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BUNDESARBEITSGERICHT

2 AZR 436/17

9 Sa 481/16
Landesarbeitsgericht
Minchen

Im Namen des Volkes!

Verkiindet am

28. Juni 2018
Minchberg, Urkundsbeamtin
der Geschéftsstelle
In Sachen

Beklagte, Berufungsklagerin und Revisionsklagerin,

pp.

Klagerin, Berufungsbeklagte und Revisionsbeklagte,

hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der mindlichen
Verhandlung vom 28. Juni 2018 durch den Vorsitzenden Richter am Bundesar-
beitsgericht Prof. Dr. Koch, die Richterin am Bundesarbeitsgericht Rachor, den
Richter am Bundesarbeitsgericht Dr. Niemann sowie die ehrenamtlichen Richter

Claes und Dr. Niebler fir Recht erkannt;

ECLI:DE:BAG:2018:280618.U.2AZR436.17.0 -2 -



-2- 2 AZR 436/17

1. Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil des Lan-
desarbeitsgerichts Minchen vom 6. Dezember 2016
- 9 Sa 481/16 - aufgehoben.

2. Die Sache wird zur neuen Verhandlung und Entschei-
dung - auch Uber die Kosten des Revisionsverfahrens -
an das Landesarbeitsgericht zurtickverwiesen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten Uber die Wirksamkeit einer aufRerordentlichen,

hilfsweise ordentlichen Kiindigung.

Die Klagerin war bei der Beklagten seit Februar 2006 als Angestellte
beschaftigt. Sie erhielt zuletzt Vergltung nach Entgeltgruppe 11 der Anlage 1
zum Tarifvertrag Versorgungsbetriebe (TV-V). lhr war zunachst die Leitung des
im Technischen Rathaus angesiedelten Sachgebiets ,Technische Dokumenta-
tion“ Ubertragen worden. In dem Sachgebiet kam es wiederholt zu Konflikten
zwischen der Klagerin und dort beschaftigten Mitarbeitern. Eine im Jahr 2007
zur Konfliktldsung durchgefihrte Mediation blieb erfolglos. Im November 2012
entzog die Beklagte der Klagerin die Sachgebietsleitung. Anschlie3end fuhrten
die Parteien ergebnislose Gesprache uber ihre Abordnung in eine andere Abtei-

lung.

Mit Schreiben vom 10. Februar 2014 baten funf Mitarbeiter des Sach-

gebiets um ,eine raumliche Versetzung® der Klagerin.

Die Beklagte erteilte der Klagerin mit Schreiben vom 2. Mai 2014 den
Auftrag, fur vier Stutzpunkte, darunter die ehemalige Kanalbetriebsstation in der
M StraRe 18, ein ,Bauwerksbuch® zu erstellen und die Gebdudesubstanz zu
bewerten. Zugleich wies sie ihr ein Biro in der M StralRe 18 zu. Kein anderer
der dort befindlichen Raume wurde dauerhaft als Biro genutzt. In dem fur die

Klagerin vorgesehenen Zimmer befanden sich ua. ein Schreibtisch und ein ein-
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facher Holzstuhl. Die Klagerin sollte zunachst ihr Blro ausstatten mit Arbeitsmit-
teln, IT- und Kommunikationseinrichtungen sowie ggf. zuséatzlich erforderlichen
Mobeln. Die von der Beklagten geforderte Arbeitsleistung erbrachte die Klagerin
ua. wegen der Zuweisung einer aus ihrer Sicht nicht vertragsgerechten Tatigkeit

und der unzureichenden Buroausstattung nicht.

Mit Schreiben vom 7. Mai 2014 teilte die Beklagte der Klagerin mit, flr
sie gelte weiterhin die zwischen der Landeshauptstadt Minchen und dem Ge-
samtpersonalrat abgeschlossene Dienstvereinbarung Uber flexible Arbeitszeit
bei der Stadtverwaltung (DV-Flex). Da es in der M StralRe 18 keine Stempeluhr
gebe, solle sie Dienstantritt und Dienstende handschriftlich in die Zeitwertkarte
eintragen. Nach Vervollstandigung der IT-Infrastruktur an ihrem Arbeitsplatz
habe sie unmittelbar nach Dienstantritt und unmittelbar vor Dienstende eine

entsprechende E-Mail an das Sekretariat der Abteilungsleitung zu senden.

Das Gewerbeaufsichtsamt beging am 17. Juni 2014 das Objekt in der
M Stral3e 18 und eroffnete der Beklagten mit Schreiben vom 25. Juni 2014, es
seien mehrere Mallnahmen erforderlich, um den Komplex weiter als Blroge-

baude zu nutzen.

Die Beklagte teilte der Klagerin mit Schreiben vom 10. Juli 2014 unter
dem Betreff ,Arbeitsauftrag vom 02.05.2014“ mit, alle vom Gewerbeaufsichts-
amt genannten MalRnahmen seien - soweit erforderlich - zwischenzeitlich um-
gesetzt worden. Sie forderte die Klagerin nochmals auf, ihren Arbeitsauftrag
auszufiihren. Uberdies mahnte die Beklagte die Klagerin mehrfach ab, letztma-
lig mit Schreiben vom 15. Juli 2014 wegen Unterlassens der An- und Abmel-
dung per E-Mail am 8., 11. und 14. Juli 2014 sowie mit Schreiben vom 29. Juli
2014 wegen Arbeitsverweigerung am 24. und 25. Juli 2014.

