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Gesetz: BGB § 611 Direktionsrecht, § 626; BAT §§ 54, 55;
ATbGG § 52; ZPO §§ 219, 286, 551 Ziff. 6

Leitsatze:

/10

Wenn die Arbeitspflicht arbeitsvertraglich nicht
auf eine genau bestimmte Tatigkeit begrenzt (kon-
kretisiert) ist, kann dem Arbeitnehmer des offent-
lichen Dienstes Jjede Tatigkeit Ubertragen werden,
die den Merkmalen seiner Vergitungsgruppe und sein
Kridften und Fdhigkeiten entspricht, sofern ihm die
Tatigkeit auch im lUibrigen billigerweise zugemutet
werden kann., Die Verweigerung einer solchen Tatig-
keit kann die fristlose Entlassung rechtfertigen.

3@1 ony SToMury

Auch im Arbeitsgerichtsverfahren sind die Vor-
schriften liber die-Offentlichkeit der Verhandlung
nur verletzt, wenn die AusschlieBung oder Be-
schrankung der Offentlichkeit entweder auf einer
Anordnung des Gerichts beruht oder wenn eine tat-
sdchlich eingetretene Beschrinkung des Zugangs
zum Sitzungssaal vom Gericht nicht sofort besei-
tigt wird, obwohl es die Beschrankung bemerkt hat
oder bei Anwendung der gebotenen Aufmerksamkeit
jedenfalls h&tte bemerken missen (im AnschluB an
BGHSt 22, 297 /301, 3027 = LM Nr. 15 zu § 338
Ziff. 6 StPO). -
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Im Namen des Volkes!

- Urteil

In Sachen

Dp.

hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der
miindlichen Verhandlung vom 12. April 1973 durch den Richter
Dr. Groninger als Vorsitzenden, die Richter Dr. Rengier und
Hillebrecht sowie die ehrenamtlichen Richter Zeilinger und

Dr. Hautmann fur Recht erkannt:

Auf die Revision des Klagers wird das Urteil des
Landesarbeitsgerichts Niedersachsen vom 10. Marz 1972
- 3 Sa 451/71 - aufgehoben.

Die Sache wird zur erneuten Verhandlung und Ent-

scheidung - auch iiber die Kosten der Revision -

an die 4. Kammer des Landesarbeitsgerichts zuruck-

verwiesen.

Von Rechts
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Tatbestand:

Die Parteien streiten um die Wirksamkeit einer frist-
losen Kiindigung, die das beklagte Land Niedersachsen dem
Klédger am 10. Mai 1971 ausgesprochen hat. Der jetzt 62
Jahre alte Kldger steht seit 1955 als Hafenlotse im Be-
reich des Hafenamts Cuxhaven im Dienst der Beklagten. Fir
das Arbeitsverhédltnis gilt der Bundes-Angestellten-Tarif-
vertrag. Der Klager war zuletzt in die Verglitungsgruppe
IV b BAT eingestuft.

Der Klédger war - zundchst neben drei, spiter neben
zwel ebenfalls im Angestelltenverhdltnis zum Beklagten
stehenden Lotsen - in den niedersdchsischen Hafenteilen
von Cuxhaven eingesetzt. Der ebenfalls im Hafengebiet von
Cuxhaven liegende Amerika-Hafen gehort zur Freien und Han-
sestadt Hamburg, die flir ihren Bereich ebenfalls Hafen-
lotsen beschaftigt. Mit Datum vom 15. April/4. Juni 1971
kam zwischen den beiden Lidndern eine "Verwaltungsverein—
barung Uber den Hafenlotsendienst im hamburgischen und
niedersachsischen Hafen von Cuxhaven" (Nds.MinBl. 1971,
859) zustande, die am 1. Mai 1971 in Kraft trat und vor-
sah, daB die beiden Linder "bei den Hafenlotsungen in
Cuxhaven sich gegenseitig unterstiitzen" (§ {). Dazu wur-
den die Hafenlotsen der beiden Linder beauftragt, im Cux-
havener Hafengebiet auch des jeweils anderen Landes zu
lotsen (§ 2).

Bevor es zu der Verwaltungsvereinbarung kam, hatte
im Oktober 1970 der zustidndige Beamte des Beklagten mit
dem Klager und seinen beiden Kollegen iliber den Lotsen-
dienst im Amerika-Hafen gesprochen. Dabei erkliarten sich
die drei Lotsen bereit, unter bestimmten, zwischen den
Parteien streitigen Bedingungen diesen Dienst zu iiber-
nehmen. Im April 1971 - zu dieser Zeit war der Kliger
bis einschlieRlich 26. April 1971 arbeitsunfihig erkrankt -
ordnete der Hafenkapitan des Niedersdchsischen Hafenamts
Cuxhaven durch Eintragung im Orderbuch an, daB vom

19. April 1971 an die gegenseitige Einarbeitungszeit flir

JLaw — Gesetze und Urteile S e Available on the
Kostenlos (mobile App) » Google play D App Store

W ] Uber200 Gesstze JLaw — fiir Android JLaw — fir i0S
Uber 100.000 Urteile - -

i

WWW.prinz.law

1ZINYdsa8 HUIN I BLY §§ YoRU YURQUIR(] S[e PUIS SUN[UILIRSS[19)I) I9P (I ], YONY STOMUTH


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

Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

die Hafenlotsen der beiden Lander und vom 1. Mai 1971 an der

gemeinsame Lotsendienst beginne.

Die beiden Kollegen des Kl&gers kamen dieser Anordnung
nicht nach. Nachdem der Klidger am 27. April 1971 seinen Dienst
wieder aufgenommen hatte, fand am 28. April 1971 wegen des
gemeinsamen Lotsendienstes eine Besprechung mit dem Kldger und
einem seiner Kollegen statt, deren Verlauf und Inhalt zwischen
den Parteien streitig ist. Danach hat der Kl#ger seinen Dienst
weiterhin ausschlieBlich im niedersd@chsischen Hafen verrichtet.
Daraufhin hat der Beklagte mit Schreiben vom 10. Mai 1971 "wegen
beharrlicher Verweigerung einer zumutbaren Arbeit" die frist-
lose Kiindigung ausgesprochen. Auch die beiden Kollegen des

Kldgers sind fristlos entlassen worden.

