsgericht Essen

gez.: Lindner
Urkundsbeamtin

' der Geschaftsstelle

LANDESARBEITSGERICHT DUSSELDORF
IM NAMEN DESVOLKES
URTEIL
In dem Rechtsstreit

des Busfahrers L. Q., L. str. 7, F.,
- Klager und Berufungsbeklagter -

Prozessbevollmachtigte: Rechtsanwalte U. u. a.,
L. Str. 20, F.,

gegen

die F. Verkehrs AG, vertreten durch die Vorstandsmitglieder Dr. I. A. und T. W.,
A. str. 34, F.,

- Beklagte und Berufungsklagerin -

Prozessbevollméachtigte: Rechtsanwalte T. u. a.,
B. Str. 621, L.,

hat die 11. Kammer des Landesarbeitsgerichts Dusseldorf

auf die mindliche Verhandlung vom 15.03.2007

durch den Vorsitzenden Richter am Landesarbeitsgericht Dr. Vossen als Vorsit-
zenden sowie den ehrenamtlichen Richter Rodeck und den ehrenamtlichen
Richter Kemmerlings

fir R e c ht erkannt:

Die Berufung der Beklagten gegen das Urteil des Arbeitsge-
richts Essen vom 16.11.2006 - 1 Ca 2803/06 - wird zurtickge-
wiesen, wobei der Tenor dieses Urteils in seinen Ziffern 1 und
2 wie folgt neu gefasst wird:

1. Die Beklagte wird verurteilt, an den Klager 29.707,44 €
brutto nebst 5 % Zinsen tUber dem Basiszinssatz aus
jeweils 2.444,68 € seit dem 15.01., 15.02., 15.03., 15.04.,



15.06., 15.07., 15.08., 15.09. und 15.10.2006, aus
4.478,30 € seit dem 15.11.2006, aus 450,-- € seit dem
15.05.2006 sowie 332,34 € seit dem 15.05.2006 sowie
aus 332,34 € seit dem 15.07.2006 zu zahlen, abziglich
an die Bundesagentur fur Arbeit zu erstattendes Ar-
beitslosengeld in Hohe von taglich 43,56 € im Zeitraum
01.01. bis 30.11.2006 zu zahlen.

2. Die Beklagte wird verurteilt, den Klager zu unverander-
ten Bedingungen als Busfahrer bis zum rechtskraftigen
Abschluss des Rechtsstreits gleichen Rubrums - Ar-
beitsgericht Essen 4 Ca 4492/05 - weiterzubeschaéftigen.

Die Kosten des Berufungsverfahrens tragt die Beklagte mit
Ausnahme der Kosten, die durch die teilweise Klageriick-
nahme entstanden sind. Diese tragt der Klager.

Die Revision wird fur die Beklagte zugelassen.

TATBESTAND:

Der Klager stand bei der Beklagten, die ein Nahverkehrsunternehmen in F. be-
treibt, zunachst aufgrund des ,Ausbildungs-Arbeitsvertrag” vom 01.09.1995 in
einem Ausbildungsverhaltnis zum Omnibusfahrer. Nach § 6 dieses Vertrages
war der Klager verpflichtet, ,bei Ausfihrung der ihm Ubertragenen Arbeiten die
jeweils in Frage kommenden gesetzlichen und behérdlichen Vorschriften - z. B.
Unfallverhitungsvorschriften, die Dienstanweisungen des Arbeitgebers, Be-
triebsvorschriften, das Arbeitszeitgesetz und die Anordnungen seiner Vorge-

setzten - zu beachten”.

Ebenfalls am 01.09.1995 unterschrieb der Klager eine ,Erklarung®, in der er un-
ter Ziffer 4 im ersten Satz bestétigt, ,nachstehende Vorschriften, Drucksachen
usw. erhalten zu haben ...". Als ,ausgehandigte Vorschriften“ ist am Ende dieser



Ziffer 4 u. a. die ,Dienstanweisung fir den Fahrdienst (DFStrab, DFKraft bzw.
DFSchiff) aufgefuhrt. Schlie3lich unterschrieb der Klager noch am 01.09.1995
eine Erklarung des ,Verband o6ffentlicher Verkehrsbetriebe” in der es u. a. heif3t:

,Die Tatigkeit im aul3eren Betriebsdienst als Kraftomnibusfahrer ist
nur gestattet, wenn die Voraussetzungen fur die Erteilung der
Fahrerlaubnis zur Fahrgastbeférderung gemal ,Stral3enverkehrs-
Zulassungsordnung* (StVZO) und die Bestimmungen der ,Verord-
nung Uber den Betrieb von Kraftfahrunternehmen im Personen-
verkehr* (BO-Kraft) erfullt sind, d. h., wenn

1. gegen die personliche Zuverlassigkeit keine Bedenken be-
stehen. Sie ist u. a. nur dann gegeben, wenn das ,Fuhrungszeug-
nis zur Vorlage bei einer Behorde" und das Verkehrszentralregis-
ter keine wesentlichen Eintragungen enthalten.

2. die geistige und korperliche Eignung durch ein amts- oder
betriebsarztliches Zeugnis - auf Verlangen der Behdérde ein fach-
arztliches Zeugnis oder das Gutachten eines amtl. anerkannten
med.psych. Institutes (MPI) - nachgewiesen ist.

3. durch ein Zeugnis die erfolgreiche Teilnahme an einem
Lehrgang in ,Erster Hilfe* nachgewiesen ist.

