BUNDESARBEITSGERICHT

2 AZR 811/11
18 Sa 592/11
Landesarbeitsgericht
Berlin-Brandenburg

Im Namen des Volkes!

Verkindet am
27. September 2012

URTEIL

Schmidt, Urkundsbeamtin
der Geschéftsstelle

In Sachen

Beklagte, Berufungsbeklagte und Revisionsklagerin,

Pp.

Klager, Berufungsklager und Revisionsbeklagter,

hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der miundlichen Ver-
handlung vom 27. September 2012 durch die Richterin am Bundesarbeitsge-
richt Berger als Vorsitzende, die Richterinnen am Bundesarbeitsgericht Rachor
und Dr. Rinck sowie die ehrenamtliche Richterin Pitsch und den ehrenamtlichen

Richter Gans fir Recht erkannt:
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Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil des Lan-
desarbeitsgerichts Berlin-Brandenburg vom 25. Juli 2011
- 18 Sa 592/11 - im Kostenausspruch und insoweit aufge-
hoben, wie es das Urteil des Arbeitsgerichts Berlin vom
8. Februar 2011 - 38 Ca 15552/10 - abgeéndert und fest-
gestellt hat, dass das Arbeitsverhéltnis der Parteien durch
die Kindigung der Beklagten vom 23. September 2010
nicht aufgeldst worden ist.

Im Umfang der Aufhebung wird die Sache zur neuen Ver-
handlung und Entscheidung, auch uber die Kosten der
Revision, an das Landesarbeitsgericht zuriickverwiesen.

Im Ubrigen wird die Revision der Beklagten als unzulassig
verworfen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten Uber die Wirksamkeit einer ordentlichen Kindi-

gung der Beklagten und tber Vergitungsanspriiche des Klagers.

Der 1974 geborene Klager ist als schwerbehinderter Mensch mit einem
Grad von 70 anerkannt. Er war bei der Beklagten seit dem 31. Juli 2000 als
Busfahrer beschéftigt. Sein durchschnittlicher Bruttomonatsverdienst betrug
2.100,00 Euro. Die Beklagte ist ein Unternehmen im Konzernverbund der B (B)
- einer Anstalt des 6ffentlichen Rechts - und fuhrt fir diese Fahrdienstleistungen
durch, unter anderem im Linienbusverkehr mit Fahrzeugen der B. Sie beschaf-
tigt regelmaldig mehr als zehn Arbeitnehmer ausschlie3lich der zu ihrer Berufs-

ausbildung Beschaftigten.

Der Klager war seit dem Jahr 2001 wiederholt arbeitsunféahig erkrankt,
zuletzt durchgéngig seit dem 8. November 2007. In einem vorausgegangenen
Rechtsstreit ist rechtskraftig entschieden, dass eine wegen der Arbeitsunfahig-
keit des Klagers ausgesprochene Kindigung der Beklagten vom 27. Méarz 2009

das Arbeitsverhaltnis der Parteien nicht aufgelost hat.
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Mit Schreiben vom 16. Marz 2010 forderte die Beklagte den Klager auf,
am 19. Marz 2010 einer Untersuchung bei der Betriebsarztin der B zur Feststel-
lung seiner Fahrdiensttauglichkeit nachzukommen. Der Klager nahm den Ter-
min nicht wahr. In einem Personalgesprach erklarte er, seine Tauglichkeit sei
bereits am 11. Dezember 2009 durch eine von ihm aufgesuchte Facharztin
festgestellt worden.