Der Kliger hat bestritten, dem Beklagten einen Grund zur
fristlosen Kindigung gegeben zu haben, und Klage auf Feststel-
lung erhoben, daB das Arbeitsverh#ltnis durch die Kindigung
vom 10. Mai 1971 nicht aufgelost worden sei. Der Klager hat
insbesondere beanstandet, dal der Beklagte weder eine geniigende;
Einarbeitungszeit noch den kiinftigen Dienstplan und die Anderun
des Anstellungsvertrages geregelt habe; auch selen keine rich-

1S SUN[WWESS[I2)1 () 1P J[I9 ], YONY :SIOMUTH

tigen Hafenkarten zur Verfligung gestellt worden.

Der Beklagte hat vorgetragen, dem Kléager seilen die ort-
lichen Verhiltnisse auch im hamburgischen Hafen aufs beste
bekannt. Trotz Zubilligung einer angemessenen Einarbeltungs-
zeit und Unterrichtung iiber die Arbeitsbedingungen fir den
gemeinsamen Lotsendienst habe der Klager am 28. April 1971
unter Berufung auf eine Rechtsauskunft der Deutschen Ange-

stellten~Gewerkschaft sich kategorisch geweigert, seinen Dienst

DYIN J BLY §§ Yoru Yurquaje( ggpu
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such im hamburgischen Hafen zu erbringen.

Beide Vorinstanzen haben der Klage den Erfolg versagt.
Das Landesarbeitsgericht hat am 14. Januar 1972 einen Teil der
Beweisaufnahme und die SchluBverhandlung im Gebdude des Hafen-
amts Cuxhaven durchgefiihrt, nachdem es an diesem Tage zuvor im
niedersichsischen und hamburgischen Hafen den Augenscheineinge-
nommen hatte. Wihrend der Verhandlung im Gebdude des Hafenamts

waren zeitweise Tiren zum Sitzungssaal des Gerichts verschlos-

S€en.
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Mit der Revision verfolgt der Kldger seinen Klage-

antrag weiter, widhrend der Beklagte um Zuriickweisung der
Revision bittet.

Entscheidungsgriinde:

Die Revision ist begrindet. Sie fiihrt zur Zurick-
verwelsung der Sache an das Landesarbeitsgericht.

T. Unbegrindet sind allerdings die Riigen der Revision,
sowelt sie sich gegen die Verfahrensweise des Landesar-
beitsgerichts am 14. Januar 1972 richten.

Te Das gilt einmal filir den Umstand, daBR das Landesar-
beitsgericht entgegen der Regel des § 219 Abs. 1 ZPO den
Termin im AnschluB an die Augenscheinseinnahme nicht "an
der Gerichtsstelle", sondern im Gebdude des Hafenamts
Cuxhaven durchgefiihrt hat. Abgesehen davon, daB die Ver-
letzung des § 219 ZPO nicht die Grundlage fiir eine Ver-
fahrensriige bilden kann (Baumbach-Lauterbach, ZP0O, 31.
Aufl., § 219 Anm. 1 D; Wieczorek, ZPO, § 219 Anm. A II),
war es Jjedenfalls zweckmdBig, dal das Landesarbeitsgericht
nach der auswdrtigen Augenscheinseinnahme gleich anschlie-
Bend die weitere Beweisaufnahme und die SchluBverhandlung
an dem auswartigen Ort in einem dafiir zur Verfligung ste-
henden Gebdude durchfiihrte. Seine Handlungen waren "er-
forderlich" im Sinne des § 219 Abs. 1 ZPO; sie entsprachen
seinem pflichtgemaBen Ermessen zur Herbeifihrung einer
sachgerechten Erledigung der Streitsache (vgl. Baumbach-
Lauterbach, aa0, § 219 Anm. 1 B; Stein-Jonas, ZP0O, 19. Aufl.,
§ 219 Anm. I 2) und sind deshalb nicht zu beanstanden. DaB
durch die Verwendung eines zu kleinen Raumes im Hafenamt®
die Offentlichkeit nicht gewahrt gewesen sei (vgl. dazu
Baumbach-Albers, aa0, § 169 GVG Anm. 1 A; Stein-Jonas, aal,
Vorbem. XIII 1 vor § 128; RGZ 157, 341 /3u44/; BGHSt 5, 75
/ 83/), hat die Revision nicht behauptet.

2.  Auch die auf § 551 Ziff. 6 ZPO in Verbindung mit § 52
ArbGG gestiitzte  Rige muBl erfolglos bleiben. Sie wird

damit begrindet, daBl der Zugang zum Verhandlungsraum 1m Ge-
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bsude des Hafenamts wdhrend eines wesentlichen Teiles der Ver-—

handlung verschlossen gewesen sei.

a) Is mag dahingestellt bleiben, ob dieser Rige nicht schon
die Beweiskraft des Protokolls vom 14. Januar 1972 entgegen-—
steht, in dem eingangs vermerkt ist, daB eine Offentliche
Verhandlung des Landesarbeitsgerichts stattgefunden habe
(vgl. hierzu einerseits RGZ 157, 341 / 34% 7; BGHZ 26, 340
und andererseits RAG in ARS 6, 278 / 280 /. Wird zugunsten
der Revision davon ausgegangen, daB das Protokoll insoweit
keinen Beweis nach § 159 Abs. 2 Ziff. 5 ZPO in Verbindung mit
§ 164 ZPO liefert, weil in ihm nicht ausdriicklich festgestellt
worden 1st, wo die Beweisaufnahme und die SchluBverhandlung
im AnschluBB an die Augenscheinseinnahme im Hafengebiet statt-
gefunden hat, dann greift die Riige jedenfalls aus anderen
Grinden nicht durch.