Nach erfolgreich abgelegter Prifung wurde dem Klager mit Ausbildungs- und
Prufungsnachweis vom 29.12.1995 die Erlaubnis durch den Betriebsleiter bzw.
Beauftragten des Betriebsleiters erteilt, die Tatigkeit als KOM-Fahrer mit Perso-
nenbefdorderung in eigener Verantwortung auszutiben. Ab dem 21.01.1996 wur-
de der Klager aufgrund des am gleichen Tag geschlossenen Arbeitsvertrages,
der in 8 7 eine mit § 6 des ,Ausbildungs-Arbeitsvertrag” wortlich tbereinstim-
mende Regelung enthélt, als KOM-Fahrer eingesetzt. Auf das Arbeitsverhaltnis
der Parteien findet der Tarifvertrag Nahverkehrsbetriebe (TV-N NW) in seiner

jeweiligen Fassung Anwendung.



Am 22.11.2005 verrichtete der Klager seinen planmafigen Dienst als KOM-
Fahrer auf der Linie 166, Kurs 13, Wagennummer: 3734. In der Zeit von 08.54
Uhr bis 09.56 Uhr fuhrte der Fahrmeister der Beklagten, Herr G. L., eine Son-

derbeobachtung des Klagers durch.

Uber die Sonderbeobachtung des Klagers vom 22.11.2005 fertigte Herr L. ei-
nen Bericht. Wegen der hierin aufgefuhrten stral3enverkehrsrechtlichen Versto-
Be zog der zustandige Betriebsleiter der Beklagten, Herr U. von E., den Klager
zunachst vom Fahrdienst zuriick. In einem zwei Tage spater durchgefihrten
»~Sachverhaltsermittlungsgesprach” mit der Fachebene Arbeits- und Tarifrecht,
zu dem der Klager mit seinem Prozessvertreter erschien, nahm ersterer zu den

Ergebnissen der Sonderbeobachtung vom 22.11.2005 schriftlich Stellung.

Am 02.12.2005 uberreichte der Betriebsleiter der Beklagten, Herr von E., deren
Mitarbeiterin fir die Fachebene Arbeits- und Tarifrecht, Unternehmensbereich
Personal und Organisation, Frau L. C., ein Schreiben. In diesem teilte er u. a.

mit:

Die sicherheitsrelevanten stral3enverkehrsrechtlichen Versté3e
des Herrn Q. - hier sind im besonderen das Verlassen des vorge-
schriebenen Fahrweges nach der Haltestelle Porscheplatz (Fahrt
Uber drei Spuren), die beiden Rotlichtverstof3e sowie die erhebli-
che Geschwindigkeitsuiberschreitung von mehr als 20 km/h zu
nennen - waren so gravierend, dass ich Herrn Q. auf Dauer flr
ungeeignet halte, einen KOM zu lenken.

Die von Herrn Q. vorgelegte Stellungnahme zu den Ergebnissen
der Sonderbeobachtung kann die ihm gemachten Vorwirfe nicht
entkraften, da ich sie als Schutzbehauptung ansehe. Vielmehr
muss ich mich hier auf die Aussagen des Fahrmeisters verlassen.

Herr Q. wird daher auf Dauer nicht mehr im Fahrdienst bei der F.
Verkehrs-AG eingesetzt.”



Mit Schreiben vom 02.12.2005, der die Anlage 1 mit den Kindigungsgrinden
beigefugt war, horte die Beklagte ihren Betriebsrat zu einer von ihr beabsichtig-
ten fristlosen, hilfsweise fristgemafen personenbedingten Kindigung des Kla-
gers zum 30.06.2006 an. Mit Schreiben vom 06.12.2005 widersprach der Be-
triebsrat sowohl der beabsichtigten fristlosen wie hilfsweise fristgemalen Kin-

digung des Klagers.

Mit Schreiben vom 06.12.2005, dem Klager am gleichen Tag zugegangen, kin-
digte die Beklagte das Arbeitsverhaltnis der Parteien fristlos (aufR3erordentlich)
aus wichtigem Grund. Am 12.12.2005 kundigte die Beklagte dariiber hinaus das

Arbeitsverhéaltnis hilfsweise fristgemal zum 30.06.2006.

Das Arbeitsgericht Essen hat der gegen beide Kindigungen erhobenen Kindi-
gungsschutzklage des Klagers durch Urteil vom 08.03.2006 - 4 Ca 4492/05 -
stattgegeben. Die hiergegen gerichtete Berufung der Beklagten hat das Lan-
desarbeitsgericht durch Urteil vom 24.08.2006 - 11 Sa 535/06 - zurtickgewiesen
und zugleich die Revision zugelassen. Diese hat die Beklagte zwischenzeitlich
beim Bundesarbeitsgericht eingelegt. Sie wird dort unter dem Aktenzeichen
2 AZR 984/06 gefuhrt.

Mit seiner beim Arbeitsgericht Essen am 02.05.2006 eingereichten und der Be-
klagten drei Tage spéater zugestellten Klage hat der Klager zunéchst sein Ar-
beitsentgelt fir die Monate Januar bis April 2006 in Hohe von jeweils 2.444,68 €
brutto abzuglich eines taglich bezogenen Arbeitslosengeldes in Hohe von 43,56
€ begehrt. Mit einem der Beklagten am 06.09.2006 zugestellten Schriftsatz hat
er seine Klage um einen Weiterbeschéaftigungsantrag erweitert. Mit einem der
Beklagten am 31.08.2006 zugestellten Schriftsatz macht der Klager auch noch
das Arbeitsentgelt fir die Monate Mai bis August 2006 in H6he von jeweils
2.444,68 € brutto abzuglich taglich bezogenen Arbeitslosengeldes in Hohe von
43,56 € sowie eine im Mai 2006 fallig gewordene Einmalzahlung in Hohe von
450,-- € brutto sowie das im Juli 2006 fallig gewordene Urlaubsgeld in H6he von
332,34 € brutto geltend. Letztmals hat der Klager seine Klage durch einen der



Beklagten am 25.10.2006 zugestellten Schriftsatz um das Arbeitsentgelt fur die
Monate September bis November 2006 abzuglich bezogenen Arbeitslosengel-
des in H6he von taglich 43,56 €, um die am 15.11.2006 fallig gewordene Son-
derzuwendung in Hbhe eines Monatsgehalts sowie um die Herausgabe dreier
Tickets, die ihm nach Ausspruch der Kindigungen vom 06.12.2005 und
12.12.2005 entzogen worden waren, erhoht.