Mit Schreiben vom 24. Mérz 2010 erteilte die Beklagte dem Klager eine
Abmahnung und forderte ihn erneut zu einer Untersuchung zur Feststellung der
Betriebsdiensttauglichkeit bei dem betriebsarztlichen Dienst der B am 30. Marz
2010 auf. Der Klager nahm auch diesen Termin nicht wahr. Deshalb erteilte die
Beklagte ihm mit Schreiben vom 8. April 2010 eine weitere Abmahnung und
forderte ihn zur Wahrnehmung eines Termins beim betriebsarztlichen Dienst
der B am 13. April 2010 auf. Der Klager kam auch dieser Aufforderung nicht
nach. Die Beklagte kindigte daraufhin das Arbeitsverhéltnis der Parteien zu-
nachst mit Schreiben vom 20. April 2010. Nachdem der Klager die fortbeste-
hende Eigenschaft als schwerbehinderter Mensch nachgewiesen hatte, hielt sie
an dieser Kundigung nicht fest. Sie beantragte beim Integrationsamt die Zu-
stimmung zur beabsichtigten ordentlichen Kindigung, welche dieses am
9. September 2010 erteilte. Mit Zustimmung auch des Betriebsrats kiindigte die
Beklagte das Arbeitsverhéltnis der Parteien erneut mit Schreiben vom
23. September 2010 zum 31. Januar 2011.

Dagegen hat der Klager rechtzeitig die vorliegende Kindigungsschutz-
klage erhoben und Vergutungsanspruche fur die Zeit vom 1. Oktober 2009 bis
31. Januar 2011 geltend gemacht. Er hat gemeint, die Kindigung sei sozial
ungerechtfertigt. Er habe der Aufforderung zur Untersuchung nicht Folge leisten
mussen, da es hierfir keine Veranlassung gegeben habe. Aufgrund der fach-
arztlichen Begutachtung vom 11. Dezember 2009 hatten keine Zweifel an sei-
ner Fahrdiensttauglichkeit bestanden. Er habe auch Bedenken gegen eine
Untersuchung durch die Betriebsarzte der B, da diese ,im Lager der Beklagten*
stinden. Diese Zweifel habe er stets geaul3ert und angeboten, sich von einem
.neutralen” Arbeitsmediziner untersuchen zu lassen. Am 1. Juni 2010 habe er

sich aul3erdem zu einer Untersuchung durch den Betriebsarzt bereit erklart.
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Der Klager hat beantragt

1. festzustellen, dass das Arbeitsverhaltnis zwischen
den Parteien durch die Kindigung vom 23. Sep-
tember 2010 nicht aufgelést worden ist;

2. die Beklagte zu verurteilen, an ihn 23.329,91 Euro
brutto abziiglich 1.635,26 Euro netto nebst fiinf Pro-
zent Zinsen Uber dem jeweiligen Basiszinssatz aus
dem sich ergebenden Nettobetrag zu zahlen.

Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen. Sie hat die Kindi-
gung fur wirksam gehalten. GemaR § 3 Abs. 4 des Tarifvertrags zur Regelung
der Arbeitsbedingungen bei Nahverkehrsbetrieben im Land Berlin (TV-N) sei sie
bei gegebener Veranlassung berechtigt, den Arbeitnehmer wahlweise durch
den Betriebs- oder den Vertrauensarzt untersuchen zu lassen, ob er zur Leis-
tung der vertraglich geschuldeten Tatigkeit in der Lage sei. Es hatten berechtig-
te Zweifel bestanden, dass dies bei dem Klager der Fall gewesen sei. Seiner
Mitwirkungspflicht sei dieser trotz mehrfacher Abmahnung schuldhaft nicht
nachgekommen. Die Betriebsarztin der B sei jedenfalls als Vertrauensarztin
iISd. 8 3 Abs. 4 TV-N anzusehen. Wéahrend der arbeitsmedizinische Dienst des
TUV fir sie die betriebsarztlichen Aufgaben in Bezug auf die Regeluntersu-
chungen nach dem Arbeitssicherheitsgesetz (ASiG) wahrnehme, fihre der be-
triebsarztliche Dienst der B flr sie die Einstellungs- und Tauglichkeitsuntersu-
chungen durch. Zudem sei nach der Verordnung Uber den Betrieb von Kraft-
fahrunternehmen im Personenverkehr (BO-Kraft) der Betriebsleiter berechtigt,

jeden fachlich geeigneten Arzt mit der Feststellung der Eignung zu beauftragen.

Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen, das Landesarbeitsgericht
hat ihr stattgegeben. Mit ihrer Revision begehrt die Beklagte die Wiederherstel-

lung der erstinstanzlichen Entscheidung.



