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Fir das Nachschlagewerk! Nein
Flir die Fachpresse! Nein
Flir die amtliche Sammlung! Nein

Gesetz: BGB § 611 Direktionsrecht, § 626; BAT § 54; ArbGG § 52;
ZPO 8§ 219, 286, 551 Ziff. 6

Leitsatze:

Keine

Aktenzeichen: 2 AZR 293/72
Urteil des BAG vom 12. April 1973 LAG Niedersachsen
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2 AZR 293/72
2 Sa 452/71 Niedersachsen

Verkiindet am
12. April 1973

gez. Kistner,
Angestellte

als Urkundsbeamtin
der Geschidftsstelle

In Sachen

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

Auf die Revision des Kldgers wird das Urteil des
Landesarbeitsgerichts Niedersachsen vom 10. Mirz 1972
- 3 Ba 452/71 - aufgehoben.

Die Sache wird zur erneuten Verhandlung und Entschei-
dung - auch iber die Kosten der Revision - an die
4. Kammer des Landesarbeitsgerichts zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen!l
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Tatbestand:

Die Parteien streiten ilber die Wirksamkeit einer frist-
losen Kiindigung, die das beklagte Land Niedersachsen gegen=-
uber dem Klager am 10. Mai 1971 ausgesprochen hat. Der Jetzt
44 Jahre alte Kldger steht seit dem 1. Juni 1966 als Hafen-
lotse im Bereich des Hafenamtes Cuxhaven im Dienst des Be-
klagten. Fir das Arbeitsverh#ltnis gilt der Bundes-Angestell-
ten-Tarifvertrag. Der Klager war zuletzt in die Vergitungs-
gruppe V a BAT eingestuft.

Der Kldger war - zundchst neben drei, spidter neben zwei,
ebenfalls im Angestelltenverhdltnis zum Beklagten stehenden
Lotsen - in den niedersidchsischen Hafenteilen von Cuxhaven
eingesetzt. Der ebenfalls im Hafengebiet von Cuxhaven lie-
gende Amerika-Hafen gehort zur Freien und Hansestadt Hamburg,
die fiir ihren Bereich ebenfalls Hafenlotsen beschaftigt. Mit
Datum vom 15. April/4. Juni 1971 kam zwischen den beiden L&n-
dern eine "Verwaltungsvereinbarung iliber den Hafenlotsendienst
im hamburgischen und niedersdchsischen Hafen von Cuxhaven"
(Nds. MinBl. 1971, 859) zustande, die am 1. Mai 1971 in Kraft
trat und vorsah, daR die beiden Lander "bei den Hafenlot-
sungen in Cuxhaven sich gegenseitig unterstitzen" (§ 1). Dazu
wurden die Hafenlotsen der beiden Lander beauftragt, im Cux-
havener Hafengebiet auch des Jjewells anderen Landes zu lotsen
(§ 2).

Bevor es zu der Verwaltungsvereinbarung kam, hatte im
Oktober 1970 der zustidndige Beamte des Beklagten mit dem Kla-
ger und seinen beiden Kollegen iber den Lotsendienst im Ame-
rika-Hafen gesprochen. Dabei erklarten sich die drei Lotsen
bereit, unter bestimmten, zwischen den Parteien streitigen
Bedingungen, diesen Dienst zu libernehmen. In einer weiteren
Dienstbesprechung am 19. Marz 1971, deren Inhalt und Verlauf
im einzelnen wiederum zwischen den Parteien streitig ist,
waren der Kldger und sein Kollege B .: ~ darauf hingewiesen
worden, dafl zwischen Hamburg und Niedersachsen bereits Ver-
handlungen stattgefunden hdtten und daB mit der Aufnahme des
gemeinsamen Lotsendienstes demndchst zu rechnen sei. Im
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April 1971 - zu dieser Zeit war einer der drei niedersdch-
sischen Lotsen bis einschlieRlich 26. April 1971 arbeitsun-
fdhig erkrankt - ordnete der Hafenkapitédn des Niedersdch-
sischen Hafenamts Cuxhaven durch Eintragung im Orderbuch an,
daB vom 19. April 1971 an die gegenseitige Einarbeitungszeit
fiir die Hafenlotsen der beiden Linder und vom 1. Mai 1971 an
der gemeinsame Lotsendienst beginne.

Der Kl&ger und sein Kollege B kamen dieser Anordnung
nicht nach. Nachdem der dritte niedersi@chsische Hafenlotse
am 27. April 1971 seinen Dienst wieder aufgenommen hatte, fand
am 28. April 1971 wegen des gemeinsamen Lotsendienstes eine
Besprechung mit dem Kliger und einem seiner Kollegen statt,
deren Ergebnis von den Parteien unterschiedlich dargestellt

wird. Danach hat der Kl&ger seinen Dienst weiterhin ausschlieB-

lich im niedersdchsischen Hafen verrichtet. Daraufhin hat der
Beklagte mit Schreiben vom 10. Mai 1971 "wegen beharrlicher
Verweigerung einer zumutbaren Arbeit" die fristlose Kindigung

ausgesprochen. Auch die beiden Kollegen des Kliagers sind frist-

los entlassen worden.

Der Klgger hat bestritten, dem Beklagten einen Grund zur
fristlosen Kindigung gegeben zu haben und Klage auf Feststel-
lung erhoben, daB das Arbeitsverhdltnis durch die Kindigung
vom 10. Mai 1971 nicht aufgelost worden sei. Der Klager hat
insbesondere beanstandet, dal der Beklagte weder eine geni-
gende Einarbeitungszeit noch den kiinftigen Dienstplan und die
Anderung des Anstellungsvertrages geregelt hsabe; auch seien
keine richtigen Hafenkarten zur Verfligung gestellt worden.

