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Bundesarbeitsgericht 4. Senat Urteil vom 6. August 2003
-4 AZR 451/02 -
l. Arbeitsgericht Urteil vom 24. November 1999
Dresden - 13 Ca 3081/99 -
Il. Sachsisches Urteil vom 28. Februar 2002
Landesarbeitsgericht - 10 Sa 228/00 -

Fir die Amtliche Sammiung: Nein

Entscheidungsstichwort:
Hypothetischer Bewahrungsaufstieg
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Bundesmanteltarifvertrag fir Arbeiter gemeindlicher Verwaltungen und
Betriebe - Ost (BMT-G-O); Tarifvertrag zu § 20 Abs. 1 BMT-G-O vom
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Vorbem. Nr. 1 zu Anlage 2 und Vorbem. Nr. 5 zu Anlage 1; Lohngr. F-3
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BUNDESARBEITSGERICHT

4 AZR 451/02

10 Sa 228/00
Séchsisches
Landesarbeitsgericht

Im Namen des Volkes!

Verkiindet am
6. August 2003
Pétter, Urkundsbeamtin
der Geschiftsstelle
In Sachen

[T, YoNy :STOMUTH

Klager, Berufungsklager und Revisionsklager,

SUN[UWIESS[I9)I ) I9p
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pp.

Beklagte, Berufungsbeklagte und Revisionsbeklagte,

sa8 DYIN JJ B8 §§ YoeU YURqUIE(]
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hat der Vierte Senat des Bundesarbeitsgerichts auf Grund der mindlichen Verhand-
lung vom 6. August 2003 durch den Vorsitzenden Richter am Bundesarbeitsgericht
Schliemann, die Richter am Bundesarbeitsgericht Dr. Friedrich und Dr. Wolter sowie
die ehrenamtliche Richterin Pfeil und den ehrenamtlichen Richter Bredendiek fiir Recht
erkannt:

1. Die Revision des Klagers gegen das Urteil des Sachsischen

Landesarbeitsgerichts vom 28. Februar 2002 -10 Sa
228/00 - wird zuriickgewiesen.
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2. Der Klager hat die Kosten der Revision zu tragen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten lber die Hohe der dem Klager zustehenden tariflichen
Vergutung fiir den Zeitraum von Juli 1998 bis September 1999. Dabei geht es darum,
ob der Zeitraum, in dem der Klager wegen Entzugs der Betriebsfahrberechtigung und
des Kiindigungsschutzverfahrens nicht als Busfahrer tatig war, als Bewahrungszeit
anerkannt werden kann.

Der Klager ist seit dem 11. Marz 1991 bei der Beklagten beschaftigt, seit dem
1. Juli 1991 als Omnibusfahrer im Personennahverkehr in D. In dem Arbeitsvertrag
vom 1. Juli 1991 ist die Anwendbarkeit des Bundesmanteltarifvertrages fiir Arbeiter
gemeindlicher Verwaltungen und Betriebe/Ost (BMT-G-O) sowie der diesen Tarifver-
trag erganzenden Tarifvertrige vereinbart. Der Arbeitsvertrag weist die Lohngruppe
F 3/Stufe 1 BMT-G-O aus. Als Besitzstand ist dem Klager aber Vergiitung nach Lohn-
gruppe F 3/Stufe 7 gewahrt worden.

