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Normen: 88 315, 626 BGB, 106 GewO

Sachgebiet: Arbeitsrecht

Leitsatze:
Wenn eine Versetzung objektiv rechtswidrig ist, liegt in der
Nichtaufnahme der Arbeit am neuen Arbeitsort keine beharrliche
Arbeitsverweigerung. Die Rechtsprechung des
Bundesarbeitsgerichts zur vorlaufigen Verbindlichkeit unbilliger
Direktionsrechtsaustibung lasst sich auf das Kiindigungsrecht nicht
Ubertragen.

Tenor:

Auf die Berufung des Klagers wird das am 12.03.2014 verkindete
Urteil des Arbeitsgerichts Kéln — 2 Ca 1789/13 — teilweise
abgeéndert:

1. Es wird weiter festgestellt, dass die mit Schreiben vom
06.11.2013 erfolgte Versetzung des Klagers in die
Kiesaufbereitungsanlage L in B unwirksam ist.

2. Es wird festgestellt, dass das Arbeitsverhaltnis der
Parteien weder durch die Kiindigung vom 19.12.2013, noch
durch die Kiindigung vom 20.12.2013, noch durch die
Kindigung vom 06.01.2014 beendet worden ist.
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3. Die Kosten des Rechtsstreits werden dem Klager zu 25 %
und der Beklagten zu 75 % auferlegt.

4. Die Revision wird nicht zugelassen.

Tatbestand 1

Die Parteien streiten insbesondere noch tber die Unwirksamkeit einer Versetzung vom 2
06.11.2013 und einer nachfolgenden fristlosen Kiindigung vom 20.12.2013 wegen
beharrlicher Arbeitsverweigerung am zugewiesenen neuen Arbeitsort.

Der 59 Jahre alte Klager ist seit 1977 bei der Beklagten, die zwei Kieswerke betreibt und 3
regelmaRig mehr als zehn Arbeitnehmer beschéftigt, zuletzt als sog. Bandwéachter gegen eine
Bruttovergitung von 2.700,00 € tatig gewesen. Mit Schreiben vom 26.02.2013 kindigte die
Beklagte das Arbeitsverhaltnis aus krankheitsbedingten Griinden zum 30.09.2013. Unter dem
27.08.2013 bot die Beklagte dem Klager ein auf die Dauer des Kiindigungsrechtsstreits

befristetes Prozessarbeitsverhaltnis ab dem 01.10.2013 an. Der Klager nahm dieses Angebot

an und nahm seine Téatigkeit bei der Beklagten wieder auf.

Mit Schreiben vom 06.11.2013 (Kopie BIl. 141 d. A.) versetzte die Beklagte den Klager ab 4
dem 18.11.2013 vom Werk B (Deutschland) in das Werk L (Belgien). Dort arbeitete der

Klager nach Genesung von einer Krankheit am 16.12.2013 einen Tag lang und lehnte am
17.12.2013 gegentber seinem Vorgesetzten im Kieswerk B eine Weiterarbeit in Belgien ab.
Daraufhin kiindigte die Beklagte das Arbeitsverhaltnis mit Anwaltsschreiben vom 20.12.2013
(Kopie BIl. 130 d. A.) au3erordentlich fristlos ,aus den bekannten Grinden*.

Das Arbeitsgericht hat durch Urteil vom 12.03.2014 festgestellt, dass das Arbeitsverhaltnis 5
der Parteien durch die Kiindigung vom 26.02.2013, zugegangen am 28.02.2013, nicht
aufgeldst wurde und die Beklagte verurteilt, dem Klager eine Arbeitsbescheinigung nach 8§
312 SGB Il zu erteilen. Im Ubrigen hat es die Klage abgewiesen und zur Begriindung im
Wesentlichen ausgefuhrt, die aul3erordentliche Kiindigung vom 20.12.2013 sei wegen
beharrlicher Arbeitsverweigerung des Klagers gemali § 626 Abs. 1 BGB wirksam. Seine
Versetzung nach Belgien sei wirksam gewesen, weil der Arbeitsort L nur ca. 70 Km von
seinem Wohnort entfernt sei. Selbst wenn der Klager die Arbeitszuweisung ,trotz anwaltlicher
Beratung“ fur ermessensfehlerhaft gehalten hatte, so habe er sie zunéachst befolgen und sich
um eine gerichtliche Klarung bemiihen miussen. Wegen der Einzelheiten der
arbeitsgerichtlichen Begrindung wird auf Bl. 202 ff. d. A. verwiesen.

