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BUNDESARBEITSGERICHT

6 AZR 627/05

6 Sa 514/04
Sachsisches
Landesarbeitsgericht

Im Namen des Volkes!

Verkindet am

18. Mai 2006
Schneider, Urkundsbeamtin
der Geschéftsstelle
In Sachen

Beklagte, Berufungsbeklagte und Revisionsklagerin,

pPp.

Kl&agerin, Berufungsklagerin und Revisionsbeklagte,

hat der Sechste Senat des Bundesarbeitsgerichts auf Grund der mundlichen Verhand-
lung vom 18. Mai 2006 durch den Vorsitzenden Richter am Bundesarbeitsgericht
Dr. Fischermeier, die Richter am Bundesarbeitsgericht Dr. Armbrister und
Prof. Dr. Friedrich sowie die ehrenamtlichen Richter Dr. Augat und Koch fiur Recht er-

kannt:
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1. Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil des Sachsi-
schen Landesarbeitsgerichts vom 10. Februar 2005 - 6 Sa
514/04 - aufgehoben.

2. Die Sache wird zur neuen Verhandlung und Entscheidung
an eine andere Kammer des Sachsischen Landesarbeitsge-
richts zurlickverwiesen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten Uber den Fortbestand des Arbeitsverhaltnisses tber den
30. November 2003 hinaus, wobei es darum geht, ob die Klagerin ihre dem Aufhe-
bungsvertrag vom 20. Oktober 2003 zugrundeliegende Willenserklarung wirksam an-
gefochten hat.

Die 1959 geborene Klagerin ist seit 1. Juni 1982 bei der Beklagten bzw. deren
Rechtsvorgangerinnen beschaftigt. Nachdem ihre letzte Tatigkeit als Leistungsrechne-
rin in der Giterwagenausbesserung weggefallen war, wurde sie ,Mitarbeiterin zur be-
ruflichen Neuorientierung®. Der Geschaftszweck der Beklagten besteht in der Vermitt-
lung kiindigungsbeschrankter Arbeitnehmer einschlieRlich der erforderlichen Qualifizie-
rung, Beratung, Betreuung und Fdérderung von Existenzgrindungen und Personal-
Uberlassungen. Kindigungsbeschrankte Arbeitnehmer sind solche, die nach den tarif-
vertraglichen Regelungen ordentlich unkindbar sind. Die Vermittlung dieses Perso-
nenkreises soll auf Dauerarbeitspldtze innerhalb oder auRerhalb des DB Konzerns
erfolgen.

Die Klagerin, die einen Facharbeiterabschluss als Wirtschaftskauffrau hat, er-
hielt zuletzt Vergutung nach der Entgeltgruppe 3 in H6he von 1.122,16 Euro brutto mo-

natlich.

Fur das Arbeitsverhaltnis der Parteien gilt wegen beiderseitiger Tarifgebun-
denheit der Tarifvertrag fur die Arbeitnehmer der DB Vermittlung GmbH (TV).

Nach § 22 Abs. 2 TV ist die Klagerin verpflichtet, jede ihr Ubertragene Tatigkeit
im Unternehmen des DB Konzerns auch an wechselnden Arbeitsorten auszuiiben, die

ihr nach ihrer Befahigung, Ausbildung, Eignung und ihren sozialen Verhaltnissen zu-
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gemutet werden kann. Grundsatzlich sind dem Arbeithehmer nach § 23 Abs. 2 TV
auch langere Wegezeiten, ein Wohnsitzwechsel und eine Beschaftigung unterhalb sei-

nes bisherigen Beschéaftigungsniveaus zuzumuten.