b) Bei der Anwendung des § 52 ArbGG iiber die Offentlichkeit
der Verhandlung im Arbeitsgerichtsverfahren schlieBt sich der

s SUN[UIWIESS[19)1) JOp A2 ], YoNY SIOMUIH
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Senat der allgemeinen Auffassung an, die zu der im wesentlichen:
inhaltsgleichen Vorschrift des § 169 Satz 1 GVG vertreten wird
(ebenso Dersch-Volkmar, ArbGG, 6. Aufl., § 52 Anm. 2-4). Hier-
nach ist der Grundsatz der offentlichen Verhandlung nur dann

verletzt, wenn der AusschluB oder die Beschridnkung des freien
Zuganges zu einer o0ffentlichen Verhandlung entweder auf einer

(vom Gesetz nicht erlaubten) Anordnung des Gerichts beruht

RZANYIRRER]

oder das Gericht die von ihm nicht angeordnete Behinderung
nicht beseitigen 18Bt, obwohl es sie bemerkt hat oder beli An-
wendung der erforderlichen Umsicht und Sorgfalt hatte bemerken
konnen (vgl. RGSt 4%, 188 /189 /; RG in JW 1926, 2762 / 2763 /;
BGHSt 21, 72; BGHSt 22, 297 / 301-302 / = LM Nr. 15 zu § 338
Ziff. 6 StPO; BPatGer, LM Nr. 19 zu § 41 p PatG; OLG Bremen,

MDR 1966, 864 /865 /; Baumbach-Lauterbach, aa0, § 169 GVG

Anm. 1 C; Stein-Jonas, aal, § 551 Anm. IT 6; a.A.: Wieczorek,
aa0, § 169 GVG Anm. C I b unter Berufung auf die in der spdte-
ren Rechtsprechung des Reichsgerichts ausdriucklich aufgegebe-
ne Entscheidung RGSt 23, 219).

Ein Vorwurf der mangelnden Sorgfalt kann gegen die Ver-

handlungsfihrung des Landesarbeitsgerichts im Termin am
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14, Januar 1972 nicht erhoben werden. Nach dem Vortrag der
Revision soll im Hafenamt Cuxhaven eine Tiir, durch die man
zum Verhandlungsraum gelangte, um die Mittagszeit verschlos-
sen gewesen sein, als ein Zeuge das Gebiude verlassen wollte.
Das ging nicht auf eine Anordnung des Gerichtes zuriick und
der Revisionsbegrindung 1d8t sich auch nicht entnehmen, daB
das Landesarbeitsgericht mit einer solchen offensichtlich
von einer gerichtsfremden Person getroffenen MaBnahme hitte
rechnen miissen. Wie die Revision vielmehr einriumt, hat das
Landesarbeitsgericht, als dieser Umstand in der Verhandlung
erortert wurde, sofort darauf hingewiesen, daB es zum Zwecke
der Herstellung der Offentlichkeit erforderlich sei, die Tiur

nicht zu verschlieBen. Der Zeuge konnte dann auch das Gebdude
verlassen.

Nach dem insoweit libereinstimmenden Vortrag der Parteien
war spater die Tir zum Haupteingang verschlossen, als die
Zeugen und Zuhorer nach SchluB der Sitzung weggehen wollten.
Dabei ist es unerheblich, ob die Tiir vor oder gleichzeitig
mit dem SchluB der Verhandlung abgeschl&ssen worden ist. Auch
wenn es abermals zu einer Beeintridchtigung des freien Zuganges
zu der Verhandlung gekommen sein sollte, ist das unschidlich,
weil das Gericht davon ausgehen konnte, daB seinem vorange-
gangenen Hinwels fir die gesamte restliche Dauer der Verhand-
lung entsprochen werden wilirde.

II. Das engefochtene Urteil muBl jedoch aufgehoben werden,
well die Annahme des Landesarbeitsgerichts, der Kliger habe
sich ohne ausreichende Rechtfertigung beharrlich geweigert,
die angeordnete Einarbeitung flir den Lotsendienst im Amerika-
Hafen aufzunehmen, und habe damit dem Beklagten einen wich-
tigen Grund zur fristlosen Kiindigung gegeben, der rechtlichen
Nachprifung nicht standh8lt. Ausgangspunkt fiir die Entschei-
dung missen folgende Uberlegungen sein:

Der Arbeitnehmer des 6ffentlichen Dienstes ist im Grund-
satz verpflichtet, jede ihm zugewiesene Tatigkeit zu verrich-
ten, die den lMerkmalen seiner Vergltungsgruppe sowie seinen
Krgften und Féhigkeiten entspricht, sofern ihm diese THtig-

keit billigerweise zugemutet werden kann (vgl. BAG 8, %33 =
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AP Nr. 8 zu § 611 BGB Direktionsrecht und BAG AP Nr. 11 aal;
BAG 2, 221 = AP Nr. 2 zu § 611 BGB Beschéftigungspflicht;
Crisolli-Tigitke, Das Tarifrecht der Angestellten im offent-
lichen Dienst, Teil I BAT, § 8 Anm. 7; Bohm-Spiertz, BAT, 2.
Aufl., Vorbem. 21 vor § 22; Clemens-Scheuring-Steingen-Gorner-
Opalke, BAT, § 4 Anm. 7; Sollner, Einseitige Leistungsbestim-
mung im Arbeitsverhdltnis, 1966, S. 85 ff. / 86 /). Einen be-
schrinkteren Umfang hat das Bestimmungsrecht des offentlichen
Arbeitgebers nur dann, wenn sbweichend von den im offentlichen
Dienst iiblichen Mustervertragen der Arbeitnehmer nicht fur
einen allgemein umschriebenen Aufgabenbereich eingestellt und
lediglich die Verglitungsgruppe festgelegt wird, sondern seine
Titigkeiten sowohl der Art als auch der Arbeitsstelle nach im
Arbeitsvertrag genau bezeichnet werden oder wenn sich die Ar-
beitspflicht durch die tatsichliche Beschdftigung auf eine
fest umrissene Tdtigkeit konkretisiert hat (vgl. BAG AP Nr. 10
zu § 615 BGB und BAG AP Nr. 17 zu § 611 BGB Direktionsrecht).