Mit seiner Berufung macht der Klager unter Vertiefung seines erstinstanzlichen Vorbringens 6
geltend, die Versetzung sei im Zusammenhang mit den gerichtlichen Auseinandersetzungen

der Parteien willkrlich und schikants gewesen. Er, der Klager, sei auch gar nicht in der Lage
gewesen, die zuséatzlichen Fahrtkosten zu Gibernehmen, deren Erstattung die Beklagte

abgelehnt habe.

Der Klager beantragt, 7



1. festzustellen, dass seine Versetzung in die Kiesaufbereitungsanlage L in Belgien
unwirksam ist;

e 2. festzustellen, dass das Arbeitsverhaltnis der Parteien durch die Kiindigung vom
19.12.2013 nicht aufgeldst wird;

o 3. festzustellen, dass das Arbeitsverhaltnis der Parteien durch die Kindigungserklarung
der Beklagten durch Schreiben vom 20.12.2013 nicht aufgel6st wurde oder wird;

e 4. festzustellen, dass das Arbeitsverhdaltnis durch die auRerordentliche Kiindigung der
Beklagten vom 06.01.2014 nicht beendet wurde.
Die Beklagte beantragt,
die Berufung zurtickzuweisen.
Sie verteidigt das angefochtene Urteil aus Rechtsgriinden.

Wegen der weiteren Einzelheiten des Sach- und Streitstandes haben die Parteien auf die von
ihnen gewechselten Schriftsatze nebst Anlagen Bezug genommen.

Entscheidungsgriunde:

l. Die Berufung des Klagers ist zulassig, weil sie statthaft (8 64 Abs. 1u. 2 ArbGG)
und frist- und formgerecht eingelegt und begriindet worden ist(88 66 Abs. 1, 64 Abs. 6 S. 1
ArbGG, 519, 520 ZPO).

Il. Das Rechtsmittel hat auch in der Sache Erfolg.

Das Arbeitsverhéltnis der Parteien ist durch die noch streitbefangenen Kindigungen der
Beklagten vom 19.12.2013, 20.12.2013 und 06.01.2014 nicht beendet worden. Fir die
auRRerordentlichen fristlosen Kindigungen vom 20.12.2013 und 06.01.2014 fehlt es an einem
wichtigen Grund im Sinne des8 626 Abs. 1 BGB, die ordentliche Kindigung vom 19.12.2013
ist ebenso wie die hilfsweise fristgemal3e Kiindigung vom 06.01.2014 sozial ungerechtfertigt
gemal 8§ 1 KSchG. Im Einzelnen gilt Folgendes:

1. Die der fristlosen Kiindigung vom 20.12.2013 vorausgehende Versetzung des
Klagers von seinem bisherigen Arbeitsort in B nach L in Belgien war rechtsunwirksam.