-5- 2 AZR 811/11

Entscheidungsgrinde

Die Revision der Beklagten ist hinsichtlich ihrer Verurteilung zur Zah-
lung der begehrten Vergiitung unzulassig. Im Ubrigen ist die Revision begriin-
det. Sie fuhrt insoweit zur Aufhebung des Berufungsurteils (8 562 Abs. 1 ZPO)
und zur Zurickverweisung der Sache zur neuen Verhandlung und Entschei-
dung an das Landesarbeitsgericht (§ 563 Abs. 1 Satz 1 ZPO).

A. Die Revision ist unzulassig, soweit mit ihr die Entscheidung des Lan-
desarbeitsgerichts Uber den Zahlungsantrag angegriffen ist. Es fehlt an der

erforderlichen Begrindung.

l. Nach 8 72 Abs. 5 ArbGG iVm. § 551 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 ZPO gehort
zum notwendigen Inhalt der Revisionsbegrindung die Angabe der
Revisionsgrinde. Bei einer Sachriige muss die Revisionsbegrindung den
Rechtsfehler des Landesarbeitsgerichts so aufzeigen, dass Gegenstand und
Richtung des Revisionsangriffs erkennbar sind. Daher muss die
Revisionsbegriindung eine Auseinandersetzung mit den Urteilsgrinden des
angefochtenen Urteils enthalten. Dies erfordert die konkrete Darlegung der
Grinde, aus denen das angefochtene Urteil rechtsfehlerhaft sein soll (st. Rspr.,
zB BAG 16. November 2011 - 4 AZR 234/10 - Rn. 15; 6. Januar 2004 - 9 AZR
680/02 - zu 1l2a der Grinde mwN, BAGE 109, 145). Bei mehreren
Streitgegenstdnden muss bei einer unbeschrankt eingelegten Revision fir je-
den eine solche Begrindung gegeben werden. Fehlt sie zu einem
Streitgegenstand, ist das Rechtsmittel insoweit unzuléassig (BAG 16. November
2011 - 4 AZR 234/10 - aaO; 15. Méarz 2006 -4 AZR 73/05- Rn. 17, AP ZPO
8551 Nr.63 = EzA ZPO 2002 8551 Nr.2; 12. November 2002 -1 AZR
632/01- zu Bl der Grinde mwN, BAGE 103, 312). Eine eigenstandige
Begriindung ist nur dann nicht erforderlich, wenn die Entscheidung tber den
einen Streitgegenstand notwendig von der Entscheidung Uber den anderen

abhangt, so dass mit der Begrindung der Revision {ber den einen
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Streitgegenstand gleichzeitig auch dargelegt ist, worin die Entscheidung tber
den anderen unrichtig ist (BAG 9. April 1991 - 1 AZR 488/90 - BAGE 68, 1).

I. Diesen Anforderungen wird die Revisionsbegriindung nicht in jeder
Hinsicht gerecht. Die Beklagte hat das Rechtsmittel unbeschrankt eingelegt. Die
Revisionsbegriindung setzt sich lediglich mit der Entscheidung Uber die Wirk-
samkeit der Kiindigung vom 23. September 2010 auseinander. Auf die Verurtei-
lung der Beklagten zur Zahlung von Vergutung geht sie nicht ein und erhebt
insoweit auch keine Rigen. Dessen hatte es aber bedurft. Bei dem Zahlungs-
antrag handelt es sich gegenuber dem Feststellungsbegehren um einen eigen-
standigen Streitgegenstand. Die Entscheidung tUber diesen héngt nicht notwen-
dig von derjenigen Uber die Wirksamkeit der Kindigung ab. Die Kindigung
wurde zum 31. Januar 2011 erklart. Vergutungsanspriche hat der Klager fur die
Zeit vom 1. Oktober 2009 bis zum 31. Januar 2011, mithin ausschliel3lich fur die
Zeit bis zum Ablauf der Kiindigungsfrist geltend gemacht.