Der Klager hat beantragt,

1. die Beklagte zu verurteilen, an ihn 30.118,50 € brutto nebst
5 Prozentpunkten Uber dem Basiszinssatz aus jeweils
2.444,68 € seit dem 15.01., 15.02., 15.03., 15.04., 15.06.,
15.07., 15.08., 15.09. und 15.10.2006, aus 4.889,36 € seit
dem 15.11.2006, aus 450,-- € seit dem 15.05.2006 sowie
aus 332,34 € seit dem 15.07.2006 zu zahlen, abzuglich an
die Bundesagentur fir Arbeit zu erstattendes Arbeitslosen-
geld in H6he von taglich 43,56 € im Zeitraum 01.01.2006
bis 30.11.2006;

2. die Beklagte zu verurteilen, ihn zu unveranderten Bedin-
gungen als Busfahrer weiterzubeschatftigen;

3. die Beklagte zu verurteilen, an ihn ein Ticket 2000, Stufe C,
fur ihn selbst, ein Ticket 1000, Stufe C, fur seine Ehefrau

T. Q. und ein Schokoticket 2006 fur die Tochter
D. Q. herauszugeben.

Die Beklagte hat beantragt,

die Klage abzuweisen.

Die Beklagte hat im Wesentlichen die Ansicht vertreten:

Nach Entziehung der innerbetrieblichen Fahrerlaubnis konne sie den Klager als

Busfahrer nicht mehr einsetzen. Die Entziehung sei zu Recht erfolgt. Mangels

Leistungsfahigkeit kbnne auch ein Annahmeverzug nicht gegeben sein. Sie



konne den Klager mangels Vereinbarung im Arbeitsvertrag nicht versetzen.
Gemal den tarifvertraglichen Vorschriften wirden dem Klager als Sonderzu-
wendung lediglich 82,14 % des Bruttomonatsentgelts i. H. v. 2.444,68 €, also
2.033,62 € brutto, zustehen.

Mit seinem am 16.11.2006 verkindeten Urteil hat das Arbeitsgericht der Klage
bis auf die in Hohe eines Monatsentgelts geltend gemachte Sonderzuwendung
fur 2006 - diese hat es dem Klager zwar nicht im Tenor, jedoch in den Ent-
scheidungsgrinden entsprechend dem einschlagigen Tarifvertrag nur in Héhe
von 2.033,62 € zugesprochen - stattgegeben und dies im Wesentlichen wie

folgt begrindet:

Der Klager habe Anspruch auf Zahlung von insgesamt 29.707,44 € brutto
(26.891,48 € brutto regelmaRiges Monatsentgelt in HOhe von 2.444,68 € brutto
fur die Zeit von Januar bis November 2006, 450,-- € brutto Einmalzahlung,
332,34 € brutto Urlaubsgeld sowie 2.033,62 € brutto Sonderzuwendung 2006,
wobei allerdings infolge des Forderungstibergangs zu Gunsten der Agentur fr
Arbeit gemafd § 115 Abs. 1 SGB X taglich bezogenes Arbeitslosengeld in H6he
von 43,56 € abzuziehen sei. Der Zahlungsanspruch ergebe sich aus 8§ 611 Abs.
1 BGBi. V. m. 8§ 615 Satz 1 BGB. Infolge der unwirksamen Kindigungen der
Beklagten vom 06.12. und 12.12.2005 habe zwischen den Parteien auch im
streitbefangenen Zeitraum (01.01. bis 30.11.2006) ein Arbeitsverhéaltnis bestan-
den. In diesem Zeitraum habe sich die Beklagte gemal? § 296 Satz 1 BGB in
Annahmeverzug befunden. Dem stehe die Regelung in § 297 BGB nicht entge-
gen, da der Klager sehr wohl hatte seine Arbeitsleistung in diesem Zeitraum
erbringen kénnen. Der Betriebsleiter der Beklagten habe dem Klager namlich
zu Unrecht die Betriebsfahrberechtigung entzogen. Ohne erfolglose Nachschu-
lung kénne die Beklagte zudem dem Klager keine Unzuverlassigkeit attestieren.
In Ermangelung von Grinden, die ein hoherwertiges Interesse der Beklagten an
der Nichtbeschaftigung des Klagers bis zum rechtskraftigen Abschluss des
Kindigungsrechtsstreits zeigen wurden, stehe dem Klager der begehrte Wei-
terbeschéaftigungsanspruch gemaf den Grundséatzen, wie sie der Grol3e Senat



des Bundesarbeitsgerichts in seinem Beschluss vom 27.02.1985 - GS 1/84 -
aufgestellt habe, zu. Da zwischen den Parteien nach wie vor ein Arbeitsverhalt-
nis bestehe, habe der Klager auch Anspruch auf Herausgabe der ihm seinerzeit
nach Ausspruch der Kindigungen vom 06. und 12.12.2005 entzogenen Fahrti-

ckets.

