Ablichtung

Landesarbeitsgericht Schleswig-Holstein

Aktenzeichen: 5Sa 111/13

4 Ca 1597 b/12 ArbG Elmshorn
(Bitte bei allen Schreiben angeben!)

Verkindetam 17.10.2013

gez. ...
als Urkundsbeamtin der Geschaftsstelle

Urteil

Im Namen des Volkes

In dem Rechtsstreit

Pp.-

hat die 5. Kammer des Landesarbeitsgerichts Schleswig-Holstein auf die mtindliche
Verhandlung vom 17.10.2013 durch die Vorsitzende Richterin am Landesarbeitsge-
richt ... als Vorsitzende und die ehrenamtlichen Richter ... und ... als Beisitzer

fur Recht erkannt:



1. Auf die Berufung der Beklagten wird das Urteil des Arbeitsgerichts EImshorn
vom 07.02.2013, Az. 4 Ca 15987 b/12, abgeéndert und die Klage abgewiesen.

2. Der Klager tragt die Kosten des Rechtsstreits erster und zweiter Instanz.

3. Die Revision wird nicht zugelassen.

Rechtsmittelbelehrung

Gegen dieses Urteil ist das Rechtsmittel der Revision nicht gegeben; im Ubrigen wird
auf 8 72 a ArbGG verwiesen.



Tatbestand

Die Parteien streiten um die Rechtmaligkeit einer seitens der Arbeitgeberin aus-
gesprochenen fristlosen Kindigung.

Der 49-jahrige Klager ist bei der Beklagten seit dem 15.08.2011 als Bodenleger be-
schaftigt. Gemall 8 3 des zugrunde liegenden Arbeitsvertrages vom 29.07.2011
(Bl. 4 f. d. A.) trafen die Parteien eine Akkord-Lohn-Vereinbarung, die sich nach der
Anlage 1 zum Arbeitsvertrag richtet (Bl. 6 d. A.). Danach werden bestimmte Boden-
verlegearbeiten je Quadratmeter mit einem bestimmten Akkordsatz verguitet. Falls
keine Parkett- und Bodenverlegearbeiten durchgefiihrt werden, betragt der Stunden-
lohn fur Stundenlohnarbeiten € 12,00 brutto. Der durchschnittiche Monatslohn des
Klagers betragt € 2.088,00 brutto.

Seit dem 29.08.2012 war der Klager zusammen mit dem Arbeitnehmer E. beim Bau-
vorhaben in H.-F. eingesetzt. Dort sollten sie in ca. 40 nahezu identischen Hausern
Bodenverlegearbeiten verrichten. Uber das Wochenende 01./02.09.2012 berechne-
ten der Klager und sein Kollege E. aufgrund der Akkordvorgabe den sich aus ihrer
Sicht ergebenden Stundenlohn fir die Arbeiten auf dieser Baustelle mit etwa € 7,86
EUR brutto. Mit diesem aus ihrer Sicht unbefriedigenden Ergebnis wandten sie sich
am Morgen des 03.09.2012 gemeinsam an den Geschéftsfihrer der Beklagten,
Herrn W.. Der genaue Ablauf, die Dauer und der Inhalt des Gespraches sind zwi-
schen den Parteien streitig. Nach Beendigung des Gespraches fuhren der Klager
und sein Kollege nicht zur Baustelle, sondern mit dem Dienstfahrzeug nach Hause.
Am Abend des 03.09.2012 telefonierte der Zeuge E. noch einmal mit dem Geschafts-
fuhrer der Beklagten. Am 04.09.2012 erschienen der Klager und der Zeuge E. jeweils
in Freizeitkleidung im Betrieb und Ubergaben die ihnen Uberlassenen Gegenstande
sowie den Dienstwagen dem Geschaftsfihrer der Beklagten. Im Gegenzuge Uber-
reichte der Geschaftsfihrer beiden das hier streitgegenstandliche fristlose Kindi-
gungsschreiben. Das ursprunglich gedruckte Datum ,03. September 2012“ war
handschriftlich auf ,04. September 2012“ geandert worden. Das Kundigungsschrei-

ben enthélt - soweit hier von Belang — folgenden Wortlaut (Bl. 7 d. A.):



.Sehr geehrter Herr N.,

Sie haben heute die von der Geschéftsleitung angeordneten Arbeiten bei dem Bauvorhaben
F., HTG verweigert.