Einen schriftlichen Arbeitsvertrag haben die Parteien unstreitig nicht geschlossen. Fehlt es an
einer Festlegung des Inhalts oder des Orts der Arbeitspflicht im Arbeitsvertrag, so ergibt sich
der Umfang der Weisungsrechte des Arbeitgebers aus § 106 GewO. Weist der Arbeitgeber
dem Arbeitnehmer kraft seines Direktionsrechts einen anderen Arbeitsort zu, so unterliegt
dies der Ausubungskontrolle gemaf 88 106 GewO, 315 Abs. 3 BGB (vgl. BAG 28.08.2013 —
10 AZR 537/12 —, juris). Im Streitfall kann dahinstehen, ob eine Versetzung des
Arbeitnehmers ins Ausland von 8 106 S. 1 GewO schon grundsatzlich nicht mehr gedeckt ist
(so etwa ArbG Heilbronn, 11.07.2013- 8 Ca 7/13, juris). Unabh&ngig davon entspricht die
Versetzung hier jedenfalls nicht mehr biligem Ermessen.
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Die Leistungsbestimmung nach billigem Ermessen gemal den 88 106S. 1 GewO, 315 BGB
verlangt eine Abwagung der wechselseitigen Interessen nach verfassungsrechtlichen und
gesetzlichen Wertentscheidungen, den allgemeinen Wertungsgrundsatzen der
Verhaltnismafigkeit und Angemessenheit sowie der Verkehrssitte und Zumutbarkeit. In die
Abwagung sind alle Umstande des Einzelfalls einzubeziehen. Hierzu gehoren die Vorteile aus
einer Regelung, die Risikoverteilung zwischen den Vertragsparteien, die beiderseitigen
Bedurfnisse, aul3ervertragliche Vor- und Nachteile, Vermdgens- und
Einkommensverhaltnisse sowie soziale Lebensverhaltnisse wie familiare Pflichten und
Unterhaltsverpflichtungen (BAG, 28.08.2013 — 10 AZR 537/12, juris m. w. N.).

Unter Berucksichtigung dieser Kriterien kann nicht zweifelhaft sein, dass dem Klager eine
Arbeit in dem rund 70 Km statt bisher 15 Km von seinem Wohnort entfernten neuen
Arbeitsort in Belgien nicht zumutbar war. Selbst wenn es hinreichende betriebliche Griinde fir
einen Einsatz in L gegeben haben sollte, konnte die Beklagte ohne Ubernahme der
zusatzlichen Fahrtkosten bzw. Stellung eines Firmenfahrzeugs die Arbeit an dem
zugewiesenen Ort nicht verlangen. Der Klager hat in der Berufungsbegrindung naher
dargelegt, dass er nicht in der Lage war, die erheblichen Mehrkosten fiir die Fahrten zum
neuen Arbeitsort aufzubringen. Die Beklagte hat eine Ubernahme dieser Kosten bzw. einen
Kostenvorschuss trotz ausdrtcklicher Aufforderung durch den Klagervertreter nach Erhalt der
Versetzung abgelehnt. Da sie auch eine zumutbare andere Lésung fur den Klager nicht
angeboten hat — die Wohnmaglichkeit in einem Baustellencontainer konnte jedenfalls keine
Dauerlésung sein —, hielt sich die Versetzungsanordnung nicht im Rahmen billigen
Ermessens.

2. Die fristlose Kundigung der Beklagten vom 20.12.2013 ist entgegen der
Auffassung der Beklagten und ihr folgend des Arbeitsgerichts nicht durch einen wichtigen
Grund im Sinne des § 626 Abs. 1 BGB gerechtfertigt. Dem Klager kann eine beharrliche
Arbeitsverweigerung nicht vorgeworfen werden, weil er durch die Nichtbefolgung der objektiv
unwirksamen Versetzungsanordnung nicht in kiindigungserheblicher Weise gegen seine
arbeitsvertraglichen Pflichten verstol3en hat. Dieser Bewertung steht die Entscheidung des
Bundesarbeitsgerichts vom 22.02.2012 (5 AZR 249/11, juris) zur vorlaufigen Verbindlichkeit
unbilliger Direktionsrechtsaustibung nicht entgegen. Unabhéngig von der Frage, ob dieser
Rechtsprechung in der Sache zu folgen ist (vgl. kritisch insbesondere Thising, jM 2014, 20
f.), ist festzustellen, dass die Entscheidung zu den Voraussetzungen des Annahmeverzugs
ergangen ist. Fir den Bereich des Kiindigungsrechts bleibt es dabei, dass dem Arbeitnehmer
kein Vorwurf gemacht werden kann, wenn er eine Arbeitsanweisung, die sich bei gerichtlicher
Uberprifung als rechtsunwirksam darstellt, nicht befolgt. MaRgeblich dafiir, ob das Verhalten
des Arbeitnehmers eine beharrliche Arbeitsverweigerung und damit eine erhebliche
Arbeitsvertragsverletzung darstellt, ist die objektive Rechtslage. Erst dann, wenn sich die
Arbeitsanweisung als objektiv rechtswirksam erwiesen hatte, kame es auf die Grundséatze der
Vermeidbarkeit eines Rechtsirrtums an (vgl. BAG 29.08.2013—- 2 AZR 273/12, juris m. w. N.).
Da die Versetzung hier objektiv rechtsunwirksam war, lag eine beharrliche
Arbeitsverweigerung des Klagers nicht vor.