Der Bekl agte hat vorgetragen, dem Kldger seien die ort-
lichen Verhdltnisse auch im hamburgischen Hafen aufs beste
bekannt. Trotz Zubilligung einer angemessenen Einarbeitungs-
zeit und Unterrichtung iliber die Arbeitsbedingungen fiir den
gemeinsamen Lotsendienst habe der Kldger am 28. April 1971
unter Berufung auf eine Rechtsauskunft der Deutschen Ange-
stellten Gewerkschaft sich kategorisch geweigert, seinen
Dienst auch im hamburgischen Hafen zu erbringen.

Beide Vorinstanzen haben der Klage den Erfolg versagt.
Das Landesarbeitsgericht hat am 14. Januar 1972 einen Teil
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der Beweisaufnahme und die SchluBverhandlung im Gebaude des
Hafenamts Cuxhaven durchgefuhrt, nachdem es an diesem Tage
zuvor im niedersidchsischen und hamburgischen Hafen den Augen-
schein eingenommen hatte. Wahrend der Verhandlung im Geb&dude
des Hafenamtes waren zeitweise Turen zum Sitzungssaal des
Gerichts verschlossen.

Mit der Revision verfolgt der Klidger seinen Klagantrag
weiter, widhrend der Beklagte um Zuriuckweisung der Revision
bittet.

Entscheidungsgriinde:

Die Revision ist begrindet. Sie flihrt zur Zurickver-
weisung der Sache an das Landesarbeitsgericht.
I. Unbegriindet sind allerdings die Riigen der Revision,
soweit sie sich gegen die Verfahrensweise des Landesarbeits-
gerichts am 14. Januar 1972 richten.
1. Das gilt einmal filir den Umstand, daB das Landesarbeits-
gericht entgegen der Regel des § 219 Abs. 1 ZPO den Termin
im AnschluB an die Augenscheinseinnahme nicht "an der Ge-
richtsstelle", sondern im Gebaude des Hafenamts Cuxhaven
durchgefiihrt hat. Abgesehen davon, daB die Verletzung des
§ 219 ZPO nicht die Grundlage fiir eine Verfahrensriige bil-
den kann (Baumbach-Lauterbach, ZPO, 31. Aufl., § 219 Anm.
1 D; Wieczorek, ZPO, § 219 Anm. A II), war es jedenfalls
zweckm8Big, daB das Landesarbeitsgericht nach der auswar-
tigen Augenscheinseinnahme gleich anschlieBlend die weitere
Beweisaufnahme und die SchluBRverhandlung an dem auswartigen
Ort in einem dafiir zur Verfligung stehenden Gebdude durch-
fiihrte. Seine Handlungen waren "erforderlich" im Sinne des
§ 219 Abs. 1 ZPO; sie entsprachen seinem pflichtgemaflen
Ermessen zur Herbeifllthrung einer sachgerechten Erledigung
der Streitsache (vgl. Baumbach-Lauterbach, aa0, § 219 Anm.
1 B; Stein-Jonas, ZPO, 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 ge-
wahrt gewesen sei (vgl. dazu Baumbach-Albers, aa0, § 169 GVG,
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Anm. 1 A; Stein-Jonas, aa0, Vorbem. XIIT 1 vor § 128; RGZ 157,
341 /34475 BGHSt 5, 75 / 83 /), hat die Revision nicht be-
hauptet.

2 Auch die auf § 551 Ziff. 6 ZPO in Verbindung mit § 52
ArbGG gestiitzte Riige muBl erfolglos bleiben. Sie wird damit
begrindet, dal der Zugang zum Verhandlungsraum im Geb&dude des
Hafenamts wdhrend eines wesentlichen Teiles der Verhandlung
verschlossen gewesen sei.

a) Es mag dahingestellt bleiben, ob dieser Rige nicht schon
die Beweiskraft des Protokolls vom 14. Januar 1972 entgegen-
steht, in dem eingangs vermerkt ist, dall eine 0ffentliche Ver-
handlung des Landesarbeitsgerichts stattgefunden habe (vgl.
hierzu einerseits RGZ 157, 341 / 343 7; BGHZ 26, 340 und ande-
rerseits RAG in ARS 6, 278 / 280 /). Wird zugunsten der Revi-
sion davon ausgegangen, daBl das Protokoll insoweilt keinen
Beweis nach § 159 Abs. 2 Ziff. 5 ZPO in Verbindung mit § 164

ZPO liefert, weil in ihm nicht ausdricklich festgestellt worden

ist, wo die Beweisaufnahme und die SchluBlverhandlung im An-
schlufB3 an die Augenscheinseinnahme im Hafengebiet stattgefun-
den hat, dann greift die Riige jedenfalls aus anderen Grunden
nicht durch.

b) Bei der Anwendung des § 52 ArbGG iber die Offentlichkeit
der Verhandlung im Arbeitsgerichtsverfahren schlieflt sich der

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 Beschrinkung des freien
Zuganges zu einer offentlichen Verhandlung entweder auf einer
(vom Gesetz nicht erlaubten) Anordnung des Gerichts beruht
oder das Gericht die von ihm nicht angeordnete Behinderung
nicht beseitigen 188t, obwohl es sie bemerkt hat oder bei An-
wendung der erforderlichen Umsicht und Sorgfalt hdtte bemerken
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konnen (vgl. RGSt 4%, 188 /189 7; RG in JW 1926, 2762 [ 2763_7;

BGHSt 21, 72; BGHSt 22, 297 / 301-3%02_/ = LM Nr. 15 zu § 338
Ziff. 6 StPO; BPatGer, LM Nr. 19 zu § 41 p PatG; OLG Bremen,
MDR 1966, 864 / 865 7; Baumbach-Lauterbach, aa0, § 169 GVG
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Anm. 1 C; Stein-Jonas, aal, § 551 Anm. II 6; a.A.: Wieczo-
rek, aa0, § 169 GVG Anm. C I b unter Berufung auf die in
der spateren Rechtsprechung des Reichsgerichts ausdriick-
lich aufgegebene Entscheidung RGSt 2%, 219).