Gegen das am 16.11.2006 verkindete und ihr am 05.12.2006 zugestellte Urteil
hat die Beklagte mit einem bei Gericht am 27.11.2006 eingegangenen Schrift-
satz Berufung eingelegt und diese mit einem bei Gericht am 05.02.2007 einge-

reichten Schriftsatz begriindet.

Die Beklagte macht unter teilweiser Wiederholung ihres erstinstanzlichen Vor-

bringens im Wesentlichen geltend:

Ihre Interessen an einer unterbleibenden Weiterbeschéaftigung des Klagers wir-
den im Streitfall ausnahmsweise deshalb Uberwiegen, weil man sie als Arbeit-
geberin des o6ffentlichen Personenverkehrs einer Situation aussetzen wurde, in
der sie sich nicht rechtstreu verhalten kénne. Der Zwangsvollstreckung des
Weiterbeschaftigungstitels konne sie nur dadurch entgehen, dass sie dem Be-
schaftigungsbegehren des Klagers nachkomme. Dann sei aber damit zu rech-
nen, dass die zustandige Aufsichtsbehérde, die Bezirksregierung Dusseldorf,
ihr kraft Weisungsrechts untersagen werde, den Klager als Omnibusfahrer ein-
zusetzen, um so die Sicherheit der Personenbeférderung zu gewahrleisten,
bzw. anderweitige Sanktionen gegen sie verhangen. Hinzu komme noch, dass
sie gemal § 45 Abs. 1 Nr. 3 BOKraft i. V. m. § 61 PBefG ordnungswidrig han-
deln wirde, wenn sie den Betrieb entgegen 8 3 Abs. 1 Satz 2 BOKTraft zulasse,
obwohl ihr bekannt sei, dass Mitglieder des Fahr- oder Betriebspersonals nicht
beféahigt und geeignet seien, eine sichere und ordnungsgemalfie Befdrderung zu
gewahrleisten. Jedenfalls aufgrund der Ubereinstimmenden Bewertung ihrer-
seits und ihres Betriebsleiters sei es ihr nicht zumutbar, den Klager als Fahrer
einzusetzen. Da der Klager durch seine Fahrweise am 22.11.2005 eindeutig
bewiesen habe, dass er die an einen Berufskraftfahrer gestellten Anforderun-



gen nicht ansatzweise erfillen wirde, kénnten die durch einen Unfall des Kla-
gers verursachten Schaden an Leib und Leben ihrer Fahrgéste nicht riickgangig
gemacht und nicht mit Geld kompensiert werden. Da ihr auch nur eine vorlaufi-
ge Weiterbeschaftigung des Klagers insbesondere aufgrund der damit verbun-
denen o6ffentlich-rechtlichen Implikationen absolut unzumutbar sei, kénne der
Klager seine Leistung nicht wirksam anbieten i. S. von § 297 BGB, so dass sie

auch nicht in Annahmeverzug habe geraten kdnnen.

Die Beklagte beantragt,

das Urteil des Arbeitsgerichts Essen - 1 Ca 2803/06 - vom
16.11.2006 abzuandern und die Klage abzuweisen.

Der Klager beantragt,

die Berufung der Beklagten gegen das Urteil des Arbeitsgerichts
Essen vom 16.11.2006 - 1 Ca 2803/06 - zurtickzuweisen.

Der Klager verteidigt in erster Linie das angefochtene Urteil und fihrt unter teil-

weiser Wiederholung seines erstinstanzlichen Vorbringens erganzend aus:

Das Gericht habe in seinem Beschluss vom 07.12.2006, mit dem es den Antrag
der Beklagten, die Zwangsvollstreckung aus dem angefochtenen Urteil einzu-
stellen, zurtckgewiesen habe, zu Recht darauf hingewiesen, es stehe Uber-
haupt nicht rechtskréftig fest, dass er auf Dauer nicht befahigt und geeignet sei,
eine sichere und ordnungsgemale Beforderung des von ihm gesteuerten Om-
nibusses zu gewahrleisten. Selbstverstandlich sei die Beklagte nicht an einer
offensichtlich rechtswidrigen Beurteilung seiner Fahrfahigkeiten gebunden. Im
Hinblick auf eine sicherlich bestehende Unfallversicherung bei verkehrswidri-
gem Verhalten ihrer Omnibusfahrer kdnne sich die Beklagte keinesfalls auf un-
zumutbare Haftungsrisiken im Fall seiner Weiterbeschaftigung berufen. Die

Erbringung seiner Arbeitsleistung sei ihm in der Zeit vom 01.01. bis zum
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30.11.2006 nicht unmdglich gewesen, weil der Betriebsleiter der Beklagten ihm
rechtswidrig und damit unverbindlich die betriebliche Fahrerlaubnis entzogen
habe.

Wegen des weiteren Vorbringens der Parteien im Einzelnen wird auf den mind-

lich vorgetragenen Inhalt der Akte erganzend Bezug genommen.

ENTSCHEIDUNGSGRUNDE:

Die Berufung der Beklagten, gegen deren Zulassigkeit keinerlei Bedenken be-
stehen, ist nach der teilweisen Klageriicknahme des Klagers, was die Dauer

seines Weiterbeschéaftigungsverlangens betrifft, unbegriindet.

l. Der Klager kann fur den Zeitraum vom 01.01. bis zum 30.11.2006 von
der Beklagten die Zahlung eines monatlichen Arbeitsentgelts in Hohe von
2.444,68 € brutto, insgesamt also 26.891,48 € brutto abziglich des an die Bun-
desagentur fur Arbeit zu erstattenden Arbeitslosengeldes von taglich 43,56 €
sowie die sonst noch in dem genannten Zeitraum fallig gewordenen Arbeitsent-
gelte in einer Gesamththe von 2.815,96 € brutto nebst Zinsen und die drei

Fahrttickets verlangen.