3. Mit Rucksicht darauf fehlt es auch an einem wichtigen Grund fur die weitere
aul3erordentliche, hilfsweise fristgerechte Kiindigung der Beklagten vom 06.01.2014, die
offenbar nur vorsorglich wegen des Eintritts der Zustimmungsfiktion des
Landschaftsverbands Rheinland im Zusammenhang mit einer vermeintlichen
Schwerbehinderung des Klagers erfolgte. Sie ist ebenfalls rechtsunwirksam, weil die
Voraussetzungen des § 626 Abs. 1 BGB nicht erfullt sind.
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4, Die ordentliche Kiindigung der Beklagten vom 19.12.2013 zum 31.07.2014 (Kopie
BIl. 75 d. A)) ist sozial ungerechtfertigt, weil sie nicht durch Griinde, die in der Person des
Klagers liegen, bedingt ist (§ 1 Abs. 2 KSchG).

Die auf erhebliche krankheitsbedingte Fehlzeiten gestitzte Kiindigung scheitert bereits daran,
dass derzeit nicht von einer negativen Prognose weiterer erheblicher Fehlzeiten
ausgegangen werden kann. Unstreitig fand am 30.08.2012 ein betriebliches
Eingliederungsmanagement mit dem Ergebnis statt, dass der Klager kiinftig von besonders
belastenden Tatigkeiten befreit und seine tagliche Arbeitszeit reduziert werde. Der Klager
sollte auch bei gesundheitlichen Beschwerden kurzfristig den Arbeitsplatz verlassen konnen,
ohne dass fur die ausfallende Zeit das Entgelt fortzuzahlen sei. Durch die Umsetzung dieser
Malnahmen hat sich die Arbeitsfahigkeit des Klagers signifikant verbessert. Die Ausfallzeiten
sind auch nach dem Vortrag der Beklagten deutlich zuriickgegangen und weisen jedenfalls
eine rucklaufige Tendenz auf.

Selbst wenn man aber zugunsten der Beklagten bei einer Gesamtschau der Ausfallzeiten von
einer negativen Gesundheitsprognose und durchaus schon erheblichen betrieblichen
Beeintrachtigungen im Hinblick auf die Entgeltfortzahlungskosten ausgehen wirde, so muss
im Rahmen der stets erforderlichen Interessenabwagung derzeit noch ein tberwiegendes
Bestandsschutzinteresse des Klagers festgestellt werden. Dabei fallen zugunsten des
Klagers eine aulRergewdhnlich lange Betriebszugehdrigkeit von rund 37 Jahren und sein
fortgeschrittenes Lebensalter ins Gewicht. Der Beklagen ist es gerade nach dem Ergebnis
des BEM vom August 2012 zumutbar, die weitere Entwicklung abzuwarten und dem Klager
eine Chance zur Festigung seiner Gesundheit zu geben. Die Schwelle zur Unzumutbarkeit
der Fortsetzung des Arbeitsverhéaltnisses ist noch nicht tberschritten.

[l Die Kostenentscheidung beruht auf § 92 Abs. 1 ZPO. Dabei war zu
berlcksichtigen, dass der Klager die allgemeine Feststellungsklage, die das Arbeitsgericht im
Ergebnis zu Recht abgewiesen hat, nicht weiterverfolgt hat.

V. Die Revision war nicht gemal 8 72 Abs. 2 ArbGG zuzulassen. Insbesondere
hatte die Rechtssache keine grundsatzliche Bedeutung, weil die Entscheidung auf den
besonderen Umstanden des Einzelfalls beruht.

Rechtsmittelbelehrung

Gegen dieses Urtell ist kein Rechtsmittel gegeben.

Wegen der Mdglichkeit der Nichtzulassungsbeschwerde wird auf§ 72 a) ArbGG verwiesen.
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