Ein Vorwurf der mangelnden Sorgfalt kann gegen die
Verhandlungsfihrung des Landesarbeitsgerichts im Termin
am 14. Januar 1972 nicht erhoben werden. Nach dem Vortrag
der Revigion soll im Hafenamt Cuxhaven eine Tir, durch
die man zum Verhandlungsraum gelangte, um die Mittagszeit
verschlossen gewesen sein, als ein Zeuge das Gebdude ver-
lassen wollte. Das ging nicht auf eine Anordnung des Ge-
richtes zuriick und der Revisionsbegriundung 1dBt sich auch
nicht entnehmen, daB das Landesarbeitsgericht mit einer
solchen offensichtlich von einer gerichtsfremden Person
getroffenen MaBnahme hdtte rechnen miissen. Wie die Revi-
sion vielmehr einrdumt, hat das Landesarbeitsgericht, als
dieser Umstand in der Verhandlung erortert wurde, sofort
darauf hingewiesen, dafll es zum Zwecke der Herstellung der
Offentlichkeit erforderlich sei, die Tiir nicht zu ver-
schlieBen. Der Zeuge konnte dann auch das Gebdude ver-
lassen.

Nach dem insowelt ilibereinstimmenden Vortrag der Par-
teien war spidter die Tir zum Haupteingang verschlossen, als
die Zeugen und Zuhdrer nach SchluB der Sitzung weggehen
wollten. Dabei ist es unerheblich, ob die Tur vor oder
gleichzeitig mit dem SchluB der Verhandlung abgeschlossen
worden ist. Auch wenn es abermals zu einer Beeintrachti-
gung des freien Zuganges zu der Verhandlung gekommen sein
sollte, ist das unschadlich, weil das Gericht davon aus-
gehen konnte, daB seinem vorangegangenen Hinweis fir die
gesamte restliche Dauer der Verhandlung entsprochen wer-
den wiirde.

II. Das angefochtene Urteil muBl jedoch aufgehoben werden,

well die Annahme des Landesarbeitsgerichts, der Kldger habe
sich ohne ausreichende Rechtfertigung beharrlich geweigert,
die angeordnete Einarbeitung fur den Lotsendienst im Ameri-
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ka-Hafen aufzunehmen, und habe damit dem Beklagten einen wich-

tigen Grund zur fristlosen Kiindigung gegeben, der rechtlichen

Nachpriifung nicht standhdlt. Ausgangspunkt fir die Entscheidung

miissen folgende Uberlegungen sein: _
Der Arbeitnehmer des Offentlichen Dienstes ist im Grund-

satz verpflichtet, jede ihm zugewiesene Tatigkeit zu verrichten,

die den Merkmalen seiner Vergltungsgruppe sowie seinen Kraften

und Fahigkeiten entspricht, sofern ihm diese Tatigkeit billi-
gerweise zugemutet werden kann (vgl. BAG 8, %33 = AP Nr. 8 zu
§ 611 BGB Direktionsrecht und BAG AP Nr. 11 aaO; BAG 2, 221 =
AP Nr. 2 zu § 6711 BGB Beschaftigungspflicht; Crisolli-Tiitke,

Das Tarifrecht der Angestellten im O6ffentlichen 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

S0llner, Einseitige Leistungsbestimmung im Arbeitsverhdltnis,
1966, 8. 85 ff. /86 /). Einen beschrénkteren Umfang hat das

Bestimmungsrecht des o6ffentlichen Arbeitgebers nur dann, wenn
abweichend von den im o6ffentlichen Dienst iblichen Musterver-

tragen der Arbeitnehmer nicht filir einen allgemein umschriebenen
Aufgabenbereich eingestellt und lediglich die Vergiitungsgruppe

festgelegt wird, sondern seine Tatigkeiten sowohl der Art als

auch der Arbeitsstelle nach im Arbeitsvertrag genau bezeichnet
werden oder wenn sich die Arbeitspflicht durch die tatsachliche

Beschdftigung auf eine fest umrissene THtigkeit konkretisiert
hat (vgl. BAG AP Nr. 10 zu § 615 BGB und BAG AP Nr. 17 zu
§ 611 BGB Direktionsrecht).

Auf diese Grundsdtze kommt es im Streitfall auch dann an,
wenn der Kliger .- wie der Beklagte geltend gemacht hat - in der

Dienstbesprechung am 19. Marz 1971 die Ankiindigung, mit dem
gemeinsamen Lotsendienst solle unter den von Baudirektor L-

im einzelnen erlduterten Bedingungen demnzchst begonnen werden,
widerspruchslos "zur Kenntnis genommen" haben sollte. Auch der
Beklagte hat sich nicht darauf berufen, dal es allein aufgrund
des rein passiven Verhaltens des Klagers in dieser Besprechung
zu einer vertraglichen Vereinbarung uUber den kiinftigen Einsatz
des Kldgers gekommen ist. Die mit Zustimmung des Arbeitnehmers

erfolgte Ubertragung einer neuen Tdtigkeit betrifft zwar ein
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Wesensmerkmal des Arbeitsvertrages, d. h. die Bestimmung der
klinftig zu verrichtenden Tdtigkelit und enth&lt deshalb eine
Regelung i. S. des § 4 Abs. 1 BAT, fiir die keine konstitutive
Schriftform vorgesehen ist (vgl. das zur Verdffentlichung im
Nachschlagewerk vorgesehene Urteil des 4. Senats vom 6., Sep-
tember 1972 - 4 AZR 202/71 und das zur Verodffentlichung im
Nachschlagewerk sowie der Amtlichen Sammlung des Gerichts vor-
gesehene Urteil des 4. Senats vom 24. Januar 1973 - 4 AZR
104/72). Eine vertragliche Erweiterung der Arbeitspflicht des
Klidgers scheidet aber schon deswegen aus, weil der Beklagte
stets davon ausgegangen ist, daB es der vom Klidger verlangten
Anderung des Dienstvertrages nicht bedurft habe, sondern die
Anweisung, den Lotsendienst im Amerika-Hafen aufzunehmen,
schon durch das Direktionsrecht gedeckt gewesen sei.