Aus diesem Anlass kindigen wir lhnen fristlos aus wichtigem Grund das bestehende, am
15.08.2010 geschlossene Arbeitsverhdltnis, zum heutigen Tage. Wir beziehen uns auf das
Arbeitsgesetz, § 626.

Wir fordern Sie auf, alle Arbeitsmaterialien, Arbeitskleidung, Maschinen bzw. Werkzeuge und
alle BauschlieBungen sofort abzugeben.

Der Klager hat behauptet,

aufgrund der Beschaffenheit der Baustelle hatten zu den dort zu verrichtenden Auf-
gaben nicht nur solche gehort, die sich aus der Akkordliste (Anlage zum Arbeitsver-
trag) ergdben. Vielmehr seien Arbeiten angefallen, fir die in der Anlage keine Ak-
kordvergutung vorgesehen sei, z. B. der Transport des Bodenbelags in die einzelnen
Hauser, die Reinigung des Untergrundes, der Zuschnitt des Bodenbelags sowie das
Abschneiden der Randdammstreifen. Deshalb sei nur ein effektiver Stundenlohn von
€ 7,86 brutto zu erzielen gewesen. Er habe mithin mit einer Reduzierung seines Sep-
temberlohns auf € 1.200,00 brutto rechnen missen. Deshalb habe er am 03.09.2012
zusammen mit dem Zeugen E. den Geschaftsfihrer darauf hingewiesen, dass es
nicht angehen kdnne, dass ca. die Halfte ihrer Tatigkeit nicht vergitet wirde. Sie hat-
ten den Geschéftsfuhrer gebeten, diese Tatigkeit ebenfalls zu vergiten oder ihnen
einen adaquaten Stundenlohn zu zahlen oder sie auf einer anderen Baustelle einzu-
setzen. Der Geschaftsfihrer habe dieses Ansinnen abgelehnt und erklart, dass er
nunmehr wegen der fristlosen Kindigung Rucksprache mit seinem Anwalt halten
werde, er, der Klager, kdnne noch mit dem Firmenfahrzeug nach Hause fahren und
solle am nachsten Morgen dieses sowie samtliche Arbeitsmaterialien zurtickgeben.
Da er, der Klager, lediglich nicht bereit gewesen sei, arbeitsvertraglich nicht geschul-
dete Téatigkeiten ohne Vergutung durchzufuhren, stelle sein Verhalten keinen wichti-
gen Grund zur aufRerordentlichen Kindigung dar. Eine nachhaltige Arbeitsverweige-

rung liege nicht vor.



Der Klager hat beantragt,

festzustellen, dass das Arbeitsverhéltnis der Parteien durch die fristlose Kiin-
digung der Beklagten vom 4. September 2012 nicht beendet wurde.

Die Beklagte beantragt,

die Klage abzuweisen.

Die Beklagte hat vorgetragen,

dass sowohl der Klager als auch der Zeuge E. am 03.09.2012 die Arbeit auf der
Baustelle H.-F. ausdriicklich abgelehnt hatten. Ihr Geschaftsfiihrer habe die beiden
sodann ausdrticklich und eindringlich aufgefordert, nunmehr umgehend zur Baustelle
nach H.-F. zu fahren. Er habe beide zudem ausdrtcklich darauf hingewiesen, dass
sie mit einer fristiosen Kindigung rechnen mussten, wenn sie die Arbeit auf dieser
Baustelle weiterhin verweigerten. Insbesondere habe er dem Klager nicht gestattet,
mit dem Dienstfahrzeug nach Hause zu fahren, was dieser aber getan habe. Der
Klager habe mithin beharrlich seine geschuldete Arbeitsleistung auf der Baustelle H.-
F. verweigert. Einer vorherigen Abmahnung habe es angesichts dessen auch nicht
bedurft. Die beharrliche Arbeitsverweigerung rechtfertige auch eine fristlose Kindi-
gung. Die Beklagte bestreitet, dass der Klager fur die Arbeit auf der Baustelle in H.-F.
im Oktober nur einen Stundenlohn von € 7,86 zu erwarten gehabt hatte. Die einzel-
nen Lohnleistungen basierten auf Zielwerten, wobei es durchaus Lohnleistungen ge-
be, die dann als Nebenleistungen bezeichnet und nicht gesondert vergltet wirden.
Dem Klager habe auch kein Zurtickbehaltungsrecht beztiglich eines etwaigen nicht
gezahlten Lohnes zugestanden. Vielmehr hatte er solchen zunachst konkret geltend