Ob der Kliger nach diesen Grunds8tzen verpflichtet ge-
wesen ist, den angeordneten Lotsendienst auch im Amerika-Hafen
aufzunehmen, kann vom Senat nicht abschlieBend beurteilt werden
Die dafiir maBgebenden Umstédnde sind vom Landesarbeitsgericht
nicht ausreichend festgestellt und dementsprechend nicht feh-

afe( sfe purs Sunjuwress[2)1() I13p A1, YoN :SIOMUIL]

lerfrei beriicksichtigt.

Te In Ergebnis zutreffend hat das Landesarbeitsgericht zu-
nichst angenommen, daB der Beklagte nicht grundsdtzlich gehin-
dert gewesen sei, dem Kldger eine Lotsentdtigkeit auBerhalb
des niedersichsischen Hafens in Cuxhaven zu Ubertragen. Das
folgt allerdings nicht schon daraus, daB durch die Verwaltungs-
vereinbarung zwischen Niedersachsen und Hamburg die Zusténdig-
keit des Beklagten auch auf den Lotsendienst im hamburgischen
Hafen von Cuxhaven erstreckt worden ist. Diese Verwaltungsver-
einbarung hat nicht unmittelbar zu einer inhaltlichen Anderung
des Arbeitsvertrages der Parteien gefiihrt; sie hat sich viel-
mehr auf die Arbeitspflicht des Kldgers nur dann auswirken
konnen, wenn diese sich nicht auf den Lotsendienst im nieder-

sichsischen Hafenteil von Cuxhaven begschrankt hat.

1ZINYdsa8 HUIN I BLY §§ Yoru Yuequ

Tine solche Begrenzung der Arbeitspflicht des Kléagers
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allein auf den niedersdchsischen Hafenteil von Cuxhaven ist,
wie der Akteninhalt ergibt, weder durch den Arbeitsvertrag
mit dem Kl&ger noch durch dessen bisherigen ausschlieBlichen
Einsatz im niedersédchsischen Hafen von Cuxhaven elngetreten.
Der Tatigkeitsbereich des Klidgers ist ndmlich in dem Nach-
tragsvertrag vom 26. Oktober 1957, bei dem das damals im 81—
fentlichen Dienst iibliche Vertragsmuster verwandt worden ist,
nicht genau beschrieben und begrenzt worden; seinerzeit ist
der Kléger unter Einreihung in die Vergiitungsgruppe V b TO.4A
vom Niederséchsischen Hanemt in Cuxhaven ins Angestellten-
verhdltnis Ubernommen worden. Diese Einstellung fiir eine be-
stimmte Beschdftigungsbehdrde hitte es z. B. nicht ausge-
schlossen, den Kl&Zger spédter gemdB § 12 BAT aus dienstlichen
oder betrieblichen Griinden an ein anderes, dem niedersich-
sischen Minister flir Wirtschaft und Verkehr unterstehendes
Hafenamt zu versetzen. Die nur allgemein erfolgte vertrag-
liche Bestimmung der Leistungspflicht des KlHgers hdtte seine
Beschédftigungsbehdrde auch nicht daran hindern konnen, den
Lotsendienst in Cuxhaven filir den Kl&ger anders zu regeln als
es bisher geschehen war. So hitte das beklagte Land den Kli-
cer z. B. nur fUr bestimmte Bereiche des niedersichsischen
Hafens von Cuxhaven einsetzen konnen.

Eine Beschrénkung der Ameitspflicht des Kldgers auf den
niedersachsischen Hafenteil Cuxhaven kann auch nicht daraus
hergeleitet werden, daB er von seiner Einstellung im Jahre
1955 bis zu seiner Entlassung im Juni 19771 ausschlieBlich in
diesem Hafenbereich Schiffe gelotst hat. Das hat sich nicht
aus einer Beschrankung auf eine von mehreren mdglichen Ein-
satzmoglichkeiten im Hafen von Cuxhaven ergeben, sondern aus
der bis zum AbschluB der Verwaltungsvereinbarung mit Hamburg
bestehenden beschrinkten Zustindigkeit des Beklagten fiir den
niederséchsischen Hafen von Cuxhaven. Der Kliger konnte dem-
gemal nicht darauf vertrauen, daB der Beklagte sein Leistungs~-
bestimmungsrecht auch kiinftig nur in der bisherigen Art und
Weise auslben werde. Er muBlte vielmehr wie grundsitzlich Jjeder
Arbeitnehmer des Offentlichen Dienstes mit Anderungen seines

Tatigkeitsbereichs infolge von Umorganisationen bei seiner
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Beschidftigungsbehdorde rechnen (vgl. BAG AP Nr. 17 zu § 611 BGB
Direktionsrecht). Einer solchen organisatorischen MaBnahme steht
die Erweiterung der Zustidndigkeit des Hafenamtes Cuxhaven fur
den Lotsendienst im hamburgischen Hafen gleich. Dabei 1st es
unerheblich, daB die erweiterte Zustindigkeit nicht auf einer
allein vom Beklagten zu treffenden Entscheidung iUber die Orga-
nisation ihrer Verwaltung, sondern auf einem mit Hamburg ge—

troffenen Abkommen beruht.

2 Die Lotsentétigkeit des Kldgers im gesamben Bereich des
Hafens Cuxhaven wilirde auch den Tdtigkeitsmerkmalen seiner bis-
herigen Verglitungsgruppe entsprochen haben. Sowohl nach dem
sog. Nautiker-Tarifvertrag vom 25. Juli 1968 iber die ander-
weitige Eingruppierung u. a. der im nautischen Dienst der
Hifen- und Schiffahrtsverwaltung und der Wasserwirtschaftsver-
waltung des Landes Niedersachsen beschédftigten Tarifangestell-
ten als auch nach dem entsprechenden Nautiker-Tarifvertrag fur
die Linder Niedersachsen und Nordrhein-Westfalen vom 16. Sep-
tember 1971 ist die tarifliche .Einstufung der niedersachsischen
Hafenlotsen weder von der Art des Lotsenreviers noch von der
Schwierigkeit der Lotsentdtigkeit abhingig. Lotsen, die wie der
Kldger das Patent A 6 besitzen, waren und sind vielmehr nach
erfolgreicher Beendigung ihrer Vorbildung oder Vorbereitung

im Landes- oder Bundesdienst und Aufnahme der entsprechenden
Titigkeit zundchst in die VergGr. V a einzustufen; sie konnten
und kOnnen in die VergGr. IV b BAT aufriicken, wenn sie sich in
einer mindestens fiinfjghrigen Berufstdtigkeit als solche in
der VergGr. V a BAT bewahrt haben.