Am 11. April 1993 nachmittags fuhr der Klager wéhrend seines dienstlichen
Einsatzes als Busfahrer auf der P straBe etwa 100 m vor der auf einer Kuppe liegen-
den Haltestelle ,K* an das Ende eines sich stadteinwérts bildenden Staus heran. Der
Klager stand zunachst am Stauende. Unmittelbar vor dem Bus des Klagers stand ein
Pkw, dessen Fahrer ausgestiegen war und zum Klager gewandt wild gestikulierte. Der
Klager lenkte daraufhin auf die linke Fahrbahnseite. Die weiteren Einzelheiten dieses
Vorfalls sind streitig. Am 13. April 1993 lberholte der Kléger rechts ein Fahrzeug, wel-
ches sich im Bereich der Einmindung RstraBe nach links eingeordnet hatte und lang-
sam rolite bzw. stand. Im weiteren Verlauf dieser Dienstfahrt am 13. April 1993 fuhr der
Kidger dann auf der einspurigen ZstraBe und wollte in die zweispurige WstraBe nach
rechts einbiegen. Im Einmiindungsbereich befanden sich drei bis vier Pkw. Der Kiéger
fuhr an diesen Fahrzeugen links vorbei und bog nach rechts in die WstraBe auf deren
linke Fahrbahnseite ein.
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Auf Grund dieser Vorfalle wurde die Betriebsfahrberechtigung des Klagers am
13. April 1993 als voridufige MaBnahme einbehalten und nach erfolgloser Uberpriifung
der Fahreignung am 26. April 1993 mit Schreiben vom 4. Mai 1993 unbefristet entzo-
gen. Daraufhin kindigte die Beklagte dem Klager mit Schreiben vom 7. Mai 1993 au-
Berordentlich, hilfsweise ordentlich zum 30. Juni 1993. In dem dagegen von dem Kila-
ger gefihrten Kindigungsschutzverfahren wurde von dem Arbeitsgericht rechtskraftig
festgestellt, dass die auBerordentliche Kiindigung unwirksam sei, und vom Landesar-
beitsgericht, dass auch die ordentliche Kiindigung unwirksam sei. Die dagegen von der
Beklagten eingelegte Revision wurde durch das Urteil des Bundesarbeitsgerichts vom
25. April 1996 - 2 AZR 74/95 - zuriickgewiesen. Der Klager wurde erst seit dem 1. Juli
1997 wieder als Omnibusfahrer eingesetzt und seitdem nach Lohngr. F 3/Stufe 7
BMT-G-O vergitet. Mit Schreiben vom 4. Marz 1999 machte der Klager fir den Zeit-
raum von Juli 1998 bis einschlieBlich Februar 1999 die Differenz zu der Vergiitung
nach Lohngr. F 4a BMT-G-O geltend, was die Beklagte mit Schreiben vom 15. Méarz
1999 ablehnte.

Mit seiner Klage verfolgt der Klager diesen Anspruch auf héhere Vergltung
zuletzt fir den Zeitraum von Juli 1998 bis einschlieBlich September 1999 weiter. Er hat
die Auffassung vertreten, dass er so zu verguten sei, wie wenn er ununterbrochen als
Busfahrer tétig gewesen sei und sich als solcher bewéahrt habe. Die Beklagte habe mit
dem rechtswidrigen Entzug der Betriebsfahrberechtigung und den nachfolgenden Kiin-
digungen die Ursache dafiir gesetzt, dass er sich nicht mehr habe bewéhren kénnen.
Die Beklagte handele treuwidrig, wenn sie sich darauf berufe. Wegen des Ausspruchs
einer rechtswidrigen Kiindigung sei der Beklagten die Unterbrechung der Bewahrungs-
zeit zuzurechnen. Bis zum Entzug der innerbetrieblichen Fahrerlaubnis habe er sich
den Anforderungen, die an einen Busfahrer gestellt wirden, gewachsen gezeigt und
seine Téatigkeit unbeanstandet ausgeiibt. Die Vorfélle vom 11. April und 13. April 1993
spréchen nicht gegen eine Bewéahrung. Ein verkehrswidriges Verhalten liege nicht vor.
Da er sich bereits mehr als ein Drittel der verlangten Bewahrungszeit bewahrt gehabt
habe, sei davon auszugehen, dass er sich auch in der Folgezeit bewahrt hatte.