machen und ggf. den Rechtsweg beschreiten missen.

Das Arbeitsgericht hat durch Vernehmung der Zeugen L. und E. Beweis erhoben;
wegen des Ergebnisses der Beweisaufnahme wird auf den Inhalt der Vernehmungs-
protokolle verwiesen (Bl. 31-38 d. A.). Des Weiteren hat es den Geschaftsfihrer der
Beklagten angehdrt. In dem Kundigungsrechtsverfahren E. gegen Fa. W. GmbH (4
Ca 1596 b/12 = LAG Schleswig-Holstein 4 Sa 110/13) hat das Arbeitsgericht Beweis
durch Vernehmung des Klagers erhoben (Bl. 68 - 69 d. A.).



Das Arbeitsgericht hat der Kiindigungsfeststellungsklage mit Urteil vom 07.02.2013
stattgegeben. Nach dem Ergebnis der Beweisaufnahme rechtfertige das Verhalten
des Klagers (noch) keine aul3erordentliche Kiindigung. Zwar habe der Klager unzu-
lassigerweise die ihm zugewiesene Arbeit abgelehnt und damit eine Arbeitspflichtver-
letzung begangen, aber dies stehe mit den spezifischen Verglutungspraktiken in Zu-
sammenhang. Klarungsbediirftig sei gewesen, ob Akkordarbeiten welchen Inhalts mit
welcher Vergutung vorgelegen hatten oder ob es sich um (Neben-)Tatigkeiten auf
pauschaler Stundenlohnvergitung gehandelt habe. Die Beklagte habe dem Klager
nicht ausreichend Gelegenheit gegeben, ihre ablehnende Haltung nochmals zu
Uberdenken. Vielmehr sei das In-Aussicht-Stellen der aul3erordentlichen Kiindigung
am 03.09.2012 durch den Geschéaftsfuhrer der Beklagten bereits derart abschlieRend
gewesen, dass nur noch Rucksprache zur Bestatigung des Standpunktes mit dem
Rechtsanwalt genommen werden sollte. Dies ergebe sich auch daraus, dass auch
der Klager und dessen Kollege E. bereits am 03.09.2012 ihren jetzigen Prozessbe-
voliméchtigten aufsuchten und sich zudem arbeitssuchend meldeten und am
04.09.2012 lediglich die Abwicklung der bereits am Vortage fest in Aussicht gestell-
ten Kindigung vorgenommen hatten. Unstreitig sei noch nicht einmal der Konflikt
aufgenommen worden. Es fehle an der Mdoglichkeit, wechselseitig die Positionen
noch einmal zu Uberdenken. Damit fehle eine Gelegenheit zur Bewahrung und damit
auch an der Beharrlichkeit der Arbeitsverweigerung.

Gegen dieses ihr am 25.03.2013 zugestellte Urteil hat die Beklagte am 03.04.2013
beim Landesarbeitsgericht Schleswig-Holstein Berufung eingelegt und diese nach
gewahrter Fristverlangerung bis zum 25.06.2013 am 19.06.2013 begriindet.