Am 15. September 2003 wurde der Klagerin in einem Personalgesprach durch
die Beklagte ein Arbeitsvertragsangebot der DB Services Sud-Ost GmbH als Ver-
kehrsmittel- und Gebaudereinigerin in der Niederlassung Sachsen-Ost unterbreitet.
Gleichzeitig wurden ein Aufhebungsvertrag mit der Beklagten und der bereits von der
DB Services Sud-Ost GmbH unterschriebene Arbeitsvertrag sowie die einschlagigen
Tarifvertrage Ubergeben. Die Klagerin wurde auf die Mdglichkeit der Beendigungskun-
digung im Falle der Ablehnung des Arbeitsvertragsangebots hingewiesen.

Die Klagerin lehnte das Arbeitsvertragsangebot ab.

Mit Schreiben vom 9. Oktober 2003 erteilte die Beklagte der Klagerin eine
Abmahnung. Die Klagerin wurde darauf hingewiesen, dass sie im Wiederholungsfalle,
dh., bei der erneuten Ablehnung eines zumutbaren Arbeitsvertragsangebots, mit der
Kindigung ihres Arbeitsverhaltnisses rechnen musse. Zugleich wurde ihr das Arbeits-
vertragsangebot als Verkehrsmittel- und Gebaudereinigerin bei der DB Services Sid-
Ost GmbH nochmals unterbreitet. Ihr wurde eine Uberlegungsfrist bis zum 13. Oktober
2003 zur Annahme des Angebots eingeraumt. Hierauf lehnte die Klagerin das Angebot

erneut ab.

Am 15. Oktober 2003 fand ein weiteres Personalgesprach bei der Beklagten
statt. Der Klagerin wurde das Arbeitsvertragsangebot erneut unterbreitet und ihr wurde

eine Uberlegungsfrist bis zum 20. Oktober 2003 eingerdumt.

Schliellich unterzeichnete die Klagerin den auf den 20. Oktober 2003 datier-
ten Arbeitsvertrag mit der DB Services Sud-Ost GmbH und den Aufhebungsvertrag mit
der Beklagten vom 20. Oktober 2003.

Mit Schreiben vom 9. Dezember 2003 focht die Klagerin ,den Aufhebungsver-
trag vom 20.11.2003 (gemeint ist offensichtlich 20.10.2003) gemaR § 123 Abs. 1 BGB*

an.

Mit ihrer Klage hat sich die Klagerin gegen die Wirksamkeit des Aufhebungs-
vertrags vom 20. Oktober 2003 gewandt mit der Begriindung, die Beklagte habe durch
widerrechtliche Androhung mit einer auferordentlichen Kiindigung die Klagerin veran-
lasst, den Aufhebungsvertrag zu unterzeichnen. Die Beklagte sei zu einer aul3eror-
dentlichen Kindigung des Arbeitsvertrags nicht berechtigt gewesen. Das Arbeitsver-
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tragsangebot habe nicht den Zumutbarkeitskriterien des § 23 TV entsprochen. Eine
Kundigung habe nicht in Erwdgung gezogen werden durfen, weil die Klagerin im Sep-
tember und Oktober 2003 als Ersatzmitglied des Betriebsrats an Sitzungen teilgenom-

men habe.

Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen. Das Landesarbeitsgericht hat
auf die Berufung der Klagerin in Abanderung des arbeitsgerichtlichen Urteils festge-
stellt, dass das Arbeitsverhéltnis der Parteien durch den Aufhebungsvertrag vom
20. Oktober 2003 nicht aufgelést worden ist. Mit der vom Bundesarbeitsgericht zuge-
lassenen Revision begehrt die Beklagte weiterhin die Abweisung der Klage. Die Klage-

rin beantragt, die Revision der Beklagten zurtickzuweisen.