Der Klager hat zuletzt beantragt,

die Beklagte zu verurteilen, an den Kléger 596,85 Euro brutto
nebst 4 % Zinsen aus 234,26 Euro seit Zustellung des Schrift-
satzes (vom 13. April 1999), 269,34 Euro seit Zustellung des
Schriftsatzes (vom 17. August 1999) sowie 93,24 Euro seit Zu-
stellung des Schriftsatzes (vom 15. Oktober 1999) zu zahlen.
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Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen. Sie hat die Auffassung
vertreten, dass ein Bewahrungsaufstieg nicht stattgefunden habe. Der Klager sei nicht
durchgangig drei Jahre als Busfahrer beschéftigt gewesen. Die vor dem Entzug der
Fahrberechtigung erworbene Bewahrungszeit sei daher ersatzlos entfallen. Zur Wah-
rung der Bewéahrungszeit sei dem Klager die Durchsetzung des Weiterbeschatftigungs-
anspruchs méglich gewesen. Am 11. April und 13. April 1993 habe der Klager schwere
VerkehrsverstoBe begangen. Auch ohne die Kiindigung habe wegen des Entzugs der
Betriebsfahrberechtigung eine vertragsgeméBe Beschaftigung nicht erfolgen kdnnen.
Damit habe der Klager durch sein eigenes Verhalten eine Ursache dafir gesetzt, dass
er die Bewahrungszeit nicht habe vollenden kénnen.

Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen. Das Landesarbeitsgericht hat
die Berufung des Kiagers zuriickgewiesen. Mit der vom Landesarbeitsgericht zugelas-
senen Revision verfolgt der Klager seinen Zahlungsanspruch weiter. Die Beklagte be-
antragt, die Revision zuriickzuweisen.

Entscheidungsgriinde

Die Revision des Klagers ist nicht begrindet. Mit Recht haben die Vorinstan-
zen die Klage abgewiesen.

l Die zulassige Zahlungsklage ist nicht begrindet. Die Beklagte ist nicht ver-
pflichtet, dem Ki&ger fiir den Zeitraum von Juli 1998 bis September 1999 die Differenz
zur Vergitung nach Lohngr. F 4a des Lohngruppenverzeichnisses fur die Arbeiter im
Fahrdienst von Nahverkehrsbetrieben zu zahlen.

1. Auf das Arbeitsverhéltnis finden nach der Feststellung des Landesarbeitsge-
richts auf Grund der arbeitsveriraglichen Vereinbarung der Bundesmanteltarifvertrag
fur Arbeiter gemeindlicher Verwaltungen und Betriebe-Ost (BMT-G-O) sowie die diesen
Tarifvertrag erganzenden Tarifvertrage Anwendung.

2. Die fiir die Eingruppierung des Klagers als Omnibusfahrer maBgeblichen tarif-
lichen Bestimmungen in dem Lohngruppenverzeichnis fur Arbeiter im Fahrdienst von
Nahverkehrsbetrieben (Anl. 2 zum Tarifvertrag zu § 20 Abs. 1 BMT-G-O vom 14. Mai
1991 - Lohngruppenverzeichnis -) lauten:
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.=ohngruppe F 3
1.  Omnibus-, Obus- und Schienenbahnfahrer.

Lohngruppe F 4

1.  Omnibus-, Obus- und Schienenbahnfahrer nach dreijahri-
ger Bewahrung in Lohngruppe F 3 Fallgruppe 1.

Lohngruppe F 4a

1.  Omnibus-, Obus- und Schienenbahnfahrer nach vierjahri-
ger Tatigkeit in Lohngruppe F 4 Fallgruppe 1.

Die Vorbemerkung Nr. 5 der Anl. 1 zum Lohngruppenverzeichnis, die gemaB
Vorbemerkung Nr. 1 der Anl. 2 auch fir diese gilt, lautet auszugsweise:

5. Das Erfordernis der Bewahrung ist erfiillt, wenn sich der
Arbeiter wahrend der vorgeschriebenen Bewahrungszeit
den in der ihm Gbertragenen Tatigkeit auftretenden Anfor-
derungen gewachsen gezeigt hat.