1ZINYdsa8 HUIN I BLY §§ YoRU YURQUIR(] S[e PUIS SUN[UIWIRSS[12)I) JOP (I ], YONY SIDMUTH

e DemgemidlB konnte der Beklagte den Kldger anweisen, den
Lotsendienst auch im Amerika~Hafen zu verrichten. Das gilt

aber nur unter der weiteren Voraussetzung, daB diese zus&tzlich
vorgesehene Tatigkeit seinen Kraften und Fahigkeiten entsprochen
hat und dariiber hinaus ihm auch im Ubrigen zuzumuten gewesen
ist.

4. Das Landesarbeitsgericht hat nicht erdrtert, ob es den
Kriften, d. h. der korperlichen Verfassung und der Belastbar-

keit des Kldgers entsprochen haben wiirde, asuch im Amerika-
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Hafen Schiffe zu lotsen. Wie die Revision zutreffend riigt,
hat das Landesarbeitsgericht nicht berlicksichtigt, daB der
Klager bis zum 26. April 1971 langere Zeit hindurch arbeits-
unfahig gewesen war, nach den vom Landesarbeitsgericht in
Bezug genommenen Aussagen der Zeugen L und H in der
Besprechung am 28. April 1971 ausdriicklich auf sein Alter
und auf seinen angegriffenen Gesundheitszustand hingewie-
sen und sich hierauf auch in dem nachgelassenen Schriftsatz
vom 15. Januar 1972 mehrfach berufen hatte.

Das Landesarbeitsgericht hatte sich mit diesem Vortrag

befassen und den Sachverhalt insoweit weiter aufkliren miissen.

Wie der Kldger zur Begriindung seiner durchgreifenden Riige
der mangelnden Sachaufkldrung vortriagt, hitte er dann darauf
hingewiesen, daBl er dem Zeugen L bereits eine &drztliche
Bescheinigung iliber eine drohende vorzeitige Berufsunfihig-
keit vorgelegt hatte und es ihm in seinem Alter unmdglich
sei, groBere Schiffe mit einer mehrere Meter langen Lotsen-
leiter auBenbords zu ersteigen.

Sollte diese Besorgnis des Klagers objektiv berechtigt
gewesen sein, was das Landesarbeitsgericht noch festzustel-
len haben wird, dann wdre der Klager in der Tat mit dem
Lotsendienst - zumindest fiir groBere Schiffe - im Amerika-
Hafen iUberfordert gewesen.

5. Darauf, ob diese Tdtigkeit auch den Fihigkeiten des
Klégers, d. h. seiner Ausbildung umdden durch die Praxis
gewonnenen Kenntnissen und Erfahrungen, entgrochen haben
wirde, ist das Landesarbeitsgericht der Sache nach einge-
gangen; es hat darauf abgestellt, der Kldger habe mit der
angeordneten Einarbeitung deshalb beginnen miissen, weil die
vorgesehene Einarbeitungszeit ausreichend bemssen gewesen

sel.

a) Das ist eine im Ausgangspunkt zutreffende Betrach-
tungsweise, welil die Frage, ob der Klager verpflichtet war,
mit der Vorbereitung flir den gemeinsamen Lotsendienst zu
beginnen, entgegen der Auffassung des Beklagten nicht los-

gelost von der weiteren Frage entschieden werden kann,
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welche Einarbeitungszeit erforderlich und angemessen gewesen
widre., Hinsichtlich der "Fahigkeit" des Kldgers zur Aufnahme
des Lotsendienstes im Amerika-Hafen kommt es nadmlich entschei-
dend darauf an, wie sehr sich die bisher ausgelbte von der
kiinftig vom Klager zu erbringenden Tatigkeit fachlich unter-
schieden hat (vgl. BAG 8, 333 = AP Nr. 8 zu § 611 BGB Direk-
tionsrecht).

Durch den vorgesehenen gemeinsamen Lotsendienst in beiden
Hafenteilen von Cuxhaven h&tte sich fiir den Kl&ger nicht nur
der Ort, sondern auch die Art der Arbeitsleistung gedndert,
well im Amerika-Hafen in der Regel groflere Schiffe zu lotsen
sind als in den niedersdchsischen Hafenteilen von Cuxhaven.

Um einen mdglichst objektiven Mallstab daflir zu gewinnen, ob
der gegeniiber der bisherigen Beschaftigung qualifizierte Ein-
satz des Klagers seinen Fdhigkeiten entsprochen haben wirde, is

M) 1PP[I9 L, YONY SIOMUTH

e}

es geboten, bei dieser Priifung entscheidend darauf abzustellen,:

welche Einarbeitungszeit der Klidger filir die selbstandige Er-
flullung der zusitzlichen Aufgaben benotigt haben wiirde.

Wenn namlich die erforderiiche Einarbeitungszeit, wie der
Kldger vorgetragen hat, etwa drei lMonate betragen haben wirde,
dann hatte die zusdtzliche Tatigkeit so viel neue Kenntnisse
und Erfahrungen vorausgesetzt, daB sie nicht den bisherigen
Fshigkeiten des Klidgers entsprochen und damif den Umfang der

UIN “J 8L §§ YOBU YURQUIIL(] S[E PUIS Sunjuuuressy

von ihm vertraglich geschuldeten Dienstleistungen Uberschritten

haben wirde. In diesem Falle konnte dem Kldger nicht ohne

RZANYIRRER]

weiteres die Berechtigung abgesprochen werden, die Einarbei-
tung flir den gemeinsamen Lotsendienst von vornherein zu ver-

weigern.