Die Beklagte tragt vor,

das Arbeitsgericht habe die von der Rechtsprechung entwickelten Grundsétze zur
aul3erordentlichen Kiindigung wegen beharrlicher Arbeitsverweigerung nicht beachtet
und keine ordnungsgemalle Beweiswirdigung vorgenommen. Der Zeuge L. habe
eindeutig ausgesagt, dass ihr Geschéftsfihrer dem Klager und dem Zeugen E. ge-
sagt habe, dass diese, wenn sie nicht umgehend zur Baustelle fihren, mit einer frist-
losen Kindigung rechnen miussten. Dies habe der Klager letztlich selbst bei seiner

Vernehmung im Parallelverfahren auch eingerdumt. Dort habe er ausgesagt, dass ihr



Geschaftsfuhrer ausdricklich erklart habe, dass es eine fristiose Kindigung gebe,
wenn sie nicht auf die Baustelle gingen. Auch habe der Zeuge L. bestatigt, dass bei-
de Arbeitnehmer fir das Geld auf dieser Baustelle partout nicht arbeiten wollten. Dies
decke sich auch mit der Aussage des Zeugen E.. Auf Nachfrage habe er ausdriick-
lich erklart, dass beide fur € 7,86 auf der Baustelle H.-F. nicht mehr arbeiten wirden.
Aus den Aussagen der Zeugen ergebe sich eindeutig, dass der Klager in keiner Wei-
se bereit gewesen sei, seine Arbeit auf der Baustelle H.-F. fortzusetzen. Er habe sich
ihrer eindeutigen Arbeitsaufforderung nachhaltig widersetzt. Einer Abmahnung habe
es nicht bedurft. Gleichwohl habe der Geschaftsfihrer den Klager abgemahnt, indem
er ihn eindeutig gewarnt habe, dass ihm fristlos gektindigt werde, wenn er nicht sofort
zur Baustelle fahre. Weisungswidrig hatten der Klager und der Zeuge E. gleichwonhl
die Arbeit nicht aufgenommen und seien unstreitig nicht zur Baustelle gefahren.

Die Beklagte beantragt,

das Urteil des Arbeitsgerichts EImshorn vom 07.02.2013, Az. 4 Ca 1597
b/12, abzuandern und die Klage abzuweisen.

Der Klager beantragt,

die Berufung zuriickzuweisen.

Der Klager verteidigt

das angefochtene Urteil. Der Zeuge L. sei bei dem zwischen ihm, dem Zeugen E.,
und dem Geschaftsfihrer gefihrten morgendlichen Gesprach nicht zugegen gewe-
sen. Er habe mithin auch keine Aussage zum Inhalt des streitigen Gespréachs treffen
kénnen. Er sei im Ubrigen nur verpflichtet gewesen, die vertraglich geschuldete Ak-
kordarbeit auf der Baustelle zu verrichten. Die erforderlichen Arbeitsmaterialien wie
Spachtelmasse, zugeschnittener Linoleumboden, gereinigter Fu3Bboden, Wasser di-
rekt in den Hausern, seien nicht vorhanden gewesen. Da die Beklagte die erforderli-
chen Vorbereitungshandlungen zur Leistung der Akkordarbeiten nicht durchgefuhrt
habe, kénne ihm auch nicht der Vorwurf der Arbeitsverweigerung gemacht werden.

Zumindest habe es sich nicht um eine beharrliche Arbeitsverweigerung gehandelt.



Wegen des weiteren Vorbringens der Parteien wird auf den Inhalt der wechselseiti-
gen Schriftsdtze nebst Anlagen sowie den Inhalt der Sitzungsniederschrift vom
17.10.2013 verwiesen.

Entscheidungsgriinde

Die Berufung der Beklagten ist zulassig. Sie ist an sich statthaft sowie form- und
fristgerecht eingelegt und begriindet worden, 88 64 Abs. 2 lit. c; 66 Abs. 1 ArbGG,;
§ 519 ZPO.

Die Berufung hat auch in der Sache Erfolg, da sie begriindet ist.

Das Arbeitsverhaltnis der Parteien endete aufgrund der fristlosen Kindigung der Be-
klagten zum 04.09.2012. Bereits nach dem unstreitigen Sachverhalt und auch dem
Ergebnis der in erster Instanz durchgefiihrten Beweisaufnahme steht zur Uberzeu-
gung der Kammer fest, dass der Klager am 04.09.2012 beharrlich seine Arbeit ver-
weigert hat, sodass an sich ein wichtiger Grund zur fristlosen Kiindigung vorlag (1).

Auch die Interessenabwégung fallt vorliegend zu Lasten des Klagers aus (2.).