1. Der Anspruch des Klagers auf Zahlung seines regelmafigen, der Hohe
nach zwischen den Parteien nicht streitigen Arbeitsentgelts flr die Monate Ja-
nuar bis November 2006 Uber 26.891,48 € brutto abzlglich eines taglichen Ar-
beitslosengeldes von 43,56 € (vgl. 8 115 Abs. 1 SGB X) ergibt sich aus § 611
Abs. 1 BGBi. V. m. 8 615 Satz 1 BGB.
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a) Da 8§ 615 Satz 1 BGB dem Arbeitnehmer trotz fehlender Arbeitsleistung
.die vereinbarte Vergitung“ sichern, ihm also lediglich den origindren Vergu-
tungsanspruch aus 8§ 611 Abs. 1 BGB aufrecht erhalten will (BAG 28.04.1993
- 4 AZR 329/92 - EzA § 611 BGB Croupier Nr. 2; BAG 05.09.2002 - 8 AZR
702/01 - EzA § 615 BGB Nr. 109), ist erste Voraussetzungen fur einen auf die-
se Norm gestitzten Zahlungsanspruch ein bestehendes Arbeitsverhaltnis zwi-
schen dem Klager und der Beklagten (vgl. auch BVerfG 20.01.1990 - 1 BvR
42/82 - DB 1990, 1042). Hiervon ist fur die Zeit vom 01.01. bis 30.11.2006 aus-
zugehen, da die erkennende Kammer - wenn auch bisher nicht rechtskraftig -
durch Urteil vom 24.08.2006 - 11 Sa 535/06 - entschieden hat, weder die au-
Berordentliche Kindigung der Beklagten vom 06.12.2005 noch ihre hilfsweise
ausgesprochene ordentliche Kindigung vom 12.12.2005 zum 30.06.2006 hat-
ten das Arbeitsverhéltnis der Parteien beenden kénnen.

b) Auch die zweite Voraussetzung fur den auf 8 611 Abs. 1 BGB i. V. m.
8 615 Satz 1 BGB gestutzten Vergutungsanspruch des Klagers fir den vorge-

nannten Zeitraum, nadmlich der Annahmeverzug der Beklagten, ist erfullt.

aa) Die Voraussetzungen des Annahmeverzugs richten sich auch fur das
Arbeitsverhaltnis nach den 8§ 293 ff. BGB. Danach muss der Schuldner in der
Regel die geschuldete Leistung tatsachlich (§ 294 BGB) oder woértlich (8 295
Satz 1 BGB) anbieten. Ist allerdings fir die vom Glaubiger vorzunehmende
Handlung eine Zeit nach dem Kalender bestimmt, bedarf es ausnahmsweise
Uberhaupt keines Angebots, wenn der Glaubiger die Handlung nicht rechtzeitig
vornimmt (8§ 296 Satz 1 BGB).

bb) Im Streitfall bedurfte es aufgrund der Regelung in 8 296 Satz 1 BGB we-
der eines tatsachlichen noch eines wortlichen Angebots seitens des Klagers,
die von ihm geschuldete Arbeitsleistung fiur die Zeit vom 01.01. bis 30.11.2006
zu erbringen. Nach standiger Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts, der
sich die Kammer anschlief3t, ist die nach dem Kalender bestimmte Mitwirkungs-
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handlung des Arbeitgebers darin zu sehen, dem Arbeitnehmer einen funktions-
fahigen Arbeitsplatz zur Verfigung zu stellen und ihm die laut Arbeitsvertrag
geschuldete Betatigung zuzuweisen ( BAG 24.11.1994 - 2 AZR 179/94 - EzA
§ 615 BGB Nr. 83; BAG 06.12.2001 — 2 AZR 422/00 — EzA 8§ 1 KSchG Interes-
senausgleich Nr. 9; BAG 11.01.2006 - 5 AZR 98/05 - EzA § 615 BGB 2002 Nr.
11). Dem ist die Beklagte nach dem Zugang ihrer au3erordentlichen Kiindigung
vom 06.12.2005 bei dem Klager nicht nachgekommen.

cc) Allerdings kommt der Arbeitgeber nach § 297 BGB nicht in Annahmever-
zug, wenn der Arbeitnehmer zur Zeit des Angebots oder im Falle des § 296
BGB zu der fur die Handlung des Glaubigers bestimmten Zeit aul3er Stande ist,
die Leistung zu bewirken. Unmdoglichkeit der Arbeitsleistung und Annahmever-
zug schliel3en sich gegenseitig aus (BAG 06.12.2001 — 2 AZR 422/00 — a.a.0.).
Vorliegend war dem Klager die Erbringung seiner Arbeitsleistung fur die Zeit
vom 01.01. bis zum 30.11.2006 nicht unmoglich. Denn die Beklagte hatte ihm,
wie durch das bereits erwdhnte Urteil der erkennenden Kammer vom
24.08.2006 festgestellt, rechtswidrig und damit unverbindlich die betriebliche
Fahrerlaubnis entzogen mit der Folge, dass er sehr wohl ab dem 07.12.2005
(Zugang der auf3erordentlichen Kindigung) bzw. nach dem 30.06.2006 (Ablauf
der Kindigungsfrist) in der Lage war, seine vertraglich geschuldete Arbeitsleis-
tung, namlich einen Omnibus im Fahrbetrieb der Beklagten zu fiihren, nach-

kommen konnte.