.. Die Bewahrungszeit bzw. die Zeit einer Tatigkeit muss

ununterbrochen in einem Arbeitsverhaltnis, auf das der
BMT-G-O angewendet worden ist, bei einem Arbeitgeber
zuriickgelegt sein, der Mitglied eines Arbeitgeberverban-
des ist, der der Vereinigung der kommunalen Arbeitge-
berverbande angehért. Unterbrechungen von jeweils bis
zu sechs Monaten sind unschadlich. Unabhéangig hiervon
sind ferner unschadlich Unterbrechungen

a)
Die Zeiten der Unterbrechung werden auf die Bewah-

rungszeit bzw. die Zeit einer Tatigkeit nicht angerechnet
mit Ausnahmen der Zeiten

a .-

3. Danach setzt der von dem Kléager geltend gemachte Zahlungsanspruch in
Hohe der Differenz zur Vergiitung nach Lohngr. F 4a fiir den Zeitraum von Juli 1998
bis September 1999 voraus, dass der Klager nicht nur auf Grund der dreijahrigen Be-
wéhrung vom 1. Juli 1991 bis zum 30. Juni 1994 von Lohngr. F 3 (Fallgr. 1) in
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Lohngr. F 4 (Fallgr. 1) aufgestiegen ist, sondern auf Grund vierjahriger Tatigkeit vom
1. Juli 1994 bis zum 30. Juni 1998 in Lohngr. F 4 (Fallgr. 1) auch in Lohngr. F 4a.

Schon die tatséchliche dreijahrige Bewahrung fiir den Bewéahrungsaufstieg in
Lohngr. F 4 ist nicht gegeben, weil die Tatigkeit des Klagers als Omnibusfahrer seit der
Einbehaltung seiner Fahrberechtigung am 13. April 1993 langer als sechs Monate un-
terbrochen war und eine im Sinne der Vorbemerkung Nr. 5 unschadliche Unterbre-
chung nicht vorlag. Davon geht auch der Klager aus. Es liegen aber auch keine Um-
stande vor, die die Annahme einer hypothetischen Bewahrung rechtfertigen.

a) Nach der Rechisprechung des Senats nimmt ein Arbeitnehmer am Bewéh-
rungsaufstieg teil, auch wenn er sich tatsachlich nicht in einer entsprechenden Tatigkeit
bewahren konnte, wenn Umstande vorliegen, unter denen sich der Arbeitgeber nicht
darauf berufen kann, der Angestellte habe tatsachlich eine geringerwertige Tatigkeit
ausgeibt. Das kann insbesondere dann der Fall sein, wenn die Tatsache, dass der
Angestellte sich in der von ihm auszutibenden héherwertigen Tatigkeit nicht bewéahren
konnte, dem Arbeitgeber zuzurechnen ist und davon ausgegangen werden kann, dass
sich der Angestellte in der auszulbenden Téatigkeit auch bewahrt haben wirde
(16. April 1997 -4 AZR 270/96 - AP MTAng-LV §22 Nr. 1; 4. Juni 1969 - 4 AZR
419/68 - AP BAT § 23a Nr. 6). Das Landesarbeitsgericht ist zu Recht davon ausge-
gangen, dass diese Grundsatze auf die hier vorliegende Fallkonstellation Gbertragen
werden kénnen, in der der Arbeitgeber den Angestellten Uberhaupt nicht beschaftigt
und diese die tatséchliche Bewahrung ausschlieBende Nichtbeschaftigung dem Arbeit-
geber zuzurechnen ist.