1. Durch sein Verhalten am 03.09.2012 hat der Klager einen wichtigen Grund zur

aul3erordentlichen Kiindigung geman § 626 Abs. 1 BGB gesetzt.

a) Nach 8§ 626 Abs. 1 BGB kann das Arbeitsverhdaltnis aus wichtigem Grund ohne
Einhaltung einer Kundigungsfrist gekindigt werden, wenn Tatsachen vorliegen, auf
Grund derer dem Kundigenden unter Bertcksichtigung aller Umstande des Einzel-
falls und unter Abwagung der Interessen beider Vertragsteile die Fortsetzung des
Arbeitsverhaltnisses bis zum Ablauf der Kindigungsfrist nicht zugemutet werden
kann. Das Vorliegen eines wichtigen Grundes ist dabei nach der standigen Recht-
sprechung des Bundesarbeitsgerichts in zwei Stufen zu prifen. Zuerst ist festzustel-
len, ob ein bestimmter Sachverhalt an sich geeignet ist, einen Kundigungsgrund zu
bilden, sodann ist im Wege einer umfassenden Interessenabwagung festzustellen,

ob auch unter Berucksichtigung der besonderen Umsténde des Einzelfalls ein wichti-



ger Grund vorliegt. Bei einer Arbeitsverweigerung, d. h. die bewusste und gewollte
Nichtleistung der Hauptpflichten aus dem Arbeitsverhaltnis, kann in aller Regel
grundsétzlich ein wichtiger Grund fir eine auf3erordentliche Kindigung vorliegen.
Voraussetzung ist allerdings ein Fall der sogenannten beharrlichen Arbeitsverweige-
rung. Die beharrliche Arbeitsverweigerung setzt eine Nachhaltigkeit im Willen voraus
(BAG Urt. v. 05.04.2001 - 2 AZR 580/99 -, juris; BAG Urt. v. 19.04.2007 - 2 AZR
78/06 -, juris; LAG Schleswig-Holstein, Urt. v. 08.06.2010 — 5 Sa 24/10 -, Rn. 26, ju-
ris). Der Arbeitnehmer muss die von ihm geschuldete Arbeit bewusst und nachhaltig
nicht leisten wollen, wobei es nicht genlgt, dass er eine Weisung des Arbeitgebers
schlicht nicht befolgt (LAG Rheinland-Pfalz Urt. v. 08.09.2009 - 1 Sa 230/09 -, LAGE
8§ 626 BGB 2002 Nr. 22; LAG Niedersachen Urt. v. 06.04.2009 - 9 Sa 1303/08 -,
LAGE 8§ 106 GewO 2003 Nr. 6 a). Eine derart geforderte intensive bzw. nachhaltige
Arbeitsverweigerung liegt nur dann vor, wenn der Arbeitnehmer sich bewusst und
willentlich der fur ihn erkennbaren und eindeutigen Arbeitsaufforderung des Arbeit-
gebers widersetzt. In Fallen, in denen die intensive Weigerung nicht festgestellt wer-
den kann, muss eine erfolglose Abmahnung vorangegangen sein. Nur dann kann die
Prognose erstellt werden, ob der Arbeitnehmer die Arbeit kiinftig weiter verweigern
werde. Letztlich ist es im Rahmen des ultima-ratio-Prinzips auch mdglich, dass je
nach Sachlage nur eine ordentliche Kiindigung in Betracht kommt (vgl. BAG Urt. v.
vom 21.11.1996 - 2 AZR 357/95 -, AP Nr. 130 zu § 626 BGB; BAG v. 05.04.2001 - 2
AZR 580/99 -, a.a.0.; BAG v. 19.04.2007 - 2 AZR 78/06 -, a. a. O.). Darlegungs- und
beweispflichtig fir das Vorliegen einer beharrlichen Arbeitsverweigerung ist der Ar-
beitgeber. Mithin muss nicht der Arbeitnehmer beweisen, dass er freigestellt war oder
seine Arbeitskraft tatsachlich oder zumindest mundlich angeboten hat. Vielmehr
muss der Arbeitgeber beweisen, dass der Arbeitnehmer sich intensiv geweigert hat,

seine Arbeit aufzunehmen.