Entscheidungsgriinde

Die Revision der Beklagten ist begriindet. Sie fuhrt zur Aufhebung des Urteils
des Landesarbeitsgerichts und zur Zurlickverweisung der Sache an das Landesar-

beitsgericht zur neuen Verhandlung und Entscheidung.

l. Das Berufungsurteil ist schon deswegen aufzuheben, weil es entgegen § 69
ArbGG keinen den gesetzlichen Bestimmungen entsprechenden Tatbestand enthalt.
Ein volliges Absehen von der Darstellung des Tatbestandes gem. § 69 Abs. 2 ArbGG,
§ 313a Abs. 1 Satz 1 ZPO kommt bei Berufungsurteilen nur dann in Betracht, wenn ein
Rechtsmittelverzicht erklart worden ist. Ist das nicht der Fall, kann - wie hier auf Be-
schwerde der Beklagten - die Revision durch das Bundesarbeitsgericht zugelassen
werden. In einem solchen Fall ist das Urteil des Landesarbeitsgerichts ohne Tatbe-
stand von Amts wegen aufzuheben und der Rechtsstreit an das Landesarbeitsgericht
zurlickzuverweisen (st. Rspr. des BAG vgl. zuletzt 17. Juni 2003 - 2 AZR 123/02 - AP
ZPO 1977 § 543 Nr. 13 = EzA BGB 2002 § 626 Nr. 4). Daran hat sich durch das ZPO-
Reformgesetz 2001 nichts geédndert (vgl. auch Germelmann in Germel-
mann/Matthes/Prtitting/Miller-Gloge ArbGG 5. Aufl. § 69 Rn. 10, 10a).

1. Das Berufungsurteil muss einen den Anforderungen des § 69 Abs. 3 ArbGG
genugenden Tatbestand enthalten. Nach § 69 Abs. 2 ArbGG kann unter den dort ge-
nannten Voraussetzungen von der Darstellung des Tatbestandes nur dann abgesehen
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werden, wenn das Berufungsurteil unzweifelhaft nicht der Revision unterliegt (§ 313a
Abs. 1 Satz 1 ZPO). § 69 Abs. 3 ArbGG verlangt fur Urteile, gegen die die Revision
statthaft ist, eine gedrangte Darstellung des Sach- und Streitstandes auf der Grundlage
der miundlichen Vortrage der Parteien. Das ist erforderlich, um die Nachprifung durch
das Revisionsgericht zu ermdéglichen, und gilt auch, wenn die Revision erst auf Grund
einer Nichtzulassungsbeschwerde durch das Revisionsgericht zugelassen worden ist.
Zumindest eine verklrzte Darstellung des etwaigen zweitinstanzlichen Vorbringens ist
erforderlich (vgl. BAG 15. August 2002 - 2 AZR 386/01 - AP ZPO 1977 § 543 Nr. 12 =
EzA ZPO § 543 Nr. 12; BGH 13. August 2003 - XIl ZR 303/02 - BGHZ 156, 97; Ger-
melmann in Germelmann/Matthes/Prtitting/Miller-Glége ArbGG 5. Aufl. § 69 Rn. 10a).
Einem Urteil ohne Tatbestand kann in der Regel nicht enthommen werden, welchen
Streitstoff das Berufungsgericht seiner Entscheidung zugrundegelegt hat, so dass dem
Revisionsgericht eine abschlieRende Uberpriifung verwehrt ist. Etwas anderes gilt
ausnahmsweise dann, wenn der Zweck des Revisionsverfahrens, dem Revisionsge-
richt die Nachpriufung des Berufungsurteils und insbesondere dessen Rechtsanwen-
dung auf den festgestellten Sachverhalt zu ermdéglichen, im Einzelfall deswegen er-
reicht werden kann, weil der Sach- und Streitstand sich aus den Entscheidungsgriin-
den des angefochtenen Urteils in einem fir die Beurteilung der aufgeworfenen Rechts-
frage ausreichendem Umfang ergibt (BAG 17. Juni 2003 - 2 AZR 123/02 - AP ZPO
1977 § 543 Nr. 13 = EzA BGB 2002 § 626 Nr. 4, zu | 1 der Griinde).