Wenn hingegen eine Einarbeitungszeit von knapp zwel
Wochen, wie sie der Beklagte in der Zeit vom 19. bis zum
30. April 1971 vorgesehen hatte, ausgereicht hatte, dann waren
so geringe Erginzungen der Kenntnisse und Erfahrungen des
Kldgers erforderlich gewesen, daB flir den Lotsendienst im
Amerika~Hafen die bisherigen Fahigkeiten des Klagers die
wesentliche Grundlage gewesen ware. Unter dieser Voraussetzung
hdtte das Einsatzgebiet an sich durch eine einseitige Anordnung

des Beklagten erweitert werden konnen.
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Bel dieser Betrachtung wird zundchst nur auf die Dauer
der von dem Beklagten vorgesehenen Einarbeitungszeit und
nicht auf deren tatsichliche zeitliche Lage abgestellt,
well der Zeitraum vom 19. bis zum 30. April 1971 vom Kla-
ger, der bis zum 26. April 1971 arbeitsunfghig war, ohne-
hin nicht eingehalten werden konnte. Dieser Umstand ist
erst bei der Priifung der Frage, ob die vom Klager am
28. April 1971 verlangte Aufnahme des Vorbereitungsdienstes
flir ihn zumutbar gewesen ist, zu bericksichtigen (s. unten
zu II 6 a).

b) Flir die Bestimmung der angemessenen Einarbeitungszeit,
die auch in der Verwaltungsvereinbarung zwischen Nieder—
sachsen und Hamburg ausdriicklich vorgesehen ist (§ 2 Abs. 2),
konnen nicht die mehr oder weniger subjektiven Vorstellungen
der Parteien und auch nicht in erster Linie ein Sachverstin-
digengutachten maBgebend sein. FEin klarer Anhaltspunkt 188%
sich vielmehr nur dann gewinnen, wenn man zunichst darauf
abstellt, welche Einarbeitungszeit Hambprg friher den ham-
burgischen Hafenlotsen eingerdumt hat, die ausschlieBlich

im hamburgischen Hafen von Cuxhaven eingesetzt worden sind.
Auf diesen flr die Auslegung des unbestimmten Rechtsbegriffes
der angemessenen Einarbeitungszeit entscheidenden Gedchts-
punkt ist das Landesarbeitsgericht nicht eingegangen. Das
wird es nachzuholen haben.

c) Die Annahme des Landesarbeitsgerichts, die von dem Be-
klagten angeordnete Einarbeitungszeit sei ausreichend be-
messen gewesen, stitzt sich zudem auf Tatsachenfeststellungen,

gegen die die Revision begriindete Verfahrensriigen erhoben hat.

aa) Das Landesarbeitsgericht hat seine Entscheidung einmal
damit begriindet, daB der Kliger schon vor 1965 Schiffe durch
den Amerika-Hafen gelotst habe, ohne jedoch anzugeben, woraus
es die Uberzeugung der Richtigkeit dieser von dem Beklagten
gegebenen, vom Klidger aber bestrittenen Darstellung herleitet,
Der Klager hatte hierzu vorgetragen, daB er bislang nur ein
bis drel kleinere Schiffe im Jahr durch den hamburger Hafen-
teil "gefuhrt" habe, weil er gelegentlich aus ZweckmafBigkeits—
grunden schon auBerhalb des niedersdchsischen Hafens an Bord
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von Schiffen gegangen sei, die fiir den niedersidchsischen Hafen

einen Lotsen angefordert hatten; bei der Fahrt durch den
Amerika-Hafen habe er die Schiffe Jedoch noch nicht gelotst.
Damit hdtte sich das Landesarbeitsgericht auseinandersetzen

missen.

Das angefochtene Urteil 18Bt auch nicht erkennen, ob es
in diesem Punkt etwa den Aussagen des Zeugen H . . gefolgt
ist, der - ohne dafliir eine klare Begrindung zu geben - davon
ausgegangen ist, daB die Lotsentdtigkeit des Kligers schon
dann begonnen habe, wenn er aulerhalb des niedersidchsischen
Hafens an Bord eines dorthin zu verholenden Schiffes gegangen

sei.

bb) Das Landesarbeitsgericht durfte sich beil der Wirdigung
des Gutachtens des Sachverstandigen H : , der fir Lot-
sungen von kleineren Schiffen iliberhaupt keine Einarbeitungs-
zelt fir erforderlich gehalten hat, auch nicht mit der Fest-
stellung begniigen, der Sachverstindige habe "lberzeugend be-
statigt", daBl die von dem beklagten Land angeordnete Einar-
beitungszeit ausreichend gewesen sei. Der Klédger hatte die
Sachkunde des Sachverstidndigen bezweifelt und das mit dreil
Stellungnahmen von Lotsenbriiderschaften begrindet, 1n denen
die Auffassung vertreten wird, jedenfalls filir groBere Schiffe
bendctige ein Hafenlotse eine Einarbeitungszeit von mehreren
Monaten. Das hidtte fiir das Landesarbeitsgericht Anlall sein
miissen, fir den Senat nachpriifbar darzulegen, weshalb es
trotz der substantiierten Bewelseinreden des Klagers dem
Sachverstindigengutachten gefolgt ist (vgl. BAG 17, 157
/156 7 = AP Nr. 1 zu § 20 ArbNErfG).