b) Hieran gemessen ergibt sich bereits aus dem eigenen Vortrag des Klagers und
seiner Zeugenaussage in dem Parallelprozess, dass er ebenso wie der Zeuge E. am
03.09.2012 bewusst und nachdricklich nicht bereit war, die von ihm arbeitsvertrag-

lich geschuldete Arbeit auf der Baustelle H.-F. zu leisten.
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Dabei verkennt die Kammer nicht, dass bei einer berechtigten Leistungsverweige-
rung eine verhaltensbedingte Kindigung ausgeschlossen ist (ErfK/Miuller-Gloge,
13. Aufl., Rn. 77 zu 8 626). Nimmt der Arbeitnehmer jedoch zu Unrecht die Voraus-
setzungen eines Zuruckbehaltungsrechts an, kann die Verweigerung der Arbeitsleis-
tung einen verhaltensbedingten Grund zur ordentlichen oder aufR3erordentlichen Kiin-
digung darstellen Der Arbeitnehmer tragt insoweit grundsatzlich das Irrtumsrisiko
(ErfK/Preis, 13. Aufl., Rn. 690 zu § 611 BGB).

Unstreitig war der Klager nicht bereit, die ihm zugewiesenen Bodenverlegearbeiten
auf der Baustelle H.-F. zu verrichten. Dies hat er selbst vorgetragen. Vielmehr ver-
langte er von der Beklagten, ihn auf einer anderen Baustelle einzusetzen, die Tatig-
keit insgesamt mit einem adaquaten Stundenlohn zu vergiten oder die von der Ak-
kordvereinbarung nicht erfassten Vorbereitungshandlungen ebenfalls mit dem Stun-
denlohn zu verglten. Diese Forderungen berechtigten den Klager jedoch nicht, sich
der Arbeitsanweisung der Beklagten, in den Hausern auf der Baustelle H.-F. Lino-
leum-Boden zu verlegen, zu widersetzen. Dem Klager stand kein Leistungsverweige-

rungs- und Zurtickbehaltungsrecht zu.

Der Klager war bei der Beklagten ausweislich des Arbeitsvertrages unstreitig als Bo-
denleger beschaftigt. Arbeitsvertraglich schuldete er mithin ,Bodenverlegearbeiten®.
Zu diesen Bodenverlegearbeiten zahlen unstreitig auch Zusammenhangsarbeiten,
wie die Vorbereitung des Untergrundes, der Transport des Bodenbelages zur Bau-
stelle und in die einzelnen Raume, der Zuschnitt des Bodenbelags etc. Dies bestrei-
tet der Klager auch nicht. Er meint lediglich, dass fur diese Neben- oder Vorarbeiten
keine Vergutung vereinbart sei. Aufgrund der Beschaffenheit der Baustelle hatte er
fur die Vorbereitungshandlungen ca. die Hélfte seiner Arbeitszeit bendtigt, sodass er
unter Zugrundelegung der Akkordvereinbarung lediglich einen Stundenlohn von
€ 7,86 brutto erhalten hatte. Ungeachtet dessen, dass dieser Vortrag vollig unsubs-
tantiiert und durch keinerlei Tatsachenvortrag belegt und von der Beklagten auch
bestritten worden ist, rechtfertigt dieser Umstand nicht, die Arbeitsleistung zu verwei-