B. Soweit die Revision zulassig ist, ist sie begriindet. Mit der vom Landes-
arbeitsgericht gegebenen Begrindung kann eine Verpflichtung des Klagers,
sich der von der Beklagten geforderten Untersuchung bei dem betriebsarztli-
chen Dienst der B zu unterziehen, nicht verneint werden. Ob die Kindigung
vom 23. September 2010 das Arbeitsverhaltnis der Parteien aufgelost hat, steht

noch nicht fest.

l. Nach 8§ 1 Abs. 2 Satz 1 KSchG ist eine Kindigung sozial gerechtfertigt,
wenn sie durch Grinde, die im Verhalten des Arbeitnehmers liegen, bedingt ist.

1. Sie ist durch solche Griinde ,bedingt®, wenn der Arbeithnehmer seine
vertraglichen Haupt- oder Nebenpflichten erheblich und in der Regel schuldhaft
verletzt hat und eine dauerhaft storungsfreie Vertragserfullung in Zukunft nicht
mehr zu erwarten steht. Dann kann dem Risiko kunftiger Stérungen nur durch
die (fristgemalRe) Beendigung des Arbeitsverhéltnisses begegnet werden. Das
wiederum ist nicht der Fall, wenn schon mildere Mittel und Reaktionen - wie
etwa eine Abmahnung - von Seiten des Arbeitgebers geeignet gewesen waren,

beim Arbeitnehmer kinftige Vertragstreue zu bewirken (BAG 9. Juni 2011
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-2 AZR 284/10 - Rn. 34, AP KSchG 1969 § 1 Verhaltensbedingte Kindigung
Nr.64 = EzA BGB 2002 8§ 626 Nr. 37; 28. Oktober 2010 -2 AZR 293/09 -
Rn. 12, AP KSchG 1969 § 1 Verhaltensbedingte Kindigung Nr. 62 = EzA
KSchG § 1 Verhaltensbedingte Kiindigung Nr. 78).

2. Auch der Verstol3 gegen eine tarif- oder einzelvertraglich geregelte
Pflicht des Arbeitnehmers, bei gegebener Veranlassung auf Wunsch des
Arbeitgebers an einer arztlichen Untersuchung zur Feststellung der Arbeitsfa-
higkeit mitzuwirken, kann je nach den Umstanden geeignet sein, eine Kindi-
gung zu rechtfertigen (vgl. zu 8 7 Abs. 2 BAT BAG 7. November 2002 - 2 AZR
475/01 - zu B12 a der Grinde, BAGE 103, 277; 6. November 1997 - 2 AZR
801/96 - zu Il 3 der Griunde, AP BGB 8 626 Nr. 142 = EzA BGB § 626 nF
Nr. 171; Lepke NZA 1995, 1084, 1090; Bezani Die krankheitsbedingte Kindi-
gung S. 72 f.). Die Beklagte macht hier die Verletzung einer solchen, sich aus
8§ 3 Abs. 4 TV-N (idF vom 9. Mai 2006) ergebenden Mitwirkungspflicht des KI&-
gers geltend. Nach dieser Bestimmung ist der Arbeitgeber bei gegebener Ver-
anlassung berechtigt, den Arbeitnehmer durch den Betriebsarzt oder den Ver-
trauensarzt dahingehend untersuchen zu lassen, ob er zur Leistung der arbeits-

vertraglich geschuldeten Téatigkeit in der Lage ist.

. Die Wiurdigung des Landesarbeitsgerichts, der Klager sei - bei unter-
stellter Geltung des TV-N - nicht verpflichtet gewesen, den Aufforderungen der
Beklagten zur Untersuchung bei der Betriebsérztin der B Folge zu leisten, halt
einer revisionsrechtlichen Uberpriifung nicht stand. Die Beklagte konnte die
betreffende Arztin grundsétzlich als Vertrauenséarztin mit der Begutachtung be-
auftragen. Die getroffene Wahl widerspricht - ausgehend von den bisherigen
Feststellungen des Landesarbeitsgerichts - nicht Grundséatzen billigen Ermes-