2. Aus den vorstehenden Ausfuhrungen folgt ohne weiteres, dass der Kla-
ger gemaf § 611 Abs. 1 BGB i. V. m. § 615 Satz 1 BGB auch Anspruch auf die
Ubrigen in der Zeit vom 01.01. bis 30.11.2006 fallig gewordenen Arbeitsentgel-
te, ndmlich 450,-- € brutto (Einmalzahlung), 332,34 € brutto (Urlaubsgeld) sowie
2.033,62 € brutto (tarifiche Sonderzuwendung 2006), insgesamt also 2.815,96
€ brutto, hat.

3. Der Zinsanspruch ergibt sich aus 8§ 288 Abs. 1 Satz 1 BGB i. V. mit § 284
Abs. 2 Nr. 1 BGB, § 614 Satz 1 BGB.
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Il. Zu Recht hat die Vorinstanz dem Klager auch einen Weiterbeschéfti-
gungsanspruch zugesprochen, der allerdings nach der teilweisen Klagerick-
nahme des Klagers in zweiter Instanz auf den Zeitpunkt des Eintritts der
Rechtskraft des Urteils des Arbeitsgerichts Essen vom 08.03.2006 - 4 Ca
4492/05 - zu beschrédnken war. Dieser Anspruch ergibt sich nach standiger
Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts (grundlegend Beschluss vom
27.02.1985 - GS 1/84 - EzA 8 611 BGB Beschaftigungspflicht Nr. 9) aus 88 611
Abs. 1, 613 Satz 1 BGB i. V. m. § 242 BGB unter Berticksichtigung der verfas-
sungsrechtlichen Wertentscheidungen der Art. 1 und 2 GG.

1. Der vorgenannte Beschaftigungsanspruch besteht fiir jeden Arbeitneh-
mer, unabhangig davon, ob er hdoher- oder geringwertige Arbeiten verrichtet, ob
er fur seine Arbeit eine spezielle Vor- oder Ausbildung benétigt oder nicht. Es
kommt auch nicht darauf an, ob der Arbeitnehmer durch die Nichtbeschaftigung
einen konkreten Schaden erleidet. Da der allgemeine Beschéftigungsanspruch
aus einer sich aus Treu und Glauben (8 242 BGB) ergebenden Pflicht des Ar-
beitgebers folgt, muss er zurlcktreten, wo Uberwiegende schutzwerte Interes-
sen des Arbeitgebers entgegenstehen. Hierzu bedarf es einer Interessenabwa-
gung. Das gilt bereits im ungestérten bestehenden Arbeitsverhaltnis. Wird das
Arbeitsverhaltnis, wie im Streitfall, seitens des Arbeitgebers gekindigt und er-
hebt der Arbeitnehmer, wie hier der Klager, Kindigungsschutzklage, verandert
sich die Interessenlage der Arbeitsvertragsparteien. Das beiderseitige Risiko
des ungewissen Prozessausgangs kann bei der Prifung des Weiterbeschéfti-
gungsanspruchs nicht aul3er Betracht gelassen werden. Dies fuhrt dazu, dass
zunachst das berechtigte und schutzwerte Interesse des Arbeitgebers wegen
des fur ihn damit verbundenen hohen Risikos, den Arbeitnehmer wahrend des
Kindigungsschutzprozesses nicht zu beschéftigen, starker und dringender er-
scheint. Diese Interessenlage andert sich jedoch, wenn im Kindigungsschutz-
prozess ein die Instanz abschlieBendes Urteil ergeht, das die Unwirksamkeit
der Kiindigung und damit den Fortbestand des Arbeitsverhaltnisses feststellt. Ist
dies der Fall, mussen zu der Ungewissheit des Prozessausgangs zusétzliche
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Umstande hinzukommen, aus denen sich im Einzelfall ein Gberwiegendes Inte-
resse des Arbeitgebers ergibt, den Arbeitnehmer nicht zu beschéftigen. Zu den-
ken ist hierbei etwa an solche Umstande, die auch in streitlos bestehenden Ar-
beitsverhaltnissen den Arbeitgeber zur vorlaufigen Suspendierung des Arbeit-
nehmers berechtigen. Besteht z. B. gegen den Arbeitnehmer der Verdacht des
Verrats von Betriebsgeheimnissen, kann der Arbeitgeber die Beschaftigung
dieses Arbeitnehmers schon wahrend des bestehenden Arbeitsverhaltnisses
verweigern, um das Ausspionieren weiteren betrieblichen Geschehens zu ver-
hindern. Aber auch aus der Stellung des gekindigten Arbeitnehmers im Betrieb
und der Art seines Arbeitsbereichs kann sich ein Uberwiegendes schutzwertes
Interesse des Arbeitgebers ergeben, den betreffenden Arbeitnehmer wegen der
Ungewissheit des Fortbestands des Arbeitsverhaltnisses von seinem Arbeits-
platz fernzuhalten (BAG 27.02.1985 - GS 1/84 - a. a. O., zu C. Il. 3 ¢ der Griun-
de; Hess. LAG 15.12.2006 - 3 Sa 283/06 - NZA-RR 2007, 192, 193).