Ob diese Auffassung des Beklagten zutrifft, kann vom
Senat noch nicht abschlieBend beurteilt werden. Die dafiir maB8-
gebenden Umstédnde sind vom Landesarbeitsgericht nicht ausrei-
chend festgestellt und dementsprechend nicht fehlerfrei berilick-
sichtigt.

1. Im Ergebnis zutreffend hat das Landesarbeitsgericht zu-
nédchst angenommen, daf der Beklagte nicht grunds&dtzlich ge-
hindert gewesen sei, dem Kl&ger eine Lotsentédtigkeit auBer-
halb des niedersdchsischen Hafens in Cuxhaven zu libertragen.
Das folgt allerdings nicht schon daraus, daf durch die Verwal-
tungsvereinbarung zwischen Niedersachsen und Hamburg die Zu-
stdndigkeit des Beklagten auch auf den Lotsendienst im hambur-
. gischen Hafen von Cuxhaven erstreckt worden ist. Diese Verwal-
tungsvereinbarung hat nicht unmittelbar zu einer inhaltlichen
Anderung des Arbeisvertrages der Parteien gefiilhrt; sie hat sich
vielmehr auf die Arbeitspflicht des Klidgers nur dann auswirken
kdnnen, wenn diese sich nicht auf den Lotsendienst im nieder-
sdchsischen Hafenteil von Cuxhaven beschrénkt hat.

Eine solche Begrenzung der Arbeitspflicht des Klégers
allein auf den niedersdchsischen Hafenteil von Cuxhaven ist,
wie der Akteninhalt ergibt, weder durch den Arbeitsvertrag mit
dem Kl&ger noch durch dessen bisherigen ausschliefllichen Ein-
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satz im niedersidchsischen Hafen von Cuxhaven eingetreten. Der
Tadtigkeitsbereich des Klégers ist ndmlich in dem Arbeitsver-

trag vom 3. Juni 1966, bei dem das damals im &ffentlichen Dienst

tibliche Vertragsmuster verwandt worden ist, nicht genau beschrie-

ben und begrenzt worden; seinerzeit ist der Klédger unter Ein-

reihung in die Verglitungsgruppe VI b TO.A vom Niedersidchsischen

Hafenamt in Cuxhaven als Angestellter flir eine Tadtigkeit als
Hafenlotse eingestellt worden. Diese Einstellung fiir eine be-
stimmte Beschidftigungsbehtrde hidtte es z. B. nicht ausge-

schlossen, den Kldger spidter gemdB8 § 12 BAT aus dienstlichen

oder betrieblichen Griinden an ein anderes, dem niedersdchsischen

Minister fiir Wirtschaft und Verkehr unterstehendes Hafenamt
zu versetzen. Die nur allgemein erfolgte vertragliche Bestim-
mung der Leistungspflicht des Kl&gers hitte seine Be§chéfti-
gungsbehdrde auch nicht daran hindern kbtnnen, den Lotsendienst
in Cuxhaven flir den Kl&dger anders zu regeln als es bisher ge-
schehen war. So hdtte das beklagte Land den Klidger z. B. nur
fir bestimmte Bereiche des niedersidchsischen Hafens von Cux-
haven einsetzen konnen,

Eine Beschriankung der Arbeitspflicht des Klagers auf den
niedersidchsischen Hafenteil Cuxhaven kann auch nicht daraus
hergeleitet werden, daB er von seiner Einstellung im Jahre
1966 bis zu seiner Entlassung im Juni 1971 ausschlieBlich in
diesem Hafenbereich Schiffe gelotst hat. Das hat sich nicht

aus einer Beschridnkung auf eine von mehreren mdglichen Einsatz-

moglichkeiten im Hafen von Cuxhaven ergeben, sondern aus der
bis zum AbschluB der Verwaltungsvereinbarung mit Hamburg be-
stehenden beschrénkten Zustédndigkeit des Beklagten fiir den
niedersidchsischen Hafen von Cuxhaven. Der Klager konnte dem-
gemdB nicht darauf vertrauen, daf der Beklagte sein Leistungs-
bestimmungsrecht auch kiinftig nur in der bisherigen Art und
Weise ausiiben werde. Er muBte vielmehr wie grundsadtzlich jeder
Arbeitnehmer des 6ffentlichen Dienstes mit Anderungen seines
Tatigkeitsbereiches infolge von Umorganisationen bei seiner
Beschiftigungsbehtrde rechnen (vgl. BAG AP Nr. 17 zu § 611 BGB
Direktionsrecht). Einer solchen organisatorischen MaBnahme
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steht die Erweiterung der Zustédndigkeit des Hafenamtes Cux-
haven flir den Lotsendienst im hamburgischen Hafen gleich.
Dabei ist es unerheblich, daB die erweiterte Zusténdigkeit
nicht auf einer allein vom Beklagten zu treffenden Entschei-
dung iliber die Organisation ihrer Verwaltung, sondern auf
einem mit Hamburg getroffenen Abkommen beruht.

2, Die Lotsent&dtigkeit des Klédgers im gesamten Bereich des
Hafens Cuxhaven wlirde auch den Tadtigkeitsmerkmalen seiner
bisherigen Verglitungsgruppe entsprochen haben. Sowohl nach
dem sog. Nautiker-Tarifvertrag vom 25. Juli 1968 iiber die
anderweitige Eingruppierung u. a. der im nautischen Dienst
der Hdfen- und Schiffahrtsverwaltung und der Wasserwirtschafts-
verwaltung des Landes Niedersachsen beschédftigten Tarifange-
stellten als auch nach dem entsprechenden Nautiker-Tarifver-
trag flir die Linder Niedersachsen und Nordrhein-Westfalen
vom 16, September 1971 ist die tarifliche Einstufung der
niedersidchsischen Hafenlotsen weder von der Art des Lotsen-
reviers noch von der Schwierigkeit der Lotsent&dtigkeit ab-
hidngig. Lotsen, die wie der Kliger das Patent A 6 besitzen,
waren und sind vielmehr nach erfolgreicher Beendigung ihrer
Vorbildung oder Vorbereitung im Landes- oder Bundesdienst
und Aufnahme der entsprechenden T&tigkeit zundchst in die
VergGr. V a einzustufen; sie konnten und kdnnen in die VergGr.
IV b BAT aufriicken, wenn sie sich in einer mindestens finf-
jdhrigen Berufstidtigkeit als solche in der VergGr. V a BAT
bewdhrt haben.