sens.
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1. Das Landesarbeitsgericht ist von der Anwendbarkeit des TV-N auf das
Arbeitsverhaltnis des Klagers ausgegangen, ohne Feststellungen zu einer bei-
derseitigen Tarifbindung iSv. 8 3 Abs. 1, § 4 Abs. 1 Satz 1 TVG oder einer ein-
zelvertraglichen Inbezugnahme des Tarifvertrags getroffen zu haben. Dies wird
es bei der neuen Verhandlung und Entscheidung ggf. nachzuholen haben. In
der BO-Kraft (in der mal3gebenden Fassung vom 16. November 2007) ist
- anders als die Beklagte mdglicherweise meint - keine Pflicht zur Mitwirkung
der Arbeitnehmer an arztlichen Untersuchungen zur Feststellung ihrer Arbeits-

fahigkeit geregelt.

2. Nach den Feststellungen des Landesarbeitsgerichts handelte es sich
bei der von der Beklagten zur Untersuchung des Klagers bestimmten Arztin
nicht um die Betriebsérztin der Beklagten, sondern um die von der B, dh. einem
anderen Unternehmen bestellte Betriebsarztin. Die Beklagte hat damit nicht,
wovon 83 Abs. 4 Alt. 1 TV-N ausgeht, ihren eigenen Betriebsarzt mit der
Untersuchung beauftragt. Das sieht die Revision, die hiergegen keine Einwande

erhebt, ersichtlich auch so.

3. Als Vertrauensarzt iSv. 8 3 Abs. 4 TV-N kann der Arbeitgeber einen
Arzt seines Vertrauens flr die Untersuchung bestimmen. Dies gilt jedenfalls
dann, wenn es sich nicht um einen nach seinem Belieben von Fall zu Fall be-
stellten Arzt handelt, sondern - zumindest in groReren Unternehmen und Be-
horden - um einen solchen Arzt oder einen arztlichen Dienst, der vom Arbeitge-
ber allgemein fir derartige Begutachtungsaufgaben bestellt ist (vgl. zu 87
Abs. 2 BAT BAG 7. November 2002 - 2 AZR 475/01 - zu B | 3 b bb der Griinde,
BAGE 103, 277). Hierbei kann es sich auch um einen Arzt handeln, der beim
Arbeitgeber selbst angestellt ist (vgl. zu 8 7 Abs. 2 BAT BAG 7. November 2002
-2 AZR 475/01 - zu B |1 3 b cc der Griinde, aa0O). 8 3 Abs. 4 TV-N enthélt inso-
weit ebenso wenig eine Beschrankung wie § 7 Abs. 2 BAT. Daflr, dass dem
Begriff des Vertrauensarztes in 8 3 Abs. 4 TV-N ein anderes Verstandnis zu-
grunde lage, gibt es keine Anhaltspunkte. Die Interessenlage ist grundsatzlich
nicht anders als im Anwendungsbereich des BAT. Hinzu kommt, dass gemaf
8§ 3 Abs. 4 TV-N - anders als nach 8 7 Abs. 2 BAT - ausdrucklich der eigene
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Betriebsarzt mit der Untersuchung beauftragt werden kann. Danach kann
grundséatzlich auch ein Arzt, der bei einem mit dem Arbeitgeber rechtlich ver-
bundenen Unternehmen angestellt oder von diesem als Betriebsarzt iSd.
Arbeitssicherheitsgesetzes bestellt ist, Vertrauensarzt iSd. § 3 Abs. 4 Alt. 2 TV-

N sein.