2. Eine Anwendung dieser Grundsatze ergibt, dass hier entgegen der
Rechtsauffassung der Beklagten neben der Ungewissheit des Ausgangs des
beim Bundesarbeitsgericht anh&ngigen Kuindigungsrechtsstreits gleichen
Rubrums - 2 AZR 984/06 - keine zusatzlichen Umstande vorliegen, die zu ei-
nem im Einzelfall Gberwiegenden Interesse der Beklagten an der Nichtbeschaf-

tigung des Klagers fuhren.

a) Entgegen der Auffassung der Beklagten fuhrt die Weiterbeschéaftigung
des Klagers im gekiindigten Arbeitsverhaltnis nicht zu einem Rechtsbruch, da
das von ihr angefuhrte ,Spannungsverhaltnis zwischen dem &ffentlichen Recht

einerseits und dem Arbeitsrecht andererseits* tatsachlich nicht besteht.

aa) Die Beklagte ist eine juristische Person des Privatrechts und unterliegt
damit samtlichen fir Arbeitsverhaltnisse geltenden Rechtsnormen und Rechts-
grundsatzen. Diese sehen, wie oben dargestellt, grundsatzlich eine Weiterbe-
schaftigung des Arbeitnehmers im gekindigten Arbeitsverhaltnis vor, sobald ein
Arbeitsgericht, wenn auch noch nicht rechtskraftig, im Kiindigungsschutzpro-
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zess festgestellt hat, dass das Arbeitsverhéltnis zwischen dem Arbeithehmer
und seinem Arbeitgeber wegen Unwirksamkeit der streitgegenstandlichen Kin-
digung nicht aufgeldst worden ist (vgl. 8 4 Satz 1 KSchG).

bb)  Allerdings unterliegt die Beklagte gemal § 54 Abs. 1 Satz 2 PBefG u. a.
hinsichtlich der Erfullung der Vorschriften des Personenbefdorderungsgesetzes
(PBefG) sowie der hierzu erlassenen Rechtsverordnungen der Aufsicht der Ge-
nehmigungsbehérde. Demnach hat die zustandige Genehmigungsbehdrde, hier
die Bezirksregierung Dusseldorf, dariber zu wachen, dass die Beklagte nicht
entgegen der 88 3 Abs. 1 Satz 3 bzw. 3 Abs. 2 Satz 3 der Verordnung Uber den
Betrieb von Kraftfahrtunternehmen im Personenverkehr (BOKraft) vom
21.06.1975 (BGBI. I, S. 1573), zuletzt gedndert durch Artikel 4 der Verordnung
vom 22.01.2004 (BGBI. I, S. 117), einen Arbeitnehmer im Busbetrieb einsetzt,
von dem sie weild oder wissen muss, dass er nicht befahigt und geeignet ist,
eine sichere und ordnungsgemalfe Befdrderung zu gewahrleisten bzw. sein
Einsatz gegen die gemald § 3 Abs. 2 Satz 3 BOKTraft erlassene Dienstanwei-
sung (DFBus) verstoldt. Dieser Pflicht ist die Beklagte - jedenfalls zunachst -
nachgekommen, indem sie dem Klager aufgrund dessen aus ihrer Sicht beste-
henden Unfahigkeit, eine sichere und ordnungsgemalfie Personenbeférderung
mit dem von ihm gesteuerten Omnibus durchzufthren, durch ihren Betriebslei-
ter die innerbetriebliche Fahrerlaubnis entzogen hat. Diese Lizenzentziehung
und das damit verbundene Beschaftigungsverbot halten allerdings den rechts-
staatlichen Anforderungen nur stand, sofern der Klager die Moglichkeit hat, die
inhaltliche Richtigkeit dieses Beschaftigungsverbots, das, wie die von der Be-
klagten ausgesprochenen Kiindigungen zeigen, ein schwerwiegender Eingriff in
seine Berufsausubungsfreiheit (Art. 12 Abs. 1 Satz 2 GG) darstellt (vgl. schon
LAG Dusseldorf 24.08.2006 - 11 Sa 535/06 -, zu A. I. 2. cc. dd. der Griinde),
wie von Art. 19 Abs. 4 GG gefordert (vgl. nur BVerfG 20.04.1982 - 2 BvL 26/81 -
BVerfGE 60, 253, 268 f.), tberprifen zu lassen (vgl. BAG 15.06.2004 - 9 AZR
483/03 - NZA 2005, 462, 465). Diese Mdglichkeit ist dem Klager jedenfalls
durch die in 8 4 Satz 1 KSchG i. V. m. 8 13 Abs. 1 Satz 2 KSchG (aul3erordent-
liche Kiindigung) bzw. in 8 4 Satz 1 KSchG (ordentliche Kindigung) geregelte
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Kindigungsschutzklage eingeraumt. Hiervon hat er in dem Rechtsstreit glei-
chen Rubrums - LAG Dusseldorf 11 Sa 535/06 - auch Gebrauch gemacht.

cc) Allerdings ware eine rechtsstaatliche Kontrollméglichkeit des Entzugs der
innerbetrieblichen Fahrerlaubnis fur den Klager auch gegeben, wenn die zu-
standige Genehmigungsbehorde, hier die Bezirksregierung Dusseldorf, in Aus-
Ubung ihrer Aufsichtspflicht gemaR § 54 Abs. 1 Satz 1 PBefG, gestutzt auf 8 3
Abs. 1 Satz 3 BOKraft, der Beklagten durch einen Verwaltungsakt untersagen
wirde, den Klager jedenfalls solange nicht als Omnibusfahrer einzusetzen, bis
Uber seine Kiindigungsschutzklage rechtskraftig entschieden ist. An dem hierftr
notwendigen Verwaltungsverfahren der Aufsichtsbehérde muisste der Klager im
Hinblick auf die fir ihn rechtsgestaltende Wirkung der Untersagungsverfiigung
- mit ihr ware fur ihn ein Beschaftigungsverbot als Omnibusfahrer bei der Be-
klagten verbunden - gemal § 13 Abs. 2 Satz 2 VerFG auch ohne Antrag (vgl.
Kopp/Ramsauer, VWV{G, 9. Aufl. 2005, § 13 Rz. 39 a. E.) beteiligt werden.
Hierdurch wirde der Klager nicht nur samtliche Rechte und Pflichten eines Ver-
fahrensbeteiligten erhalten (vgl. z. B. 88 28 Abs. 1, 29 Abs. 1 VwWVfG), sondern
er hatte auch die Mdglichkeit gegen eine von der Aufsichtsbehdrde ausgespro-
chene, ihm gegeniiber gemaf 88 41 Abs. 1, 43 Abs. 1 VwVIG ordnungsgemaf
bekannt gegebene Untersagungsverfigung Widerspruch und im Falle der
Nichtabhilfe Anfechtungsklage gemal § 42 Abs. 1 VWGO beim 0ortlich zustan-
digen Verwaltungsgericht zu erheben.