3. Demgemd konnte der Beklagte den Kldger anweisen, den
Lotsendienst auch im Amerika-Hafen zu verrichten. Das gilt
aber nur unter der weiteren Voraussetzung, dal diese zusdtz-
lich vorgesehene Tadtigkeit seinen Kré&dften und Fdhigkeiten
entsprochen hat und dariiber hinaus ihm auch im Ubrigen zuzu-
muten gewesen ist.

L, Das Landesarbeitsgericht brauchte nicht zu erodrtern, ob
es den Krédften, d. h. der korperlichen Verfassung und der
Belastbarkeit des Klégers entsprochen haben wilirde, auch im
Amerika-Hafen Schiffe zu lotsen, weil das nach dem bisherigen
Vortrag des Klidgers nicht zweifelhaft sein kann.
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5. Darauf, ob diese Tdtigkeit auch den Fdhigkeiten des
Kldgers, d. h. seiner Ausbildung und den'durch die Praxis
gewonnenen Kenntnissen und Erfahrungen, entsprochen haben
wlirde, ist das Landesarbeitsgericht der Sache nach einge-
gangen; eés hat darauf abgestellt, der Kldger habe mit der
angeordneten Einarbeitung deshalb beginnen miissen, weil die
vorgesehene Einarbeitungszeit ausreichend bemessen gewesen
sei.

a) Das ist eine im Ausgangspunkt zutreffende Betrachtungs-
weise, weil die Frage, ob der Klidger verpflichtet war, mit
der Vorbereitung flir den gemeinsamen Lotsendienst zu beginnen,
entgegen der Auffassung des Beklagten nicht losgeldst von der
weiteren Frage entschieden werden kann, welche Einarbeitungs-
zeit erforderlich und angemessen gewesen widre. Hinsichtlich
der "Fdhigkeit" des Kligers zur Aufnahme des Lotsendienstes
im Amerika-Hafen kommt es n&mlich entscheidend darauf an,

wie sehr sich die bisher ausgelibte von der kiinftig vom Klager
zu erbringendenTatigkeit fachlich unterschieden hat (vgl. BAG
8, 333 = AP Nr. 8 zu § 611 BGB Direktionsrecht).

Durch den vorgesehenen gemeinsamen Lotsendienst in beiden
Hafenteilen von Cuxhaven hdtte sich fiir den Kl&dger nicht nur
der Ort, sondern auch die Art der Arbeitsleistung geédndert,
well im Amerika-Hafen in der Regel grdBlere Schiffe zu lotsen
sind als in den niedersidchsischen Hafenteilen von Cuxhaven.
Um einen méglichst objektiven MaBstab dafiir zu gewinnen, ob
der gegeniliber der bisherigen Beschaftigung qualifizierte Ein-
satz des Klédgers seinen Fdhigkeiten entsprochen haben wlirde,
ist es geboten, bei dieser Priifung entscheidend darauf abzu-
stellen, welche Einarbeitungszeit der Klé&ger flr die selb-
stdndige Erflillung der zus&tzlichen Aufgaben bendtigt haben
wlirde.

Wenn nédmlich die erforderliche Einarbeitungszeit, wie der
Klédger vorgetragen hat, etwa drei Monate betragen haben wlirde,
dann hidtte die zusitzliche THtigkeit so viel neue Kenntnisse
und Erfahrungen vorausgesetzt, daf sie nicht den bisherigen
Fdhigkeiten des Klédgers entsprochen und damit den Umfang der

- 12 -
JLaw — Gesetze und Urteile Je— Avallable on the
Kostenlos (mobile App) » Google play App Store
W
Uber 200 Gesetze JLaw — fiir Android JLaw — flir i0OS

Uber 100.000 Urteile

1Z)0y2s33 HUIN I B/8 §§ YorU YURqUIJL(T S[& PUIs SUNJUItIesS[I9}I) J9P S[I2.], YoNy SIDMUTH

.



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

- 12 -

von ihm vertraglich geschuldeten Dienstleistungen {iberschrit-
ten haben wlirde. In diesem Falle kdonnte dem Klidger nicht ohne
weiteres die Berechtigung abgesprochen werden, die Einarbei-
tung fir den gemeinsamen Lotsendienst von vornherein zu ver-
weigern.

Wenn hingegen eine Einarbeitungszeit von knapp zweil
Wochen, wie sie der Beklagte in der Zeit vom 19. bis zum
30, April 1971 vorgesehen hatte, ausgereicht hidtte, dann wiren
so geringe Ergidnzungen der Kenntnisse und Erfahrungen des Klé&a-
gers erforderlich gewesen, daB fir den Lotsendienst im Ameri-
ka- Hafen die bisherigen Fdhigkeiten des Klédgers die wesent-
liche Grundlage gewesen widre. Unter dieser Voraussetzung hétte
das Einsatzgebiet an sich durch eine einseitige Anordnung des
Beklagten erweitsert werden konnen.