Mit Schreiben vom 4. August 2014 horte die Beklagte den bei ihr gebil-
deten Personalrat zu ihrer Absicht an, das Arbeitsverhaltnis der Klagerin aul3er-
ordentlich fristlos, hilfsweise ordentlich zu kindigen. In dem Anhorungsschrei-
ben wies sie ua. darauf hin, die Klagerin habe auch am 31. Juli und 1. August

2014 weder gearbeitet noch sich per E-Mail an- und abgemeldet. Der Personal-

ECLI:DE:BAG:2018:280618.U.2AZR436.17.0 -4 -



-4 - 2 AZR 436/17

rat stimmte den beabsichtigten Kiindigungen mit Schreiben vom 7. August 2014

ZU.

Mit Schreiben vom 8. August 2014 kindigte die Beklagte das Arbeits-
verhaltnis auflerordentlich fristlos, hilfsweise ordentlich zum 31. Dezember
2014.

Dagegen hat die Klagerin rechtzeitig die vorliegende Klage erhoben.
Sie habe nicht unberechtigt die Arbeitsleistung verweigert. lhre ,Versetzung® in
die M Stral3e 18 sei unwirksam gewesen. Der Personalrat sei vor der ,Umset-
zung“ nicht beteiligt und ein betriebliches Eingliederungsmanagement (bEM)
nicht durchgefuhrt worden. Sie habe eine schikandse Sonderbehandlung erfah-
ren. Der Arbeitsplatz in der ehemaligen Kanalbetriebsstation sei weder ange-
messen noch funktionstichtig eingerichtet noch gesundheitlich unbedenklich
gewesen. Die Beklagte habe erst auf ihren - der Klagerin - Hinweis begonnen,
vorhandene Mangel zu beseitigen. Das Gewerbeaufsichtsamt habe den Ar-
beitsplatz bis zum Ausspruch der Kindigung nicht auf Mangelfreiheit abge-
nommen. Uberdies habe die Beklagte ihr einen abteilungs- und fachfremden
Arbeitsauftrag Ubertragen. Dessen ungeachtet sei sie ihrer Arbeitspflicht nach-
gekommen. AulRer an Gleit-, Urlaubs- und Krankheitstagen sei sie arbeitstaglich
in dem ihr zugewiesenen Buro erschienen. Allerdings sei sie bereits auf der
Stufe ,Einrichtung des Arbeitsplatzes und Herstellung der Verkehrssicherheit*
hangen geblieben. Die ihr erteilten Abmahnungen seien unwirksam gewesen.
Die Beklagte habe die Kundigungserklarungsfrist des § 626 Abs. 2 BGB nicht
gewahrt und den Personalrat vor Ausspruch der Kindigungen nicht ordnungs-
gemal beteiligt. Am 7. August 2014 habe keine Sitzung des Gremiums stattge-

funden.

Die Klagerin hat beantragt

festzustellen, dass das Arbeitsverhaltnis zwischen den
Parteien durch die aulRerordentliche, hilfsweise ordentliche
Kindigung der Beklagten vom 8. August 2014 nicht aufge-
|6st worden ist.

Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen. Die Zuweisung des

Biros in der M Stral3e 18 sei erfolgt, um Wegezeiten zu vermeiden und eine
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effizientere Erledigung der neuen Arbeitsaufgabe vor Ort zu gewéhrleisten. Die
Umsetzung in ein anderes Gebaude sei auch wegen der sich ausweitenden
Konflikte mit ihren ehemaligen Mitarbeitern erforderlich gewesen. Diese héatten
unter extremem Druck gestanden und ,Angst” vor der Klagerin gehabt. In der M
Stral3e 18 seien regelmallig weitere Mitarbeiter tatig gewesen. Der Klagerin
habe bereits am 2. Mai 2014 ein einwandfreier Arbeitsplatz zur Verfigung ge-
standen. Sie - die Beklagte - habe alle vorgeschlagenen Malihahmen zur Ein-
richtung des Blros veranlasst. Die Klagerin habe daran nicht mitgewirkt. Sie
habe sich beharrlich geweigert, ihren neuen Arbeitsauftrag zu erfullen und sich
nach Dienstantritt und vor Dienstende per E-Mail an- bzw. abzumelden. Diese
Mallnahme sei ein geeignetes und zulassiges Mittel gewesen, um die Richtig-
keit der von der Klagerin handschriftlich in der Zeitwertkarte vorzunehmenden

Eintragungen kontrollieren zu kénnen.

Die Vorinstanzen haben der Klage stattgegeben. Mit der Revision ver-

folgt die Beklagte ihren Antrag weiter, die Klage abzuweisen.

Entscheidungsgriinde

Die Revision hat Erfolg. Das Landesarbeitsgericht hat die Berufung der
Beklagten gegen das der Klage stattgebende erstinstanzliche Urteil zu Unrecht
zurlckgewiesen. Ob die Kiundigungsschutzantrage begrindet sind, kann der
Senat nicht beurteilen. Das fiihrt zur Aufhebung des Berufungsurteils (§ 562
Abs. 1 ZPO) und zur Zurtickverweisung der Sache an das Landesarbeitsgericht
(8 563 Abs. 1 ZPO).

A. Das Landesarbeitsgericht durfte mit der gegebenen Begriindung nicht
annehmen, es fehle an einem die Kindigungen vom 8. August 2014 rechtferti-
genden Grund.

l. Die beharrliche Weigerung eines Arbeithehmers, seine arbeitsvertragli-

chen Pflichten zu erflllen, ist ,an sich“ geeignet, selbst eine aulRerordentliche
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fristlose Kindigung zu rechtfertigen. Das gilt nicht nur fur die Weigerung, die
vertraglich geschuldete Arbeitsleistung zu erbringen (BAG 14. Dezember 2017
-2 AZR 86/17 - Rn. 29), sondern auch fur die Verletzung von Nebenpflichten
(BAG 19. Januar 2016 - 2 AZR 449/15 - Rn. 29). Ein Arbeitnehmer weigert sich
beharrlich, seinen vertraglichen Pflichten nachzukommen, wenn er sie bewusst
und nachhaltig nicht erfullen will. Welche Pflichten ihn treffen, bestimmt sich
nach der objektiven Rechtslage. Verweigert der Arbeitnehmer die Erfullung ei-
ner arbeitsvertraglichen Pflicht in der Annahme, er handele rechtmaRig, hat
grundsatzlich er selbst das Risiko zu tragen, dass sich seine Rechtsauffassung
als falsch erweist (BAG 22. Oktober 2015 - 2 AZR 569/14 - Rn. 22, BAGE 153,
111).