6. Sollte das Landesarbeitsgericht unter Beriicksichtigung
der vorstehenden Hinweise ermeut zu der Uberzeugung kommen,
der Lotsendienst im Amerika-Hafen habe den Kraften und den
Fihigkeiten des Klagers entsprochen, wird es weiter zu er-
wagen haben, ob es dem Kl8ger nicht dennoch unter den am
28, April 1971 bestehenden tatsdchlichen Arbeitsbedingungen
und den ihm bekannten Umsténden unzumutbar gewesen ist, den

geforderten Vorbereitungsdienst sofort aufzunehmen. Die Un-
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zumutbarkeit kann sich aus folgendem ergeben:

a) An der Dienstbesprechung am 19. Mirz 1971, in der
nach der Behauptung des Beklagten alle Einzelheiten
des gemeinsamen Lotsendienstes erdrtert worden sind,
hat der Kliger wegen seiner Erkrankung nicht teilnehmen
konnen. Nach seinem Vortrag haben sich die Vertreter
des Beklagten in der weilteren Besprechung am 28. April
1971 nicht zu den von ihm und seinem Kollegen aufge-
worfenen Fragen Uber den Inhalt der Verwaltungsverein-
barung mit Hamburg, itber die Dauer der nunmehr noch
vorgesehenen Einarbeitungszeit und iiber die Lage und
die Dauer der Arbeitsschichten geduBert. Das ist von
dem Beklagten zwar bestritten worden; das angefochtene
Urteil hat insoweit aber keine ausreichenden Feststel-
lungen getroffen, die fiir die Zumutbarkeitsfrage ver-

wertbar sind.

Da der Klager bis zum 26, April 1971 arbeitsunfidhig
erkrankt war, kam flir ihn die vorgesehene Einarbeitungs-
zeit vom 19. bis zum 30. April 1971 jedenfalls nicht in
Betracht. Weil aber nach der Anordnung des Beklagten
der selbstandige gemeinsame Lotsendienst bereits am
1. Mai 1971 aufgenommen werden sollte und weil an diesemnm
Tage schon einer der hamburgischen Lotsen seinen Urlaub
antreten sollte, konnte der Klager annehmen, dall ihm nur
noch eine Einarbeitungszelt von drei Tagen zugebilligt
werden sollte, es sei denn, dall in der Besprechung am
28. April 1971 fir ihn ausdricklich eine neue Einar-

beltungszeit festgelegt worden ist.

Das bedarf ebenso der Aufklirung wie die Frage beant-
wortet werden muB3, ob dem Kliager am 28. April 19771 uber-
haupt mitgeteilt worden ist, daB nach der Verwaltungsver-
einbarung (die im Ubrigen erst ami. Juni 1971 fir Hamburg
unterzeichnet worden ist) der gemeinsame Lotsendienst
vorerst nur beim Ausfall von Lotsen vertretungsweise
durchgefiihrt werden sollte (§ 1 Abs. 2). Wenn das nicht
geschehen ist, konnte der Kliger aufgrund von Zeitungs-
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berichten, die am 22. April 1971 in zwei Cuxhavener Tages-
zeitungen erschienen waren und in denen berichtet worden war,
daB beim kiinftigen gemeinsamen Lotsendienst die hamburgischen
Lotsen den Tagesdienst und die niedersdchsischen Lotsen aus-
schlieBlich die Nachtschichten verrichten sollten, davon aus-—
gehen, daBl vom 1. Mai 1971 an ein dauernder gemeinsamer Lotsen-
dienst aufgenommen werde und dabei der Dienstplan hinsichtlich
der Nachtschichten zu seinen Ungunsten gefndert werden sollte.

b) Der Klager hat sich zudem in der Besprechung am

28. April 1971 darauf berufen, es sel ihm unzumutbar, groBRere
Schiffe im Amerika-Hafen zu lotsen. Das war zwar fiir das Jahr
1971 aufgrund einer Absprache zwischen den Hafenkapitdnen Ham-
burgs und Niedersachsens noch nicht vorgesehen. Der Kldger ist
aber nach der von dem Beklagten vorgetragenen Angabe des Hafen-
kapitans H auf dieseflir den Klédger so wichtige Regelung
nicht hingewiesen worden.

c) Wie der Klager weiter vorgetragen hat und von dem Zeugen
R bestatigt worden ist, hat der Kldger am 28. April 1977
die Ablehnung des gemeinsamen Lotsendienstes auch damit be-
grundet, dal der damalige Dienstplan aus arbeitszeitrecht-
lichen Griinden flir ihn unzumutbar sei. Bedenken dagegen, ob
der am 1. Januar 1970 eingefiihrte Dienstplan mit § 15 BAT

und mit der Arbeitszeitordnung zu vereinbaren sei, hatte der

Kldger zuvor schon durch seine Gewerkschaft seit Februar 1970

nyosad HYIN JJ B8 §§ YORU YURQUI)R(T S[B PUIS SUN[WWESS[12)1[) 1P 3[I9 ], INY :SIOMUTH

in einem unfangreichen Schriftwechsel mit dem Beklagten geltend:

Z

)

gemacht, nachdem die frihere Regelung zu einem Rechtsstreit
der Parteien wegen Uberstundenbezahlung geflihrt hatte, der

rechtskraftig zugunsten des Kldgers entschieden worden ist.

Entgegen der Auffassung des Landesarbeltsgerichts ist
es flir die Frage, ob der angeordnete Einarbeitungsdienst dem
Klager zugemutet werden konnte, wesentlich, ob der damals be-
stehende Dienstplan tatsdchlich gesetz- und tarifwidrig ge-
wesen ist. Wenn der Dienstplan schon filir den bisherigen Lot-
sendienst im niedersédchsischen Hafen einen unzulassigen Ein-
satz des Klagers vorgesehen haben sollte, dann hatte sich

das flir den Kldger bei der Durchfihrung des gemeinsamen Lot-
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sendienstes noch stdrker ausgewirkt, weil durch die damit
anfallenden zusatzlichen Lotsungen die in die Schichten
des Klidgers fallenden Zeiten der Arbeitsbereitschaft er-
heblich verkirzt worden wiren.

Es kann deshalb fir den Kl&ger durchaus eine unzu-
mutbare Belastung gewesen sein, aufgrund des bisherigen
Dienstplanes den gemeinsamen Lotsendienst aufzunehmen,
wenn die hiergegen vom Klidger geduBerten Bedenken begrin-
det und schwerwiegend gewesen sein sollten. Ob das zu-
trifft, 1laBt sich allerdings aus dem Vortrag des Klagers
und aus dem Inhalt des Uber diese Frage zwischen den Par-
teien gefihrten Schriftwechsels nicht eindeutig entneh-
men, weil der beanstandete Dienstplan bislang nicht vor-
gelegt worden ist. Darauf wird das Landesarbeitsgericht
noch hinzuwirken haben.