b) Das Landesarbeitsgericht hat erkannt, dass fur den Zeitraum der Unterbre-
chung der tatsachlichen Bewahrungszeit bis zum 30. Juni 1997 auf Grund des Verlus-
tes der Betriebsfahrberechtigung sowie der Kindigung vom 7. Mai 1993 eine hypothe-
tische Bewahrung nicht anzunehmen sei. Zugunsten des Klagers sei zwar davon aus-
zugehen, dass die Unterbrechung der Bewahrungszeit der Beklagten zuzurechnen sei,
weil die Unwirksamkeit der Kiindigung vom 7. Mai 1993 rechiskratftig festgestellt wor-
den sei und die Beklagte die Berechtigung zum Entzug der Betriebsfahrberechtigung
nicht dargelegt habe. Es kénne aber nicht festgestellt werden, dass sich der Klager in
der auszuiibenden Tatigkeit als Omnibusfahrer bis Ende der Bewahrungszeit bewéhrt
haben wirde. Denn der Klager habe am 11. April und 13. April 1993 wahrend seiner
Tatigkeit als Busfahrer pflichtwidrig Fahrfehler begangen und dabei gegen mehrere
Bestimmungen der StraBenverkehrsordnung (StVO) verstoBen. Auf Grund dieser Vor-
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falle, deren Haufigkeit und Zeitpunkte konne nicht festgestelit werden, dass die restli-
che Bewahrungszeit positiv verlaufen ware. Dem stehe nicht entgegen, dass der Kla-
ger bis dahin nahezu zwei Jahre beanstandungsfrei tatig gewesen sei und die ge-
nannten Vorfalle fir sich allein keine erhebliche Schwere aufwiesen. Das hélt der Revi-
sion stand.

c) Dabei kann zugunsten des Klagers unterstellt werden, dass die Annahme des
Landesarbeitsgerichts zutreffend ist, die Unterbrechung der tatsachlichen Méglichkeit
des Klagers, sich als Busfahrer weiterhin bewahren zu kénnen, sei der Beklagten zuzu-
rechnen. Von einer hypothetischen dreijahrigen Bewéahrung in Lohngr. F 4 kann aber
auch dann nicht ausgegangen werden, weil das Landesarbeitsgericht ohne Rechts-
fehler angenommen hat, dass der Kldger sich nicht bewahrt héatte.

aa) Der Begriff der Bewahrung ist ein unbestimmter Rechtsbegriff, bei dessen
Anwendung und Auslegung den Tatsachengerichten ein weiter Beurteilungsspielraum
zukommt (Senat 17. Februar 1993 - 4 AZR 153/92 - AP BAT § 23a Nr. 29). Der Senat
kann deren Wertung nur daraufhin Gberprifen, ob der Rechtsbegriff der Bewahrung
verkannt, bei der Subsumtion gegen Denkgesetze oder allgemeine Erfahrungsséatze
verstoBen oder die Beurteilung wegen AuBerachtlassung wesentlicher Umsténde of-
fensichtlich fehlerhatft ist. Diese MaBstébe fir die eingeschriankte Uberpriifung gelten
auch fiir die hypothetische Bewahrung in den Fallen, in denen die tatséchliche Bewah-
rung aus von dem Arbeitgeber zu vertretenden Griinden ausgeschlossen ist. Dieser
eingeschrankten Prifung halt das Urteil des Landesarbeitsgerichts stand.

bb) Der Klager rigt ua., dass das Landesarbeitsgericht aus den von ihm selbst
benannten Umstéinden, dass der Klager nahezu zwei Jahre beanstandungsfrei tétig
gewesen sei und die Vorfélle fur sich allein keine erhebliche Schwere aufwiesen, nicht
die gebotenen Schlussfolgerungen gezogen habe. Damit hat der Klager aber nicht auf-
gezeigt, dass das Landesarbeitsgericht einen Denkfehler begangen bzw. wesentliche
Umstande auBer Acht gelassen hat. Denn das Landesarbeitsgericht hat bei seiner
Wertung hinsichtlich der hypothetischen Bewahrung die dafur und dagegen sprechen-
den Umsténde gegeneinander abgewogen, dh. die von ihm festgestellten Verkehrsver-
stoBe am 11. April und 13. April 1993 einerseits und die vorhergehende beanstan-
dungsfreie Tatigkeit und die nicht ,erhebliche Schwere* dieser Vorfélle andererseits.
Die Wirdigung dieser Umstande liegt im nicht Gberpriifbaren Beurteilungsspielraum