Bei dieser Betrachtung wird zundchst nur auf die Dauer
der von dem Beklagten vorgesehenen Einarbeitungszeit und nicht
auf deren tatsdchliche zeitliche Lage abgestellt. Ob der Kl&ger
- wenn die vorgesehene Dauer der Einarbeitungszeit ausgereicht
haben sollte -~ auch schon am 19. April 1971 den Vorbereitungs-
dienst hdtte aufnehmen miissen, ist erst bei der Priifung der
Frage, ob die vom Kliger am 28. April 1971 erneut verlangte
Aufnahme des Vorbereitungsdienstes filir ihn zumutbar gewesen ist,
zu beriicksichtigen (s. unten zu II 6 a).
b) Flir die Bestimmung der angemessenen Einarbeitungszeit, die

*

auch in der Verwaltungsvereinbarung zwischen Niedersachsen und
Hamburg ausdriicklich vorgesehen ist (§ 2 Abs. 2), kdnnen nicht
die mehr oder weniger subjektiven Vorstellungen der Parteien
und auch nicht in erster Linie ein Sachverstandigengutachten
maBgebend sein. Ein klarer Anhaltspunkt 1aB8t sich vielmehr

nur dann gewinnen, wenn man zunidchst darauf abstellt, welche
Einarbeitungszeit Hamburg friiher den hamburgischen Hafenlotsen
eingerdumt hat, die ausschlieBlich im hamburgischen Hafen von
Cuxhaven eingesetzt worden sind. Auf diesen fiir die Auslegung
des unbestimmten Rechtsbegriffes der angemessenen Einarbei-
tungszeit entscheidenden Gesichtspunkt ist das Landesarbeits-
gericht nicht eingegangen. Das wird es nachzuholen haben.
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c) Die Annahme des Landesarbeitsgerichts, die von dem Beklag-
ten angeordnete Einarbeitungszeit sei ausreichend bemessen ge-
wesen, stiitzt sich zudem auf Tatsachenfeststellungen, gegen die
die Revision begriindete Verfahrensriigen erhoben hat.
aa) Das Landesarbeitsgericht hat seine Entscheidung einmal
damit begriindet, daB der Kldger schon ab 1966 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 Klédger hatte hierzu vorgetragen, daB er bislang nur ein
bis drei kleinere Schiffe im Jahr durch den hamburgischen Hafen
teil "gefiihrt" habe, weil er gelegentlich aus ZweckmidBigkeits-
grinden schon auBerhalb des niedersiachsischen Hafens an Bord
von Schiffen gegangen sei, die filir den niedersédchsis¢hen Hafen
einen Lotsen angefordert hatten; beil der Fahrt durch den Ameri-
ka-Hafen habe er die Schiffe jedoch noch nicht gelotst. Damit
hdtte sich das Landesarbeitsgericht auseinandersetzen miissen.
Das angefochtene Urteil 1&8t auch nicht erkennen, ob es
in diesem Punkt etwa den Aussagen des Zeugen H gefolgt
ist, der - ohne dafiir eine klare Begriindung zu geben - davon
ausgegangen ist, daB die Lot sentétigkeit des Klédgers schon dann
begonnen habe, wenn er auBerhalb des niedersdchsischen Hafens
an Bord eines dorthin zu verholenden Schiffes gegangen sei.
bb) Das Landesarbeitsgericht durfte sich bei der Wirdigung
des Gutachtens des Sachverstédndigen H - , der fir Lot-
sungen von kleineren Schiffen Uberhaupt keine Einarbeitungszeit
fir erforderlich gehalten hat, auch nicht mit der Feststellung
begniigen, der Sachverstindige habe "iliberzeugend bestidtigt", daB
die von dem beklagten Land angeordnete Einarbeitungszeit aus-
reichend gewesen sei. Der Kl&dger hatte die Sachkunde des Sach-
verstdndigen bezweifelt und das mit Stellungnahmen von Lotsen-
brilderschaften begriindet, in denen die Auffassung vertreten wir

§ [OBU YURQUL)R(T S| PUIS SUN[WWIESS[12)1) JOP J[I9 ], YINY :SIOMUT] i

Je8s

1znyasa8 Dy °
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jedenfalls fiir groBere Schiffe benttige ein Hafenlotse eine Ein-

arbeitungszeit von mehreren Monaten. Das hdtte flir das Landes-
arbeitsgericht AnlaB sein miissen, fiir den Senat nachpriifbar dar
zulegen, weshalb es trotz der substantiierten Beweiseinreden
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des Klédgers dem Sachversténdigengutachten gefolgt ist (vgl.
BAG 17, 151 [156] = AP Nr. 1 zu § 20 ArbNErfG).
d) Erst wenn feststeht, daB Hamburg den fiir den Dienst im

Amerika-Hafen eingestellten Lotsen eine léngere Einarbeitungs-

zeit eingerdumt hat, als der Beklagte filir den Klidger vorge-
sehen hatte, wird weiter zu kl&ren sein, ob der Kl&dger nicht
wegen seiner aus der bisherigen Lotsentidtigkeit in Cuxhaven
gewonnenen Erfahrung eine kiirzere Vorbereitung benottigte.

Flir die Beurteilung dieser Frage kann zundchst aufschluBlireich

sein, ob Baudirektor L: dem Kliger in der Besprechung im

Oktober 1970 zur Vorbereitung auf den gemeinsamen Lotsendienst
eine "volle Aspirantenzeit" von einer Woche zugesagt hat (was
der von dem Beklagten im April 1971 vorgesehenen Einarbeitung,

www.prinz.law

die zusétzlich neben dem Ublichen Lotsendienst erfolgen sollte,

nicht entsprochen haben wilirde). Weiter wird es in diesem Zu-

sammenhang darauf ankommen, welche Einarbeitungszeit dem Klé&-

ger in der Dienstbesprechung am 19, Mirz 1971 genannt worden
ist und ob der Kliéger gegen ihre Dauer damals nichts einzu-
wenden gehabt hat. Schlieflich wird in diese Erwdgungen ein-
zubeziehen sein, daf der Klidger - wie sich aus der Aussage

seines als Zeugen vernommenen Kollegen B ergibt - vor dem
Beginn der selbstédndigen Lotsentidtigkeit im niedersidchsischen
Hafen von Cuxhaven immerhin 8 Wochen lang eingearbeitet worden

ist.