2. Das angefochtene Urteil enthalt keinen Tatbestand. Das Landesarbeitsgericht
hat ohne weitere Hinweise ,von der weiteren Wiedergabe des Tatbestandes ... geman
§ 69 Abs. 2 ArbGG abgesehen®. Eine Darstellung des zweitinstanzlichen Vorbringens
fehlt. Es ist ersichtlich davon ausgegangen, dass sein Urteil nicht der Revision unter-

liegt.

3. Die in den Entscheidungsgrinden BIl. 5 und 6 erwdhnten und anklingenden
Sachverhaltselemente begriinden allein keine sichere tatsachliche Grundlage fur eine
abschlielende rechtliche Beurteilung der entscheidungserheblichen Rechtsfrage, nadm-
lich ob die Beklagte rechtswidrig mit einer auBerordentlichen Kiindigung gedroht hat,
weil ein verstandiger Arbeitgeber bei dem gegebenen Sachverhalt eine auf3erordentli-
che Kundigung wegen Ablehnung des Angebots, als Verkehrsmittel- und Gebauderei-
nigerin bei der DB Services Sud-Ost GmbH in deren Niederlassung Sachsen-Ost zu
arbeiten, nicht ernsthaft in Betracht gezogen hatte. Den Entscheidungsgrinden lasst

sich nicht mit hinreichender Deutlichkeit entnehmen, welche Tatsachen das Landesar-
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beitsgericht als unstreitig oder erwiesen angesehen und welches streitige Vorbringen
der Parteien es bericksichtigt und gewirdigt hat.

Das gilt insbesondere fir die Zweitbegrindung des Landesarbeitsgerichts,
namlich dass das der Klagerin angebotene Arbeitsverhaltnis unzumutbar iSd. § 23 TV
gewesen sei. Das Landesarbeitsgericht hat darauf abgestellt, dass die Klagerin, die
unter orthopadischen Beschwerden leide, wie der Beklagten auf Grund der betriebs-
arztlichen Untersuchung vom 15. Februar 2002 bekannt gewesen sei, fur die Tatigkeit
als Reinigungskraft/Fahrzeugreinigerin untauglich und damit fur die vorgesehene Ta-
tigkeit nicht geeignet gewesen sei. Dies habe sich durch das sozialmedizinische Gut-
achten vom 22. April 2004 bestatigt.

Es hat aber nicht zu erkennen gegeben, dass und warum es den Sachvortrag
aus der Berufungsbeantwortung vom 8. September 2004, dort insbesondere BI. 5, zum
schriftlichen Ergebnis eines Tauglichkeitsgutachtens des Bahnarztes Dr. med. Z vom
30. Juni 2003 fur unbehelflich angesehen hat und warum die Vorbehalte der Beklagten
gegen das Gutachten vom 22. April 2004 nicht tragen sollen.

Il Die Sache ist daher zur neuen Verhandlung und Entscheidung an das Lan-
desarbeitsgericht zurlickzuverweisen (§ 563 Abs. 1 Satz 1 ZPO). Dabei sieht sich der
Senat auf Grund der rechtlichen Ausfihrungen des Landesarbeitsgerichts trotz des

fehlenden ausreichenden Tatbestandes zu nachfolgenden Hinweisen veranlasst:

1. Bei der neuen Verhandlung des Rechtsstreits wird das Landesarbeitsgericht
zu beachten haben, dass im Zeitraum des nachwirkenden Schutzes gem. § 15 Abs. 1
Satz 2 KSchG eine Zustimmung des Betriebsrats zur auflerordentlichen Kindigung

nicht erforderlich ist.