7 Ergeben die noch erforderlichen Klarstellungen, daB
der Kléger verpflichtet gewesen ist, welisungsgemidB am
28. April 1971 den Einarbeitungsdienst aufzunehmen, dann
scheidet eine beharrliche Verletzung der Arbeitspflicht
durch den Kliger nicht deswegen aus, weil er sich nach
dem Vortrag des Beklagten auch aufgrund einer von ihm
erwahnten Rechtsauskunft seiner Gewerkschaft fiir berech-
tigt gehalten habe, den gemeinsamen Lotsendienst abzu-
lehnen. Eine beharrliche Arbeitsverweigerung liegt nam-
lich nur dann nicht vor, wenn der Arbeitnehmer schuldlos
der Ansicht ist, er brauche die ihm zugewiesene Arbeit
nicht oder nicht in der gewlnschten Form zu verrichten
(vgl. BAG AP Nr. 22 zu § 66 BetrVG; BAG AP Nr. 24 zu

§ 123 GewO und BAG AP Nr. 2zu § 12 SchwBeschG).

Auf einen unverschuldeten Irrtum kann sich der Kl&-
ger mit dieser Begrindung nicht berufen. In den genann-
ten Entscheidungen des Bundesarbeiltsgerichts hatten die
Arbeitnehmer jewells konkret vorgetragen, daBll sie auf-
grund einer bestlimmten Gesetzeslage oder einer voraus-
gegangenen hochstrichterlichen Rechtsprechung zu der

Ansicht gelangt waren, eine Arbeit verweigern zu durfen.
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Dem kann eine RechtsiUberzeugung nicht gleichgestellt werden,
die der Arbeitnehmer aufgrund einer, wenn auch von einer an
sich rechtskundigen Stelle erteilten, Rechtsauskunft gewonnen
hat, die aber objektiv unrichtig ist. Das gilt zumindest dann,
wenn es wie im Streitfall nicht um eine grundsatzliche Rechts—
frage von allgemeiner Bedeutung geht, sondern Umfang und Gren-
zen des Weisungsrechts des Arbeitgebers im Einzelfall zu be-
stimmen sind. Dabei sind zwar auch allgemeine Rechtsgrundsatze
zu beachten, im {ibrigen aber entscheidend die besonderen Um-
stdnde des Jjeweiligen Falles zu bericksichtigen.

Da der Auskunft der Gewerkschaft keine bestimmte Gesetzes
lage oder eine bisherige Rechtsprechung zugrunde liegen kann,
hat der Kldger die Gefahr auf sich genommen, daBl sein Stand-
punkt -~ letztlich vom Gericht, das iliber den Fall zu entschei-
den hat - nicht geteilt wird (vgl. das zur Verdffentlichung

in der Amtlichen Sammlung und im Nachschlagewerk bestimmte Ur- !

teil des Senats vom 22. Juni 1972 - 2 AZR 346/71 - / unter

IIT 2 b 7). Sollte die weitere Aufkldrung des Falles den Stand
punkt des Klagers nicht bestdtigen, dann hat er nicht deshalb
in einem unverschuldeten Rechtsirrtum gehandelt, weil die Ge-
werkschaft ihm den erwahnten Rechtsrat gegeben hat.

Ee .SchlieBlich ist das angefochtene Urteil auch deshalb zu
beanstanden, weil es die nach § 626 Abs. 1 BGB in Verbindung
mit § 54 BAT notwendige Interessenabwdgung vermissen 1laBt.
Der Hinweis des Landesarbeitsgerichts, die auBerordentliche
Kiindigung sei auch unter Beriicksichtigung der personlichen

Belange des Kligers "angemessen und billigenswert", genugt

1ZINYdsa8 HUIN I BLY §§ YorU YURqUIR(] S[e PUIS Iﬁl’ﬂ[uum&sqpu_] I9p 912, YoNY SIOMUIH

nicht. Es bedarf vielmehr einer umfassenden Interessenabwagung,

die auf alle verniinftigerweise in Betracht kommenden Umstande
eingeht (stdnd. Rechtsprechung des Senats; vgl. z. B. nur
BAG 9, 263 = AP Nr. 42 zu § 626 BGB).

Dazu wird z. B. die Uberlegung gehbren, ob die bisher
behandelten und vom Landesarbeitsgericht noch zu klarenden
Umstdnde, die fiir die Auslibung des Leistungsbestimmungsrechts
durch den Beklagten von Bedeutung sind, das Verhalten des

Kligers als verstandlich und verzeihlich erscheinen lassen
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und deshalb ein lUberwiegendes Interesse des Kl&gers an der
Aufrechterhaltung seines Arbeitsverhidltnisses begriinden,
selbst wenn die Arbeitsverweigerung des Kladgers an sich
nicht gerechtfertigt ist. Hierbei kdnnte auch die Aus-
kunft der Gewerkschaft zugunsten des Kldgers eine Rolle
spielen. Es darf auch nicht unbeachtet gelassen werden, daR
der Klager zur Zeit der Kindigung schon fast 16 Jahre im
Dienst des Beklagten gestanden und seine Pflichten bis dahin
offenbar einwandfrei erfillt hat. Die langjdhrige Betriebs-
zugehorigkeit und die darauf beruhende Unkiindbarkeit des
Kldagers haben nun einmal bei der Interessenabwigung ihr be-
sonderes Gewicht.

IIT. Bei der hiernach erforderlichen Zurilickverweisung der
Sache an das Landesarbeitsgericht hat der Senat von der
Moglichkeit des § 565 Abs. 1 Satz 2 ZPO Gebrauch gemacht.

gez. Dr. Groninger Dr. Rengier Hillebrecht

Fritz Zeilinger Dr. Hautmann
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