Il. Die Wirdigung des Landesarbeitsgerichts, die Klagerin habe keine ver-
traglichen Pflichten verletzt, weil sie den Weisungen der Beklagten aus Mai
2014 nicht habe nachkommen mussen, ist in vielfacher Hinsicht rechtsfehler-
haft.

1. Das Landesarbeitsgericht ist zwar - stillschweigend - zutreffend davon
ausgegangen, dass die Klagerin den Weisungen nur dann nachkommen muss-
te, wenn diese auch die ,inneren“ Grenzen des Direktionsrechts der Beklagten
wahrten. Nach 8 106 Satz 1 GewO, 8§ 315 BGB besteht grundséatzlich keine
auch bloR3 vorlaufige Bindung des Arbeitnehmers an ,lediglich® unbillige Wei-
sungen (BAG 18. Oktober 2017 - 10 AZR 330/16 - Rn. 63). Aus § 3 Abs. 1 TV-V
folgt nichts anderes. Durch dessen Satz 1 haben die Tarifvertragsparteien keine
uber die allgemeine Rucksichtnahmepflicht des Arbeitnehmers nach § 241
Abs. 2 BGB hinausgehenden Verhaltenspflichten begrindet (zu 8§ 41 Satz 1
TVOD-BT-V BAG 28. Oktober 2010 - 2 AZR 293/09 - Rn. 17). Satz 2 der Tarif-
norm bringt allein das dem Arbeitgeber kraft Gesetzes zustehende Weisungs-
recht zum Ausdruck (zu 88 ADbs.2 Satzl BAT-O BAG 16. Oktober
2007 - 9 AZR 144/07 - Rn. 52).

2. Jedoch halt die Annahme des Landesarbeitsgerichts, es habe nicht bil-
ligem Ermessen entsprochen, der KIlagerin einen Arbeitsplatz in der

M StraBe 18 zuzuweisen, einer revisionsrechtlichen Uberpriifung nicht stand
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(zum Begriff des billigen Ermessens und zur insoweit eingeschrankten Uberpri-
fungskompetenz des Revisionsgerichts BAG 18. Oktober 2017 -10 AZR
330/16 - Rn. 451.). Das Landesarbeitsgericht hat einerseits die Interessen der
Beklagten an einer Umsetzung der Klagerin in die ehemalige Kanalbetriebssta-
tion nicht ausreichend gewdrdigt. Andererseits hat es ohne tragfahige tatsachli-
che Grundlage angenommen, diese habe ein beachtliches Interesse daran ge-
habt, nicht in dem ihr zugewiesenen Bulro in der M Stral3e 18 arbeiten zu mus-

sen.

a) Die Beklagte hat die Umsetzung der Klagerin zuvorderst mit einem Be-
zug zu der ihr - der Klagerin - zugewiesenen Arbeitsaufgabe begrundet, fur be-
stimmte Stutzpunkte, darunter die ehemalige Kanalbetriebsstation, ein ,Bau-
werksbuch® zu erstellen und die Gebaudesubstanz zu bewerten. Die Beklagte
hat behauptet, die Verlegung des Arbeitsplatzes in die M Stral3e 18 habe
Wegezeiten vermeiden und eine effizientere Aufgabenerledigung vor Ort ge-
wabhrleisten sollen. Mit diesem Vorbringen hat sich das Landesarbeitsgericht

nicht befasst.

b) Die Beklagte hat Uberdies vorgetragen, es sei aufgrund der sich aus-
weitenden Konflikte mit ihren ehemaligen Mitarbeitern erforderlich gewesen, die
Klagerin in ein anderes Gebaude umzusetzen. Den vom Landesarbeitsgericht
fur moglich erachteten Raumtausch innerhalb des Technischen Rathauses hat
die Beklagte fur unzureichend befunden. Das Landesarbeitsgericht hat dieses
Vorbringen Gbergangen und demzufolge nicht gepruft, ob die Beklagte aufgrund
objektiver Umstdnde annehmen durfte, es sei zur Auflosung bestehender
Spannungen geboten, die Klagerin nicht mehr in demselben Gebaude einzu-
setzen. Zu einer solchen Prifung héatte alle Veranlassung bestanden. Die ent-
sprechende Einschéatzung der Beklagten wird durch das Schreiben von funf
Mitarbeitern vom 10. Februar 2014 gestitzt. Darin heil3t es, dass (1.) die Klage-
rin den Wunsch einzelner Kollegen nach Distanz nicht akzeptieren kénne, son-
dern vielmehr immer wieder versuche, Kontakt herzustellen, dass (2.) diese
Kollegen versuchten, madglichst viel Distanz zur Klagerin zu halten, um nicht

wieder in Konfliktsituationen zu geraten, und dass (3.) Raume, die als Treff-
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punkt dienen sollten, sowohl von den ehemaligen Mitarbeitern der Klagerin als
auch von Teilen des sonstigen Abteilungskollegiums gemieden und weiter ent-
fernte Toiletten aufgesucht wirden, um ein Zusammentreffen mit der Klagerin
zu vermeiden. AbschlieBend baten die Unterzeichner des Schreibens um eine
baldige Trennung der Klagerin von ihren ehemaligen Mitarbeitern durch eine
,sfaumliche Versetzung®. Dies legt die Annahme nahe, dass die Beklagte auf-
grund einer weitreichenden Konfliktlage zumindest berechtigt war, die Klagerin
in ein anderes Gebaude umzusetzen. Uberdies konnte die Beklagte, die sich
ausdriucklich auf ihre ,Fursorgepflicht” berufen hatte, sogar nach § 241 Abs. 2
BGB verpflichtet gewesen sein, die Klagerin nicht mehr im Technischen Rat-
haus einzusetzen, weil nur so die Gesundheit und das Personlichkeitsrecht an-
derer Beschaftigter geschitzt werden konnten (vgl. BAG 15. September 2016
- 8 AZR 351/15 - Rn. 31).