Auch hinsichtlich dieser mdglicherweise entscheidungser-

heblichen Umstidnde enthdlt das angefochtene Urteil keinerlei
Feststellungen.

6. Sollte das Landesarbeitsgericht unter Beriicksichtigung
der vorstehenden Hinweise erneut zu der Uberzeugung kommen,
der Lotsendienst im Amerika-Hafen habe den Fédhigkeiten des
Kl&dgers entsprochen, wird es weiter zu erwidgen haben, ob es
dem Kldger nicht deénnoch unter den am 19, und 28. April 1971
bestehenden tatsidchlichen Arbeitsbedingungen und den ihm be-
kannten Umstédnden unzumutbar gewesen ist, den geforderten
Vorbereitungsdienst sofort aufzunehmen. Die Unzumutbarkeit
kann sich aus folgendem ergeben:
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a) Nach dem Vortrag des Klidgers sollen die mit dem gemein-
samen Lotsendienst zusammenhingenden Fragen - insbesondere hin-
sichtlich der Dauer und der Linge der Schichten sowie des
Dienstplanes - von den Vertretern des Beklagten bei den Dienst-
besprechungen am 19. Mirz und 28. April 1971 nicht hinreichend
gekldrt worden sein. Das ist von dem Beklagten zwar bestritten
worden; das angefochtene Urteil hat aber insoweit keine aus-
reichenden Feststellungen getroffen, die fiir die Priifung, ob
dem Klager wegen der Zweifel liber die kiinftigen Arbeitsbe-
dingungen der gemeinsame Lotsendienst unzumutbar gewesen ist,
verwertbar sind.

Da der eine der drei Lotsen bis zum 26. April 1971 erkrankt
war, ist der Klédger wdhrend des groBten Teiles der vorgesehenen
Einarbeitungszeit in erheblichem Umfang zu Uberstunden herange-
zogen worden. Wenn seine wodchentliche Arbeitszeit wihrend der
Erkrankung seines Kollegen 84 Stunden betragen hat - wie der
Kldger unbestritten vorgetragen hat- dann war es ihm nicht zu-
mutbar, vor dem 27. April 1971 zusdtzlich auch noch zusammen
mit den hamburgischen Lotsen Schiffe im Amerika-Hafen zu lotsen.
Weil aber nach der Anordnung des Beklagten der selbsténdige

gemeinsame Lotsendienst bereits am 1. Mai 1971 aufgenommen werden

sollte und weil an diesem Tage schon einer der hamburgischen
Lotsen seinen Urlaub antreten sollte, konnte der Kléger davon
ausgehen, daB ihm nur noch eine Einarbeitungszeit von drei
Tagen zugebilligt werden sollte, es sei denn, daB in der Be-
sprechung am 28, April 1971 fiir ihn ausdriicklich eine neue Ein-
arbeitungszeit festgelegt worden ist.

b) Das bedarf ebenso der Aufklarung wie die Frage beantwortet
werden muB, ob dem Kldger am 19, Mirz oder 28. April 1971 iber-
haupt mitgeteilt worden ist, daB nach der Verwaltungsverein-
barung (die im librigen erst am 4. Juni 1971 flir Hamburg unter-
zeichnet worden ist) der gemeinsame Lotsendienst vorerst nur
beim Ausfall von Lotsen vertretungsweise durchgefihrt werden
sollte (§ 1 Abs. 2). Wenn das nicht geschehen ist, konnte der
Kldger aufgrund von Zeitungsberichten, die am 22. April 1971

in zwei Cuxhavener Tageszeitungen erschienen waren und in denen
berichtet worden war, daB beim kiinftigen gemeinsamen Lotsen-
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dienst die hamburgischen Lotsen den Tagesdienst und die
niedersdchsischen Lotsen ausschlieflich die Nachtschichten
verrichten sollten, davon ausgehen, daB vom 1. Mai 1971 an
ein dauernder gemeinsamer Lotsendienst aufgenommen werde

und dabei der Dienstplan hinsichtlich der Nachtschichten zu
seinen Ungunsten geédndert werden sollte.

c) Wie der Kliger weiter vorgetragen hat und von dem Zeu-
gen R-.~ Dbestdtigt worden ist, hat der Kl&dger am 28. April
1971 die Ablehnung des gemeinsamen Lotsendienstes auch damit
begriindet, daB der damalige Dienstplan aus arbeitszeitrecht-
lichen Griinden fir 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 °
in einem umfangreichen Schriftwechsel mit dem Beklagten gel-
tend gemacht, nachdem die frilhere Regelung zu einem Rechts-~
streit der Parteien wegen Uberstundenbezahlung gefiihrt hatte,
der rechtskridftig zugunsten des Klédgers entschieden worden
ist.

Entgegen der Auffassung des Landesarbeltsgerichts ist es
flir die Frage, ob der angeordnete Einarbeitungsdienst dem
Kldger zugemutet werden konnte, wesentlich, ob der damals be-
stehende Dienstplan tatsdchlich gesetz- und tarifwidrig ge-
wesen ist. Wenn der Dienstplan schon flir den bisherigen Lot~
sendienst im niedersdchsischen Hafen einen unzulédssigen Ein-
satz des Klidgers vorgesehen haben sollte, dann hitte sich
das flr den Klidger bei der Durchfihrung des gemeinsamen Lot-
sendienstes noch stérker ausgewirkt, weil durch die damit
anfallenden zusédtzlichen Lotsungen die in die Schichten des
Klidgers fallenden Zeiten der Arbeitsbereitschaft erheblich
verkirzt worden wéren.