dd) Hat aber die Aufsichtsbehdrde, hier die Bezirksregierung Dusseldorf, ei-
ne Untersagungsverfligung erlassen, haben alle Behdrden und Gerichte auf-
grund der mit jedem Verwaltungsakt verbundenen Tatbestandswirkung (vgl.
naher Erichsen in: Erichsen/Ehlers, AllgVerwR, 12. Aufl. 2002, 8§ 13 Rn. 4)
die Tatsache, dass ein Verwaltungsakt ergangen ist, und die durch den Verwal-
tungsakt getroffene Regelung auch weiteren Entscheidungen - sofern der Ver-
waltungsakt nicht ausnahmsweise nichtig ist - zugrunde zu legen, d. h. ohne die
Rechtmaligkeit des Verwaltungsaktes nochmals tberprifen zu dirfen oder zu
mussen, und zwar selbst dann, wenn dieser noch nicht bestandskraftig ist (vgl.
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nur BAG 02.03.2006 - 2 AZR 46/05 - NZA 2006, 1211, 1213; BAG 18.05.2006
- 2 AZR 245/05 - AP Nr. 143 zu 8 1 Betriebsbedingte Kindigung). Erst wenn
eine derartige Untersagungsverfiigung seitens der Genehmigungsbehorde i. S.
von 8 54 Abs. 1 Satz 1 PBefG erlassen worden ist, wirde der Weiterbeschafti-
gungsanspruch des Klagers entfallen bzw. die Zwangsvollstreckung des Wei-
terbeschaftigungstitels aus dem erstinstanzlichen Urteil ware nach naherer
Maf3gabe des 8§ 62 Abs. 1 Satz 3 ArbGG einzustellen.

b) Entgegen der Auffassung der Beklagten kann sie auch keine Unzumut-
barkeit der Weiterbeschaftigung des Klagers daraus herleiten, dass sie gemaf
8§ 45 Abs. 1 Nr. 2 BOKrafti. V. m. 8 61 Abs. 1 Nr. 4 PBefG ordnungswidrig han-
deln wirde, wenn sie den Einsatz des Klagers als Omnibusfahrer im Personen-
verkehr zulassen wirde, obwohl sie ihn fiir ungeeignet halt, eine sichere und
ordnungsgemalle Personenbeférderung zu gewahrleisten. Jedenfalls solange
nicht in einem Ordnungswidrigkeitsverfahren eigenstandig festgestellt worden
ist, dass der Klager tatsachlich unfahig ist, einen Omnibus im Personenverkehr
zu steuern, und die Beklagte dies zumindest fahrlassig zugelassen hat, ist die
Ordnungswidrigkeitsbehdrde an das vorinstanzliche Urteil des Arbeitsgerichts
Essen, was die dort ausgesprochene Verpflichtung der Beklagten zur Weiterbe-
schaftigung des Klagers betrifft, jedenfalls bis zum Eintritt der Rechtskraft des
Kindigungsschutzprozesses - Arbeitsgericht Essen 4 Ca 4492/05 — gebunden
(vgl. nur Kopp/Schenke, VWGO, 14. Aufl. 2005, § 121 Rnr. 5).

Il Da zwischen den Parteien nach wie vor ein Arbeitsverhaltnis besteht, hat
der Klager auch Anspruch auf die ihm als Naturalvergttung gemaf 8§ 611 Abs.
1 BGB vertraglich zustehenden Fahrtickets fur sich selbst, seine Ehefrau und

seine Tochter.
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Die Kostenentscheidung folgt aus 8 97 Abs. 1 ZPO i. V. m. § 64 Abs. 6 Satz 1
ArbGG und aus § 269 Abs. 3 Satz 2 ZPO i. V. m. § 525 ZPO, § 64 Abs. 6 Satz
1 ArbGG.

Die Kammer hat der Rechtssache grundsétzliche Bedeutung beigemessen und

deshalb die Revision an das Bundesarbeitsgericht gemafl 8 72 Abs. 1 Nr. 1

ArbGG zugelassen.

RECHTSMITTELBELEHRUNG:

Gegen dieses Urteil kann nur von der Beklagten

REVISION

eingelegt werden.

Der Klager wird wegen der Mdglichkeit der Nichtzulassungsbeschwerde auf
§ 72 a ArbGG hingewiesen.

Die Revision muss von der Beklagten

innerhalb einer Notfrist von einem Monat

nach der Zustellung dieses Urteils schriftlich beim

Bundesarbeitsgericht,
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Hugo-Preul3-Platz 1,
99084 Erfurt,
Fax: (0361) 2636 - 2000
eingelegt werden.

Die Revision ist gleichzeitig oder

innerhalb von zwei Monaten nach Zustellung dieses Urteils

schriftlich zu begriinden.

Die Revisionsschrift und die Revisionsbegriindung missen von einem bei ei-

nem deutschen Gericht zugelassenen Rechtsanwalt unterzeichnet sein.

gez.: Dr. Vossen gez.: Rodeck gez.: Kemmerlings