C) Das Landesarbeitsgericht durfte die Umsetzung in die M Stral3e 18
nicht mit der Begriindung als unbillig ansehen, der Klagerin sei dort kein ,zu-
mutbarer” Arbeitsplatz zugewiesen worden. Die von ihm gegebene Begrindung
l&sst schon nicht erkennen, anhand welchen rechtlichen Mal3stabs es die ,Zu-
mutbarkeit” beurteilt hat. Soweit es allein darauf abgestellt haben sollte, der Ar-
beitsplatz sei - anfangs - nicht funktionsfahig eingerichtet gewesen und habe
nicht den Vorgaben der ArbStattV und der bis zum 3. Dezember 2016 gelten-
den (Art. 3 der Verordnung zur Anderung von Arbeitsschutzverordnungen vom
30. November 2016, BGBI. | S. 2691) BildscharbV entsprochen, stellte sich

auch diese Wurdigung als mehrfach rechtsfehlerhaft dar.

aa) Das Landesarbeitsgericht hat zum einen 8§ 286 Abs. 1 ZPO verletzt und
zugleich die Grenzen billigen Ermessens verkannt. In tatsachlicher Hinsicht
durfte es nicht allein aufgrund der von der Klagerin vorgelegten Fotos anneh-
men, der vorhandene Holzstuhl habe nicht ,den Anforderungen an die Arbeits-
sicherheit und Ergonomie® genugt. Das Landesarbeitsgericht hat sich nicht auf
eine eigene arbeitsschutzrechtliche Sachkunde berufen, geschweige denn be-
grindet, woher es sie nimmt (dazu BAG 21. September 2017 - 2 AZR 57/17 -

Rn. 38). Auch belegen weder das Schreiben des Gewerbeaufsichtsamts vom
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25. Juni 2014, das keine Anordnungen nach 8§ 22 Abs. 3 ArbSchG enthielt,
noch dasjenige des betriebsérztlichen Dienstes vom 13. Mai 2014, eine - auch
nur voriibergehende - Nutzung des Biros sei aus Griinden der Arbeitssicherheit
oder des Gesundheitsschutzes nicht ,zumutbar® gewesen. In rechtlicher Hin-
sicht wéare zu beachten gewesen, dass selbst dann, wenn die Beklagte ihren
Pflichten gemall § 618 Abs. 1 BGB iVm. den offentlich-rechtlichen Arbeits-
schutznormen nicht gentigt haben sollte, die Zuweisung des neuen Arbeitsplat-
zes deshalb nicht unbillig gewesen ware, wenn es sich um nur geringflgige
oder kurzzeitige Versto3e gehandelt haben sollte, die - wovon das Landesar-
beitsgericht selbst ausgegangen ist (,keine unmittelbare und akute Gefahr fiir
Leib und Leben der Kléagerin®) - keinen nachhaltigen Schaden bewirken konnten
(vgl. BVerwG 13. Februar 1969 - 1l C 114.65 -; OVG des Saarlandes 9. Dezem-
ber 2013 -1B 411/13 -; zum Nichtbestehen eines Zurtckbehaltungsrechts
nach § 273 Abs. 1 BGB in solchen Fallen: AR/Kamanabrou 8. Aufl. § 618 BGB
Rn. 28; ErfK/Wank 18. Aufl. 8 618 BGB Rn. 26; HK-ArbR/Waas/Palonka 4. Aufl.
§ 618 BGB Rn. 16).

bb) Zum anderen hat das Landesarbeitsgericht rechtsfehlerhaft gemeint,
mit der funktionsgerechten Einrichtung des neuen Arbeitsplatzes sei der Klage-
rin eine ,unterwertige“ Tatigkeit zugewiesen worden. Es hat verkannt, dass die-
se Aufgabe wegen ihres engen Zusammenhangs mit der Aufgabe, fir bestimm-
te Stutzpunkte ein ,Bauwerksbuch® zu erstellen und die Gebaudesubstanz zu
bewerten, keinen eigenstandigen Arbeitsvorgang dargestellt haben durfte, der
nach 85 Abs. 1 Satz1 TV-V zu einer niedrigeren tariflichen Bewertung ihrer
Tatigkeit hatte fihren kénnen, sondern eine zur Erfillung der ihr Gbertragenen
,Hauptaufgabe“ erforderliche Nebenarbeit (vgl. BAG 30. Januar 1996 - 3 AZR
1030/94 - zu | 1 der Griinde). Nebenarbeiten kdnnen dem Arbeitnehmer - vor-
behaltlich der Wahrung billigen Ermessens - im Wege des Direktionsrechts zu-
gewiesen werden, wenn sie dem Arbeitsvertrag entsprechen. Das ist der Fall
bei Aufgaben, die typischerweise in dem vereinbarten Tatigkeitsbereich anfallen
oder in zeitlicher Hinsicht nur eine untergeordnete Bedeutung haben. So kann
es zB bei der Pflege und Sauberung von Arbeitsmitteln sowie bei dienstlichen