Es kann deshalb flir den Kléger durchaus eine unzumutbare
Belastung gewesen sein, aufgrund des bisherigen Dienstplanes
den gemeinsamen Lotsendienst aufzunehmen, wenn die hiergegen
vom Klédger geduBerten Bedenken begriindet und schwerwiegend
gewesen sein sollten. Ob das zutrifft, 1848t sich allerdings
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aus dem Vortrag des Kldgers und aus dem Inhalt des iiber diese
Frage zwischen den Parteien gefiihrten Schriftwechsels nicht
eindeutig entnehmen, weil der beanstandete Dienstplan bislang
nicht vorgelegt worden ist. Darauf wird das Landesarbeitsgericht
noch hinzuwirken haben.

Te Ergeben die noch erforderlichen Klarstellungeh, dafl3 der
Klidger verpflichtet gewesen ist, weisungsgemdB am 19. April 1971
den Einarbeitungsdienst aufzunehmen, dann scheidet eine beharr-
liche Verletzung der Arbeitspflicht durch den Kl&@ger nicht
deswegen aus, weil er sich nach dem Vortrag des Beklagten auch
aufgrund einer von ihm erwdhnten Rechtsauskunft seiner Gewerk-
schaft fir berechtigt gehalten habe, den gemeinsamen Lotsen-
dienst abzulehnen. Eine beharrliche Arbeitsverweigerung liegt

91, Yony :Sromury

ndmlich nur dann nicht vor, wenn der Arbeitnehmer schuldlos

91

der Ansicht ist, er brauche die ihm zugewiesene Arbeit nicht
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oder nicht in der gewlinschten Form zu verrichten (vgl. BAG
AP Nr. 22 zu § 66 BetrVG; BAG AP Nr., 24 zu § 123 GewO und BAG
AP Nr. 2 zu § 12 SchwBeschG).

Auf einen unverschuldeten Irrtum kann sich der Klédger
mit dieser Begriindung nicht berufen. In den genannten Ent-
scheidungen des Bundesarbeitsgerichts hatten die Arbeitnehmer
jeweils konkret vorgetragen, daB sie aufgrund einer bestimmten
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Gesetzeslage oder einer vorausgegangenen hdchstrichterlichen
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Rechtsprechung zu der Ansicht gelangt waren, eine Arbeit ver-
weigern zu dilirfen. Dem kann eine Rechtsiliberzeugung nicht gleiché
gestellt werden, die der Arbeitnehmer aufgrund einer, wenn a.uch'>
~von einer an sich rechtskundigen Stelle erteilten, Rechtsaus-
kunft gewonnen hat, die aber objektiv unrichtig ist. Das gilt
zumindest dann, wenn es wie im Streitfall nicht um eine grund-
sdatzliche Rechtsfrage von allgemeiner Bedeutung geht, sondern
Umfang und Grenzen des Weisungsrechts des Arbeitgebers im Einzel-
fall zu bestimmen sind. Dabei sind zwar auch allgemeine Rechts-
grundsédtze zu beachten, im librigen aber entscheidend die be-
sonderen Umstidnde des jeweiligen Falles zu beriicksichtigen.

Da der Auskunft der Gewerkschaft keine bestimmte Gesetzes-
lage oder eine bisherige Rechtsprechung zugrunde liegen kann,
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hat der Klédger die Gefahr auf sich genommen, daf sein Stand-
punkt - letztlich vom Gericht, das liber den Fall zu ent-
scheiden hat - nicht geteilt wird (vgl. das zur Ver&ffent-~
lichung in der Amtlichen Sammlung und im Nachschlagewerk
bestimmte Urteil des Senats vom 22, Juni 1972 - 2 AZR 346/71 -
[unter III 2 b]). Sollte die weitere Aufklédrung des Falles

den Standpunkt des Kl&gers nicht bestdtigen, dann hat er nicht
deshalb in einem unverschuldeten Rechtsirrtum gehandelt, weil
die Gewerkschaft ihm den erwdhnten Rechtsrat gegeben hat.

8. SchlieBlich ist das angefochtene Urteil auch deshalb zu
beanstanden, weil es die nach § 626 Abs. 1 BGB in Verbindung
mit § 54 BAT notwendige Interessenabwidgung vermissen 1&B8t.

Der Hinweis des Landesarbeitsgerichts, die auBerordentliche
Kiindigung sei auch unter Beriicksichtigung der perstnlichen
Belange des Klidgers "angemessen und billigenswert", genligt
nicht. Es bédarf vielmehr einer umfassenden Interessenabwidgung,
die auf alle verniinftigerweise in Betracht kommenden Umsté&nde
eingeht (stdnd. Rechtsprechung des Senats; vgl. z. B. nur BAG
9, 263 = AP Nr. 42 zu § 626 BGB).

Dazu wird z. B. die Uberlegung geh®ren, ob die bisher
behandelten und vom Landesarbeitsgericht noch zu klé&renden
Umstédnde, die fiir die Auslibung des Leistungsbestimmungsrechts
durch den Beklagten von Bedeutung sind, das Verhalten des Klé&-
gers als verstédndlich und verzeihlich erscheinen lassen und
deshalb ein liberwiegendes Interesse des Klidgers an der Auf-
rechterhaltung seines Arbeitsverhdltnisses begriinden, selbst
wenn die Arbeitsverweigerung des Klégers an sich nicht ge-~
rechtsfertigt ist. Hierbei kodnnte auch die Auskunft der Ge-
werkschaft zugunsten des Klédgers eine Rolle spielen. Es darf
auch nicht unbeachtet gelassen werden, daB der Klidger zurzeit
der Kiindigung schon fast finf Jahre im Dienst des Beklagten
gestanden und seine Pflichten bis dahin offenbar einwandfrei
erfiillt hat.

III. Bei der hiernach erforderlichen Zurilickverweisung der
Sache an das Landesarbeltsgericht hat der Senat von der Mog-
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lichkeit des § 565 Abs. 1 Satz 2 ZPO Gebrauch gemacht.

gez. Dr. Groninger Dr. Rengier Hillebrecht

Fritz Zeilinger Dr. Hautmann
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