des Berufungsgerichts.
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cc) Der Klager rigt zudem, das Landesarbeitsgericht sei von einer Vielzahl von
Pflichtverletzungen ausgegangen, was angesichts von drei, zeitlich sehr nahe liegen-
den Ereignissen am 11. April und 13. April 1993 nicht zutreffend sei. Dabei verkennt
der Klager, dass das Landesarbeitsgericht bei seiner Wertung ganz konkret von dem
Vorfall am 11. April 1993 und den beiden Vorfallen am 13. April 1993 ausgeht. Von
einer Vielzahl von Pflichtwidrigkeiten ist in den Entscheidungsgriinden nicht die Rede.
In der zusammenfassenden Wiirdigung spricht das Landesarbeitsgericht lediglich da-
von, der Klager habe ,wiederholt VerkehrsverstéBe begangen® bzw. habe ,kurz hinter-
einander mehrere VerkehrsverstoBe begangen®. Daraus kann nicht geschlossen wer-
den, dass das Landesarbeitsgericht von anderen ais den konkret benannten Vorfallen
ausgegangen ist oder bei deren Bewertung Denkfehler begangen hat. Allenfalls kénnte
beanstandet werden, dass das Landesarbeitsgericht nicht berucksichtigt hat, dass der
Klager die Uberpriifung der Fahreignung am 26. April 1996 nicht bestanden hat. Dieser
Umstand stitzt aber eher die von dem Landesarbeitsgericht vorgenommene Wertung
im Sinne der Ablehnung einer hypothetischen Bewahrung, und zwar unabhéngig da-
von, ob die Beklagte dem Kléager vor der Priifung hinreichend Gelegenheit zur Vorbe-
reitung gegeben hat.

dd) Auch die Rige des Klagers, die mehrfachen Hinweise des Landesarbeitsge-
richts darauf, dass der Klager im Hinblick auf die von ihm bestrittenen PflichtverstéBe
beweisfallig geblieben sei, gingen fehl, ist unbegriindet. Die der Wertung des Landes-
arbeitsgerichts Uber die fehlende hypothetische Bewahrung zugrunde liegende Fest-
stellung, der Klager habe am 11. April und 13. April 1993 wahrend seiner Tatigkeit als
Busfahrer pflichtwidrig Fahrfehler begangen und dabei gegen mehrere Bestimmungen
der StraBenverkehrsordnung verstoBen, ist gem. § 559 Abs. 2 ZPO grundsatzlich fir
das Revisionsgericht bindend, es sei denn, dass in Bezug auf die Feststellung ein zu-
lassiger und begriindeter Revisionsangriff erhoben ist. Einen solchen Fehler hat der
Klager nicht dargelegt. Das Landesarbeitsgericht ist zutreffend davon ausgegangen,
dass der Klager hinsichtlich der von ihm vorgetragenen Entlastungsumstande, die ei-
nen VerkehrsverstoB ausschlieBen, beweisfallig geblieben ist. Die Beklagte hat die von
ihr behaupteten VerkehrsverstoBe des Klagers im Einzelnen dargelegt und insoweit
den Beweis angetreten. Der Klager hat fir seine abweichende Darstellung keinen Be-
weis angeboten, sondern sich darauf beschrankt, die im Kindigungsschutzverfahren
durchgefihrte Beweisaufnahme durch Vernehmung der von der Beklagten benannten
Zeugen in seinem Sinne zu wurdigen.

JLaw — Gesetze und Urteile e

JLaw Avallable on the

EER Kostenlos (mobile App) » Google play App Store
W Uber 200 Gesetze

Uber 100.000 Urteile JLaw — fiir Android JLaw — fir iOS

L yoNY STOMUTE]

13,

s[e purs Sunjurwess{o)i) 1op

OyIn ‘JeL8 §§ Joeu yuequaje(J

Znyosagd


https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

u Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

-9- 4 AZR 451/02

Il. Die Kostenentscheidung beruht auf § 97 ZPO.

Schliemann Friedrich Wolter
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