4. Die in 8 3 Abs. 4 TV-N geregelte Pflicht des Arbeitnehmers zur Mitwir-
kung an einer vom Arbeitgeber verlangten arztlichen Untersuchung beeintrach-
tigt nicht Gbermalig das allgemeine Personlichkeitsrecht des Arbeithehmers.
Dieses schliel3t zwar die Freiheit der Arztwahl ein. Der Arbeitgeber kann die
Mitwirkung des Arbeithehmers aber zum einen nur aus gegebener Veranlas-
sung, also nur bei berechtigten Zweifeln an der Arbeitsfahigkeit des Mitarbeiters
verlangen. Zum anderen steht es mit Blick auf die schutzwirdigen Belange des
Arbeitnehmers trotz des Wahlrechts des Arbeitgebers nicht etwa in dessen
Belieben, wer die Begutachtung durchfiihrt. Die Auswahl hat vielmehr nach
biligem Ermessen (8 315 Abs. 1 BGB) zu erfolgen. Macht der Arbeitnehmer
rechtzeitig vor oder wahrend der Begutachtung begriindete Bedenken etwa
gegen die Fachkunde oder Unvoreingenommenheit des begutachtenden Arztes
geltend, so kann es je nach den Umstanden allein billigem Ermessen entspre-
chen, dass der Arbeitgeber einen anderen Arzt mit der Begutachtung beauftragt
(vgl. zu 8 7 Abs. 2 BAT BAG 7. November 2002 - 2 AZR 475/01 - zu B 13 b dd
der Grinde, BAGE 103, 277). Mit dieser Einschrankung ist es zur Gewahrleis-
tung gleichmaldiger Untersuchungsstandards grundsatzlich interessengerecht,
das Bestimmungsrecht dem Arbeitgeber einzuraumen. Eine Uberméafige Beein-
trachtigung berechtigter Belange des Arbeitnehmers liegt darin nicht. Dieser
muss das Ergebnis nicht hinnehmen, es wére vielmehr in einem gerichtlichen
Verfahren vollumfanglich nachzuprifen (BAG 7. November 2002 -2 AZR
475/01 - aaO).

5. Von diesen Grundsatzen ist auch das Landesarbeitsgericht ausgegan-
gen, soweit es angenommen hat, die Beklagte habe im Grundsatz den be-
triebsarztlichen Dienst der B als Vertrauensarzt iSv. § 3 Abs. 4 TV-N bestimmen

durfen. Von seinen bisherigen Feststellungen nicht getragen wird hingegen die

-10 -
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Wirdigung, die Betriebsarztin der B sei im Streitfall deshalb nicht als Vertrau-
ensarztin iSv. 8 3 Abs. 4 TV-N anzusehen, weil der Klager Bedenken gegen
ihre Unvoreingenommenheit erhoben und angeboten habe, sich von einem

,heutralen” Arbeitsmediziner untersuchen zu lassen.

a) Das Landesarbeitsgericht meint zu Unrecht, es komme nicht darauf an,
ob die Bedenken des Klagers gegen die Unvoreingenommenheit der Betriebs-
arztin der B berechtigt gewesen seien oder nicht. Eine Verpflichtung des Arbeit-
gebers, nicht an dem von ihm bestimmten Arzt fir die Untersuchung festzuhal-
ten, kann sich nur dann ergeben, wenn der Arbeitnehmer begriindete Einwande
gegen ihn erhebt (vgl. zu 8 7 Abs. 2 BAT BAG 7. November 2002 -2 AZR
475/01 - zu B13 bdd der Grinde, BAGE 103, 277). Aus der Luft gegriffene
oder in der Sache unbeachtliche Bedenken gegen den vom Arbeitgeber be-
stimmten Arzt sind dagegen nicht ausreichend. So liegt gerade kein begrinde-
ter Einwand darin, der vom Arbeitgeber bestimmte Arzt stehe ,in dessen Lager*,

wie der Klager geltend gemacht hat.

b) Ob der Klager - rechtzeitig - andere, begriindete Einwéande gegen die
Unvoreingenommenheit oder ausreichende Fachkunde der von der Beklagten
bestimmten Arztin geltend gemacht hat, hat das Landesarbeitsgericht nicht
festgestellt.

Il. Die angegriffene Entscheidung erweist sich weder aus anderen Grin-
den als richtig noch ist die Sache zur Endentscheidung reif. Eine abschliel3ende
Beurteilung, ob die Kiindigung der Beklagten vom 23. September 2010 das
Arbeitsverhaltnis der Parteien aufgelost hat, ist dem Senat - weil es an erforder-

lichen Tatsachenfeststellungen fehlt - nicht mdglich.