Das voribergehend eingeriickte Ersatzmitglied geniefl3t nach Beendigung des
Vertretungsfalles den nachwirkenden Kindigungsschutz gem. Satz 2 des Abs. 1 des
§ 15 KSchG (BAG 6. September 1979 - 2 AZR 548/77 - AP KSchG 1969 § 15 Nr. 7 =
EzA KSchG § 15 nF Nr. 23). Das folgt zunachst daraus, dass auch die voriibergehend
tatig gewordenen Ersatzmitglieder wahrend des Vertretungszeitraums vollwertige Mit-
glieder des Betriebsrats geworden sind. Dartuber hinaus kénnen Ersatzmitglieder auch
bei nur kurzer Vertretungstéatigkeit in Konflikte mit dem Arbeitgeber geraten sein, so
dass auch fur sie gelten muss, dass sie nicht um den Bestand ihrer Arbeitsverhaltnisse
furchten mussen, jedenfalls nicht durch ordentliche Kiindigung. Andernfalls kénnte das
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Ersatzmitglied seine Vertretung nicht unbefangen wahrnehmen (vgl. nur v. Hoyningen-
Huene/Linck KSchG 13. Aufl. § 15 Rn. 47).

Der nachwirkende Kiindigungsschutz fur voribergehend herangezogene Er-
satzmitglieder beginnt nach Beendigung der Vertretung im Betriebsrat und betragt un-
abhangig von der Dauer der Vertretung ein Jahr. Diese Frist beginnt bei jeder weiteren
Vertretung erneut zu laufen. Der nachwirkende Kiindigungsschutz besteht unabhangig
davon, ob der Arbeitgeber bei Ausspruch der ordentlichen Kindigung von der Vertre-
tungstatigkeit gewusst hat (BAG 6. September 1979 - 2 AZR 548/77 - aa0O). Malge-
bend ist der objektive Tatbestand (v. Hoyningen-Huene/Linck aaO Rn. 48).

2. Dagegen bedarf es entgegen der Ansicht des Landesarbeitsgerichts nicht der
Zustimmung des Betriebsrats zur au3erordentlichen Kiindigung eines voriibergehend
eingesetzten Ersatzmitgliedes oder der Ersetzung der Zustimmung des Betriebsrats
durch die Arbeitsgerichte im Falle der Verweigerung der Zustimmung durch den Be-
triebsrat im Zeitraum des nachwirkenden Kindigungsschutzes. Der personelle Anwen-
dungsbereich des § 103 BetrVG erfasst Ersatzmitglieder, soweit sie entweder endguiltig
fur ein ausgeschiedenes Mitglied einriicken (§ 25 Abs. 1 Satz 1 BetrVG) oder solange
sie ein zeitweilig verhindertes Mitglied vertreten (§ 25 Abs. 1 Satz 2 BetrVG). Unter
§ 103 BetrVG fallen aber nicht Ersatzmitglieder, die nach Beendigung der Vertretungs-
zeit wieder aus dem Betriebsrat ausgeschieden sind. Sie sind nur nach jedem Vertre-
tungsfall fur ein Jahr gegen eine ordentliche Kiundigung geschitzt (vgl. nur Wiotzke in
Wiotzke/Preis BetrVG 3. Aufl. § 25 Rn. 24).

Darauf, ob im Falle des Zustimmungserfordernisses eine Drohung ohne Hin-
weis auf die beabsichtigte Einholung der Zustimmung widerrechtlich wéare, was als sehr

zweifelhaft erscheint, kommt es nicht an.

Da die Klagerin einen nur nachwirkenden Kindigungsschutz gegen ordentli-
che Kundigungen nach Beendigung des Vertretungsfalles iSd. § 15 Abs. 1 Satz 2
KSchG hatte, ist die Drohung mit einer auRerordentlichen Kindigung nur dann im Sin-
ne des § 123 BGB widerrechtlich, wenn ein verstandiger Arbeitgeber eine solche Kin-
digung nicht ernsthaft in Erwagung ziehen durfte. Das Gegenteil kann hier der Fall
sein. Aus der besonderen Pflichtenlage des vorliegenden Arbeitsverhaltnisses heraus
verletzt der Arbeitnehmer seine arbeitsvertraglichen Pflichten, wenn er zumutbare Ar-
beitsplatzangebote ablehnt. Die Klagerin hat trotz Abmahnung das Angebot, bei der
Firma DB Services Sud-Ost GmbH als Verkehrsmittel- und Gebaudereinigerin in der