Besorgungen liegen. Mal3gebend sind die Umstande des Einzelfalls.
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d) Die Unbilligkeit der Umsetzung der Klagerin folgt entgegen dem Lan-
desarbeitsgericht auch nicht daraus, dass die Klagerin dadurch ,vollig isoliert
von anderen Mitarbeitern beschaftigt und aus der betrieblichen Organisation

ausgegliedert” worden ist.

aa) Nach allen denkbaren MaR3staben rechtsfehlerhaft ist seine Wirdigung,
die Klagerin sei aus einer Organisationseinheit ,ausgegliedert” worden. Es be-
steht keinerlei Zweifel daran, dass ihre Zuordnung zur bisherigen Dienststelle
sowohl im personalvertretungsrechtlichen (dazu BVerwG 26. Mai 2015 -5P
9.14 - Rn. 7) als auch im kundigungsrechtlichen Sinne (dazu BAG 19. Juli 2016
- 2 AZR 468/15 - Rn. 15) bei einer Tatigkeit in der ehemaligen Kanalbetriebssta-
tion unverandert geblieben ist. Erst recht durfte das Landesarbeitsgericht die
unverandert bestehende Eingliederung der Klagerin in die ,Betriebsorganisati-
on“ der Beklagten nicht mit der Begriindung verneinen, in der ,Betriebsstatte” in

der M Stral3e 18 seien keine weiteren Blroarbeitsplatze vorhanden gewesen.

bb) Bei seiner Annahme, die Klagerin sei ,vollig isoliert von anderen Mitar-
beitern beschaftigt worden, hat das Landesarbeitsgericht von ihm selbst fest-
gestellten Sachvortrag der Beklagten nicht bertcksichtigt oder doch nicht
rechtsfehlerfrei gewirdigt. Zum einen ist das Landesarbeitsgericht selbst davon
ausgegangen, es suchten ,immer wieder“ andere Mitarbeiter der Beklagten die
Raumlichkeiten in der M StralRe 18 auf. Zum anderen hat es aul3er Acht gelas-
sen, dass nach dem Schreiben der Beklagten vom 2. Mai 2014 die Klagerin an
einem ,vernetzten Arbeitsplatz® tatig werden sollte und sie im Zuge der Erful-

lung ihrer Arbeitsaufgabe Kontakt zu anderen Beschéftigten haben wirde.

e) Das Landesarbeitsgericht hat - mdglicherweise infolge seiner unzutref-
fenden Annahme, die Klagerin sei bis zuletzt ,vollig isoliert® gewesen - seine
Prufung auf die Rechtmaligkeit der Weisungen aus Mai 2014 beschrankt. Da-
mit ist unberiicksichtigt geblieben, dass die Beklagte diese Weisungen zu spa-
teren Zeitpunkten - zumindest konkludent, teils aber auch ausdriicklich - wie-
derholt und dadurch ihr Direktionsrecht unter anderen tatsachlichen Vorausset-
zungen neu ausgeubt hat. So hat sie der Klagerin mit Schreiben vom 10. Juli
2014 unter dem Betreff ,Arbeitsauftrag vom 02.05.2014" mitgeteilt, alle vom
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Gewerbeaufsichtsamt genannten MalRnahmen seien - soweit erforderlich - zwi-
schenzeitlich umgesetzt worden; die Klagerin werde nochmals aufgefordert,

nunmehr ihren Arbeitsauftrag auszufihren.

3. Das Landesarbeitsgericht ist auch rechtsfehlerhaft davon ausgegangen,
die Klagerin habe sich nicht jeweils unmittelbar nach Dienstantritt und vor
Dienstende per E-Mail im Sekretariat der Abteilungsleitung an- bzw. abmelden

mussen.

a) Mit der gegebenen Begrindung durfte es - wie ausgefuhrt - nicht an-
nehmen, die Klagerin sei - bis zuletzt - schon nicht verpflichtet gewesen, in der
M Straf3e 18 ihre Arbeit aufzunehmen.

b) Zudem hat das Landesarbeitsgericht falschlich gemeint, die Weisung,
sich arbeitstaglich per E-Mail an- und abzumelden, habe gegen die DV-Flex
verstol3en. Es kann, woflr es allerdings im Hinblick auf deren 8 1 Abs. 1 Satz 1
und Satz 2 an ausreichenden Feststellungen fehlt, unterstellt werden, dass die
DV-Flex im Arbeitsverhaltnis der Klagerin Anwendung fand. Jedenfalls standen
deren Regelungen der Weisung nicht entgegen. Das Berufungsgericht hat In-
halt und Zweck der Anordnung verkannt. Die Beklagte hat nach 8 6 Abs. 2
Satz 5 DV-Flex die Erfassung der taglichen Arbeitszeit durch handschriftliche
Eintragung von deren Beginn und Ende in die Zeitwertkarte zugelassen, weil in
der ehemaligen Kanalbetriebsstation kein Zeiterfassungsgerat vorhanden war
und das Aufstellen eines solchen Gerats angesichts der Zahl der regelmafig
dort Beschaftigten wirtschaftlich nicht vertretbar gewesen sei. Die Weisung, sich
unmittelbar nach Beginn und vor Ende der taglichen Arbeitszeit per E-Mail an-
bzw. abzumelden, diente nicht der - nochmaligen - Erfassung der Arbeitszeit
sondern vielmehr - allein - dazu, die Richtigkeit der handschriftlichen Eintragun-
gen der Klagerin in die Zeitwertkarte kontrollieren zu kdonnen. Jedenfalls eine
derartige Anordnung zu Kontrollzwecken wird durch die Bestimmungen der

DV-Flex nicht untersagt.