1. Das Landesarbeitsgericht hat - nach seiner Rechtsauffassung konse-
quent - nicht gepruft, ob fur die von der Beklagten geforderte Untersuchung
eine Veranlassung iSv. 8 3 Abs. 4 TV-N gegeben war. Dies wird es bei der
neuen Verhandlung und Entscheidung ggf. nachzuholen haben. Es ist jeden-
falls nicht ausgeschlossen, dass eine solche Veranlassung bestand. Der Klager

war seit dem 8. November 2007 arbeitsunfahig erkrankt. Daraus konnten sich

-11 -
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Zweifel ergeben, ob er zu der vertraglich geschuldeten Tatigkeit wieder in der
Lage war. Diese Zweifel missen nicht schon durch das vom Klager vorgelegte
facharztliche Gutachten vom 11. Dezember 2009 ausgeraumt gewesen sein.
Zum einen darf nach 8 3 Abs. 4 TV-N grundséatzlich der Arbeitgeber den fir die
Feststellung der Arbeitsfahigkeit des Arbeitnehmers seines Erachtens geeigne-
ten Arzt bestimmen. Zum anderen bezieht sich das vom Klager beigebrachte
Gutachten ausschlie3lich auf eine Untersuchung des Leistungsvermogens ge-
mafd Anlage 5 Nr. 2 und des Sehvermégens gemaR Anlage 6 Nr. 2.1 der Fahr-
erlaubnis-Verordnung (FeV). Eine solche verkehrsmedizinische Eignungsfest-
stellung sagt nichts Uber die Fahigkeit des Arbeitnehmers aus, die konkrete
arbeitsvertraglich geschuldete Leistung zu erbringen. Die Begutachtung nach
der FeV dient allein dem Nachweis der geistigen und korperlichen Eignung
- einschliel3lich des Sehvermdgens - fur das Fuhren von Fahrzeugen bestimm-
ter Klassen und die Personenbeférderung (vgl. 8 48 Abs. 4 iVm. § 11 Abs. 9
und 8 12 Abs. 6 FeV). Aus der arbeitsvertraglich geschuldeten Tatigkeit eines
Busfahrers kdnnen sich aber weitere Anforderungen, wie etwa bei besonderen

Belastungen aufgrund von Schichtdienst, ergeben.

2. Das Landesarbeitsgericht wird ggf. ferner zu prifen haben, ob der Kl&-
ger rechtzeitig berechtigte Einwande gegen die Unvoreingenommenheit oder
Fachkunde des betriebsarztlichen Dienstes der B fur die Untersuchung nach
8§ 3 Abs. 4 TV-N geltend gemacht hat. Sollte es zu dem Ergebnis gelangen, der
Klager habe sich pflichtwidrig geweigert, den Aufforderungen der Beklagten
nachzukommen, sich zur Feststellung seiner Arbeitsfahigkeit der Untersuchung
durch den betriebsérztlichen Dienst der B zu unterziehen, wird es unter Bertick-
sichtigung der relevanten Umstande des Streitfalls eine umfassende Interes-
senabwagung vorzunehmen haben, ob der Beklagten eine Fortsetzung des
Arbeitsverhaltnisses mit dem Klager tber den Ablauf der Kindigungsfrist hinaus
zumutbar war oder nicht. Hierbei kann insbesondere von Bedeutung sein, ob
der Klager sich in einem entschuldbaren Rechtsirrtum Uber seine Mitwirkungs-
pflichten befand (vgl. BAG 7. November 2002 -2 AZR 475/01 - zu B 14 der
Grinde, BAGE 103, 277) und ob er sich, wie von ihm behauptet, noch vor Aus-
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spruch der Kindigung bereit erklart hat, sich ,vom Betriebsarzt* untersuchen zu
lassen, wie dieses Angebot ggf. zu verstehen war und ob es - sollte es nicht

ihrem Verlangen entsprochen haben - der Beklagten zumutbar gewesen waére,
darauf einzugehen.

Berger Rinck Rachor

Th. Gans Pitsch