Niederlassung Sachsen-Ost zu arbeiten, abgelehnt.
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Der Zweite Senat hat mit Urteil vom 2. Februar 2006 (- 2 AZR 222/05 - zur
Verdffentlichung vorgesehen) eine ordentliche - verhaltensbedingte - Kiindigung wegen
Ablehnung der Vermittlung oder der Ubernahme einer zumutbaren Tétigkeit bei einem
anderen Unternehmen nach § 26 Abs. 1 Satz 1 TV als wirksam angesehen. Deshalb
kommt grundséatzlich auch eine aufierordentliche Kiindigung in Betracht. Die Kindi-
gungserklarungsfrist ware gewahrt gewesen. Zum einen waren nach Zugang der Ab-
mahnung vom 9. Oktober 2003 und nach der erneuten Ablehnung des Angebots am
15. Oktober 2003 noch nicht mehr als zwei Wochen vergangen. Zum anderen handelt
es sich insoweit um einen Dauertatbestand. Es liegt insoweit eine fortdauernde beharr-
liche Ablehnung des Angebots vor mit der Folge, dass die Kiundigungserklarungsfrist
taglich neu beginnt (vgl. BAG 2. Februar 2006 - 2 AZR 222/05 - aaO, zu B Il 2 der
Grinde). Die beharrliche Ablehnung eines zumutbaren Vermittlungsangebots ist in
Anbetracht der besonderen Situation des Arbeitsverhaltnisses der Parteien als mdégli-
cherweise schuldhafte Verletzung der Pflichten der Klagerin aus dem Arbeitsverhaltnis
,an sich” geeignet, auch eine aufierordentliche Kiindigung zu tragen. Das setzt aller-
dings voraus, dass der Klagerin das unterbreitete Arbeitsplatzangebot tatsachlich zu-
mutbar war (§ 23 TV), sie es folglich nicht ablehnen durfte und deswegen mit ihrem

Verhalten beharrlich gegen ihre arbeitsvertraglichen Pflichten verstof3en hat.

Das Landesarbeitsgericht hat ausgefihrt, die Klagerin, die unter orthopadi-
schen Beschwerden leide, sei, wie der Beklagten auf Grund der betriebsarztlichen
Untersuchung vom 15. Februar 2002 bekannt gewesen sei, fur die Tatigkeit als Reini-
gungskraft/Fahrzeugreinigerin untauglich und damit fir die vorgesehene Tatigkeit nicht
geeignet gewesen. Dies habe sich durch das sozialmedizinische Gutachten vom
22. April 2004 bestétigt.

Dabei hat das Landesarbeitsgericht, wie die Revision zutreffend rigt, sich mit
dem Sachvortrag aus der Berufungsbeantwortung vom 8. September 2004 zum schrift-
lichen Ergebnis eines Tauglichkeitsgutachtens des Bahnarztes Dr. med. Z vom
30. Juni 2003 nicht auseinandergesetzt. Die Revision hat auch zutreffend darauf hin-
gewiesen, dass das Gutachten vom 22. April 2004 erst nach dem mafRgeblichen Zeit-
punkt - 15. Oktober 2003 - ergangen ist.
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31
M. Der Senat hat bei der Zurlickverweisung der Sache von der Méglichkeit des

§ 563 Abs. 1 Satz 2 ZPO Gebrauch gemacht.

Fischermeier Dr. Armbrister Friedrich

Koch Augat

MUTE]

>
o
o
=
o
a
o
)
—

N P eL8 §§

=8
=3
IS

JLaw — Gesetze und Urteile

Kostenlos mobile Al

Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile

Available on the
D App Store

JLaw — flr Android JLaw —flir iOS



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

	BUNDESARBEITSGERICHT

	Im Namen des Volkes!


	URTEIL

	Von Rechts wegen!

	Tatbestand

	Entscheidungsgründe