B. Die angefochtene Entscheidung stellt sich nicht aus anderen Grinden

im Ergebnis als richtig dar.
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l. Die Klagerin macht ohne Erfolg geltend, die Beklagte habe vor ihrer
,Umsetzung“ kein bEM nach § 84 Abs. 2 SGB IX in der bis zum 31. Dezember
2017 geltenden Fassung (nunmehr 8§ 167 Abs. 2 SGB 1X) durchgefihrt. Ein sol-
ches Verfahren ist keine formelle oder unmittelbare materielle Voraussetzung
fur die Wirksamkeit einer Umsetzung oder einer anderen Weisung durch den
Arbeitgeber. Das gilt selbst dann, wenn - wie vorliegend nicht - seine Anord-
nung (auch) auf Grinde gestiitzt wird, die mit dem Gesundheitszustand des
Arbeitnehmers im Zusammenhang stehen (BAG 18. Oktober 2017 - 10 AZR
47/17 - Rn. 26).

Il Die Klagerin durfte die Arbeitsleistung nicht deshalb verweigern, weil
die Beklagte vor der Zuweisung des Arbeitsplatzes in der M StralRe 18 nicht den
Personalrat beteiligt hatte. Es bestand kein Mitbestimmungsrecht geman Art. 75
Abs. 1 Satz 1 Nr. 6 BayPVG. Die Klagerin wurde weder in eine andere Dienst-
stelle versetzt noch auf einen Arbeitsplatz in einer anderen politischen Gemein-

de umgesetzt.

[l Die Beklagte hat die Kuindigungserklarungsfrist des § 626 Abs. 2 BGB
gewahrt. Sie hat die aufRerordentliche Kiindigung darauf gestiitzt, die Klagerin
habe sich beharrlich geweigert, den ihr erteilten Arbeitsauftrag auszufiihren so-
wie unmittelbar nach Dienstantritt und vor Dienstende eine entsprechende
E-Mail an das Sekretariat der Abteilungsleitung zu senden. Damit hat die Be-
klagte einen Dauertatbestand geltend gemacht, der sich bis zum Kindigungs-
zeitpunkt fortlaufend neu verwirklichte (vgl. BAG 14. Dezember 2017 - 2 AZR
86/17 - Rn. 59).

V. Die Kindigungen sind nicht nach 8 79 Abs. 4 BPersVG unwirksam. Die
Beklagte hat den Personalrat mit Schreiben vom 4. August 2014 ordnungsge-
maf nach Art. 72, 77 BayPVG unterrichtet. Der Personalrat hat den beabsich-
tigten Kindigungen mit Schreiben vom 7. August 2014 zugestimmt. Etwaige
Fehler in der Beschlussfassung des Gremiums gehen grundsatzlich nicht zulas-
ten der Dienststelle. Fir das Vorliegen eines Ausnahmefalls (dazu BAG
22. November 2012 - 2 AZR 732/11 - Rn. 43 f.; 12. Marz 2009 - 2 AZR 251/07 -
Rn. 39) bestehen keine Anhaltspunkte.
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C. Der Senat kann nicht selbst entscheiden, ob ein wichtiger Grund fur die
aul3erordentliche Kundigung iSv. 8 626 Abs. 1 BGB vorlag oder zumindest die
ordentliche Kiindigung sozial gerechtfertigt iSv. 8 1 Abs. 2 KSchG war, weil sich
die Klagerin beharrlich geweigert hat, ihre arbeitsvertraglichen Pflichten zu er-
fullen. Das Landesarbeitsgericht wird im fortgesetzten Berufungsverfahren die
notwendigen Tatsachen feststellen und eine darauf bezogene Wirdigung vor-

nehmen missen.

l. Es wird zunachst zu prifen haben, welche Pflichten die Klagerin im
malf3geblichen Zeitraum tberhaupt trafen. Dies hadngt davon ab, ob die ihr erteil-
ten Weisungen die Grenzen des arbeitgeberseitigen Direktionsrechts wahrten.

1. Die Klagerin schuldete alle Tatigkeiten entsprechend Entgeltgruppe 11
der Anlage 1 zum TV-V. Das Landesarbeitsgericht wird - ggf. nach erganzen-
dem Vorbringen der Parteien - feststellen mussen, ob die Aufgabe, fir bestimm-
te Stutzpunkte ein ,Bauwerksbuch® zu erstellen und die Gebaudesubstanz zu
bewerten, den Merkmalen dieser Entgeltgruppe entsprach, was nach der dafur
erforderlichen Ausbildung und/oder dem Mal3 der damit verbundenen Verant-
wortung durchaus der Fall sein konnte. Bejahendenfalls ware nach dem bishe-
rigen Parteivorbringen nichts dafiir ersichtlich, dass die Ubertragung des Ar-
beitsauftrags nicht billigem Ermessen entsprochen hatte. Dabei kdnnte zuguns-
ten der Beklagten auch ins Gewicht fallen, dass es sich um die Reaktion auf
eine bestehende Konfliktlage handelte und sie sowohl aus dienstlichen als auch
fiskalischen Grinden gehalten war, eine geeignete Verwendung fur die Klagerin
zu finden (vgl. Bayerischer VGH 30. April 2012 -3 CS 11.2351 - zu ll 3 der
Grinde).

2. Sollte der Klagerin die neue Arbeitsaufgabe wirksam tbertragen wor-
den sein, ware in Abwégung der wechselseitigen Interessen der Parteien zu
bestimmen, ob die Zuweisung des Arbeitsplatzes in der M Stral3e 18 billigem

Ermessen entsprach.

a) Das Landesarbeitsgericht wird feststellen missen, ob durch die dortige

Stationierung der Klagerin - was schon fir sich genommen die Umsetzung tra-
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gen konnte - Wegezeiten vermieden wurden und eine effizientere Aufgabener-

ledigung vor Ort gewéahrleistet war.

b) Gegebenenfalls wird zu prifen sein, ob die Beklagte aufgrund vorhan-
dener Konflikte berechtigt oder gar verpflichtet war, die Klagerin nicht mehr im
Technischen Rathaus zu beschéftigen. Nach den Wahrnehmungen der Verfas-
ser des Schreibens vom 10. Februar 2014 bestanden dort erhebliche Spannun-
gen. Auch die Klagerin hat nach den nicht mit Gegenriigen angegriffenen Fest-
stellungen des Landesarbeitsgerichts nicht das Vorliegen von Konflikten, son-
dern ,lediglich“ deren Darstellung durch die Beklagte bestritten. Es waren be-
reits vergebliche Versuche unternommen worden, die Spannungen auf andere
Weise aufzulésen und es spricht nichts dafir, dass mit der Klagerin gerade die-
jenige objektiv Beteiligte umgesetzt worden ist, die an Entstehung und Fortdau-
er des Konflikts offensichtlich kein Verschulden traf oder die sich durchweg ver-
standigungsbereit gezeigt hatte. Nach den Ausfiihrungen der Mitarbeiter in dem
Schreiben vom 10. Februar 2014 liegt vielmehr die Annahme nahe, dass die
Beklagte zumindest zu der Einschatzung gelangen durfte, nur eine Umsetzung
der Klagerin in ein anderes Gebaude kdnne der Konfliktlage gerecht werden.
Augenscheinlich empfanden mehrere Mitarbeiter schon die blof3e Méglichkeit,
der Klagerin im Gebéude zu begegnen und von ihr - wie in der Vergangen-

heit - einen Kontakt aufgezwungen zu bekommen, als extrem belastend.

C) Es sind keine Umstande ersichtlich, die gegen eine Umsetzung der
Klagerin in die M Stral3e 18 streiten. Die Klagerin behauptet - soweit ersicht-
lich - selbst nicht, ihr seien dadurch unnétige Mehrbelastungen auferlegt wor-
den. Allein das aus ihrer Weigerung, eine neue Arbeitsaufgabe zu akzeptieren,
folgende ,Beharrungsinteresse” konnte sich ebenso wenig durchsetzen wie ihre
Einschatzung, an der Konfliktlage im Technischen Rathaus nicht ,schuld® zu

sein.

d) Soweit es anfangs an einer ausreichenden Ausstattung des Arbeitsplat-
zes gefehlt haben sollte, ware zu prifen, ob die Klagerin wirksam angewiesen
worden ist, ihr neues Biro funktionsgerecht einzurichten. Insofern duirfte es sich

um eine einmalige Nebenarbeit gehandelt haben, die gemessen an der ,Haupt-
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aufgabe“ der Klagerin in zeitlicher Hinsicht von untergeordneter Bedeutung war
und deren Ubertragung daher im Rahmen der arbeitsvertraglichen Vereinba-
rungen lag. Die Anordnung durfte auch billigem Ermessen entsprochen haben.
Die Klagerin war nach dem - soweit ersichtlich unstreitigen - Vorbringen der
Beklagten die einzige ausgebildete Architektin in der Dienststelle. Deshalb lag
die Einschatzung nahe, sie kbnne am besten beurteilen, welche Hilfsmittel von-
nodten sein wirden, um ihre neue Arbeitsaufgabe mdglichst effektiv zu erfullen.
Zugleich konnte auf diese Weise etwaigen Einwanden der Klagerin in Bezug

auf eine sachgerechte Ausstattung ihres Arbeitsplatzes ,vorgebeugt” werden.

e) Das Landesarbeitsgericht wird feststellen missen, ob die Beklagte ihre
Pflichten nach § 618 Abs. 1 BGB iVm. den offentlich-rechtlichen Arbeitsschutz-
vorschriften verletzt und ob es sich ggf. um mehr als blof3 geringfligige und/oder
kurzzeitige Verstol3e ohne nennenswertes Schadenspotenzial gehandelt hat.
Moglicherweise will die Klagerin selbst keine erheblichen Verstol3e behaupten,
die einen nachhaltigen Schaden bewirken konnten. Sie hat - soweit ersichtlich -
den Arbeitsplatz im bisherigen Verlauf des Rechtsstreits lediglich als ,,gesund-
heitlich (nicht) unbedenklich® bezeichnet. Zudem will sie nach ihrem eigenen
Vorbringen auf3er an Gleit-, Urlaubs- und Krankheitstagen an jedem Arbeitstag

in dem ihr zugewiesenen Buro erschienen sein.

3. Ware der Klagerin wirksam das Biro in der M Stral3e 18 zugewiesen
worden, dirfte sie auch verpflichtet gewesen sein, sich arbeitstaglich per E-Malil
an- und abzumelden. Der Personalrat hatte insofern nicht mitzubestimmen. Es
fehlte jedenfalls der fur Art. 75 Abs. 4 Nr.1 BayPVG erforderliche kollektive
Tatbestand (zu dieser Anforderung Bayerischer VGH 8. Februar 2010
-17 P 09.144 - zu Il B 3 a [2] der Grinde). Die Weisung trug allein den indivi-
duellen Besonderheiten des Arbeitsverhéltnisses der Klagerin Rechnung und
beschrankte sich in ihren Auswirkungen auf dieses. Daher entfiel gleicherma-
Ben eine etwaige Beteiligungspflicht der Beklagten nach Art. 76 Abs. 1 Nr. 2
BayPVG. Es ist auch nicht ersichtlich, dass die Anordnung unbillig gewesen

ware. Vielmehr dirfte es sich um ein geeignetes, erforderliches und die Klage-
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rin nicht GbermaRig belastendes Mittel gehandelt haben, die Richtigkeit der
handschriftlichen Eintragungen in der Zeitwertkarte zu kontrollieren.

4. Es kdme nicht darauf an, ob und ggf. in welchem Ausmal} die Beklagte
mit der erstmaligen Zuweisung des Biros in der M Stral3e 18 gegen ihre Pflich-
ten betreffend den Arbeitsschutz verstof3en, und ob sie die Klagerin wirksam
angewiesen hat, ihren dortigen Arbeitsplatz selbst funktionsgerecht einzurich-
ten, wenn die Beklagte die Ubertragung des neuen Arbeitsauftrags sowie die
Anordnung, sich jeweils per E-Mail an- und abzumelden, zu Zeitpunkten wie-
derholt haben sollte, zu denen sie das Buro vollstéandig eingerichtet und etwaige
beachtliche Verstt3e gegen den Arbeitsschutz abgestellt hatte. Die Beklagte
konnte die nicht formgebundenen Weisungen auch konkludent wiederholen.
Ausdricklich hat sie dies - spatestens - durch ihr Schreiben vom 10. Juli 2014

getan.

Il. Falls die Klagerin wirksam angewiesen worden sein sollte, aus dem
Biro in der M Stral3e 18 heraus flr bestimmte Stitzpunkte ein ,Bauwerksbuch®
zu erstellen und die Gebaudesubstanz zu bewerten sowie sich jeweils unmittel-
bar nach Dienstbeginn und vor Dienstende per E-Mail im Sekretariat der Abtei-
lungsleitung an- bzw. abzumelden, sprache alles dafur, dass sie sowohl ihre
Pflicht zur Arbeitsleistung als auch die Pflicht zur elektronischen An- und Ab-
meldung - ggf. auch allein bezogen auf die Zeit nach dem 10. Juli 2014 -
bewusst und nachhaltig verletzt hatte. Die Beklagte hatte die Klagerin wegen
der Verletzung beider Pflichten jeweils mehrfach abgemahnt, letztmalig mit
Schreiben vom 15. Juli 2014 wegen Unterlassens der An- und Abmeldung per
E-Mail ua. am 11. und 14. Juli 2014 sowie mit Schreiben vom 29. Juli 2014 we-
gen Arbeitsverweigerung am 24. und 25. Juli 2014. Ohne kiundigungsrechtliche
Relevanz ist, ob den Abmahnungen eine Anhorung der Klagerin hétte voraus-
gehen missen. Auch formell fehlerhafte Abmahnungen entfalten regelmafig
die erforderliche Warnfunktion (vgl. BAG 15. Dezember 1994 - 2 AZR 251/94 -
zu Il 3 ¢ der Grinde; 21. Mai 1992 - 2 AZR 551/91 - zu Il 3 ¢ der Griinde). Inso-
fern kommt es allein auf die sachliche Berechtigung der Abmahnung und darauf
an, ob der Arbeitnehmer ihr den Hinweis entnehmen konnte, der Arbeitgeber
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erwage fur den Wiederholungsfall die Kindigung (BAG 19. Februar 2009
- 2 AZR 603/07 - Rn. 17). Die Klagerin hatte sich trotz der Abmahnungen, von
denen zumindest die jeweils letzten berechtigt gewesen sein kénnten, gewei-
gert, die von ihr geschuldete Arbeitsleistung zu erbringen und sich per E-Mail
an- bzw. abzumelden. Im Ubrigen konnte aufgrund der vergangenen Konflikte
zwischen den Parteien anzunehmen sein, dass eine Verhaltensanderung der
Klagerin in Zukunft unabhangig von der Berechtigung aller Abmahnungen auf-
grund ihres gesamten Verhaltens ohnehin nicht zu erwarten stand (vgl. BAG
29. August 2013 - 2 AZR 273/12 - Rn. 42). Dabei unterlag sie nicht einem un-
verschuldeten Rechtsirrtum (zu den - hohen - Voraussetzungen BAG 14. De-
zember 2017 - 2 AZR 86/17 - Rn. 51). Es spricht im Gegenteil einiges dafur,
dass ihre Einwéande gegen die Wirksamkeit der Weisungen, wenigstens soweit
sie sie mit immer gleichen Schreiben aufrechterhalten hat, obwohl die Beklagte
maoglicherweise zwischenzeitlich das Biro vollstdndig eingerichtet und die vom
Gewerbeaufsichtsamt aufgezeigten Mal3nahmen ergriffen hatte, blol3 vorge-
schoben waren, weil sie sich kategorisch weigerte, (irgend-)eine neue Arbeits-

aufgabe zu akzeptieren.

[l Sollte die Klagerin sich - zumindest bezogen auf die Zeit nach dem 15.
bzw. 29. Juli 2014 (,letztmalige” Abmahnungen) - beharrlich geweigert haben,
den ihr wirksam auferlegten Pflichten nachzukommen, sprache nichts dafir,
dass sich in einer abschlieenden Abwagung ihr Interesse durchsetzen kénnte,
das Arbeitsverhaltnis dauerhaft aufrechtzuerhalten. Es sind derzeit schon keine
Umstande ersichtlich, die es als der Beklagten zumutbar erscheinen liel3en, das
Arbeitsverhaltnis mit der nicht mehr ,zum Einlenken® zu bewegenden Klagerin
auch nur bis zum Ablauf der Kindigungsfrist aufrechtzuerhalten. Anderes folgt
insbesondere nicht daraus, dass diese - woflrr es indes an Feststellungen fehlt -
einem fahrlassigen Rechtsirrtum unterlegen haben kénnte. Die Klagerin trafe
gleichwohl ein erhebliches Verschulden. Nach den bisherigen Feststellungen
hatte sie sich schon nicht fachkundig beraten lassen. Jedenfalls ware es ihr zu-
zumuten gewesen, den Weisungen der Beklagten vorlaufig Folge zu leisten.

Das gilt umso mehr, als sie aul3er an Gleit-, Urlaubs- und Krankheitstagen an
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jedem Arbeitstag in dem ihr zugewiesenen Buro in der M Straf3e 18 erschienen

sein will.

Koch Rachor Niemann

A. Claes Niebler
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