gern.
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aa) Der Klager hatte keinen Anspruch auf Zuweisung einer Arbeit auf einer anderen
Baustelle. Nicht der Arbeitnehmer sucht sich die im Betrieb anfallende und ihm ge-
nehme Arbeit aus, sondern der Arbeitgeber weist die konkret zu leistende Arbeit dem
Arbeitnehmer zu. Es obliegt dem Arbeitgeber kraft des ihm gemal3 § 106 GewO zu-
stehenden Direktionsrechts, die im Arbeitsvertrag lediglich allgemein umschriebene
Arbeitsleistung zu konkretisieren. Mit der Zuweisung der Bodenverlegearbeiten auf
der Baustelle in H.-F. hat die Beklagte das ihr zustehende Direktionsrecht auch nicht
ermessensfehlerhaft ausgelbt. Vielmehr handelte es sich unstreitig um arbeitsver-
traglich vereinbarte Bodenverlegearbeiten. Hieran &ndert auch eine maoglicherweise
unzureichende Vergutungsabrede nichts. Unstreitig haben die Parteien gemal § 3
des Arbeitsvertrages eine Akkordlohnvergitung vereinbart und insoweit auf die Anla-
ge zum Arbeitsvertrag verwiesen. Danach haben die Parteien einen Geldakkord ver-
einbart, sodass sich die Arbeitsvergitung durch Multiplikation von Arbeitsmenge und
Geldfaktor ergibt. Nach der Anlage zum Arbeitsvertrag haben die Parteien aber zu-
gleich vereinbart, dass Zeitlohnarbeiten mit einem Stundenlohn von € 11,50 (aktuell:
€ 12,00) vergutet werden. Unstreitig handelte es sich bei den dem Klager zugewie-
senen Bodenverlegearbeiten um solche, die im Akkordlohn vergutet werden. Damit
hat die Beklagte dem Klager keine vertragswidrigen Tatigkeiten zugewiesen. Der
Klager war mithin verpflichtet, diese Arbeiten auszufihren. Insbesondere hatte er
kein Recht auf Zuweisung von Arbeit auf einer anderen Baustelle.

bb) Der Klager hatte auch keinen Anspruch, die Arbeit zu verweigern, weil die Be-
klagte nicht bereit war, die konkreten Bodenverlegearbeiten auf der Baustelle in H.-F.
insgesamt mit einem ,adaquaten“ Stundenlohn zu verguten. Ein solcher Anspruch
auf Stundenlohnvergttung bestand aufgrund der vertraglichen Abmachung gerade
nicht. Es galt die Akkordlohnvereinbarung fir Bodenverlegearbeiten. Der Klager hatte
auch keinen Anspruch auf eine diesbezigliche Vertragsdnderung. Vielmehr sind ge-
schlossene Vertrdge einzuhalten. Selbst wenn die getroffene Akkordlohnvereinba-
rung insgesamt gemalf 8§ 138 Abs. 2 BGB nichtig ware, was nicht einmal der Klager
behauptet und auch sonst nicht ersichtlich ist, wiirde dieser Umstand allein vorlie-
gend nicht zum Recht auf Arbeitsverweigerung fuhren. Soweit nichts Gegenteiliges
vereinbart ist — wie vorliegend —, ist ein Arbeitnehmer grundsatzlich vorleistungs-

pflichtig. Dies ergibt sich aus dem Umkehrschluss des § 614 Satz 1 BGB. Danach ist
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die Vergutung erst nach der erbrachten Arbeitsleistung zu zahlen. Der Klager war
mithin verpflichtet, die ihm zugewiesene Arbeit zu verrichten und ggf. nach erteilter
Abrechnung und Lohnzahlung weitergehende Vergutung fir sogenannte Stunden-
lohnarbeiten oder gemal3 § 612 Abs. 1 BGB fir zusatzlich erbrachte Arbeiten geltend
zu machen, fur die weder eine Stundenlohnabrede noch eine Akkordlohnvereinba-
rung getroffen wurde. Jedenfalls war der Klager nicht berechtigt, insgesamt die Ta-

tigkeit auf der Baustelle H.-F. von vornherein und insgesamt zu verweigern.

cc) Das gleiche gilt auch fir die Vor- oder Nebenarbeiten, auf die sich der Klager mit
Schriftsatz vom 05.12.2012 (Seite 2 oben) als auch in der Berufungserwiderung vom
26.08.2013 (Seite 2 unten/Seite 3 oben) berufen hat. Als Bodenleger war der Klager
arbeitsvertraglich verpflichtet, auch diese Zusammenhangstétigkeiten zu verrichten.
Zur ordnungsgemalfen Verlegung eines Bodenbelags gehdren auch deren Transport
und Zuschnitt sowie die Vorbereitung des Untergrundes. Gegenteiliges behauptet der
Klager auch nicht, zumal er diese Arbeiten auf anderen Baustellen unstreitig auch
verrichtet hat. Er meint indessen, dass fir diese Zusammenhangstatigkeiten keine
Akkordvergutung vereinbart worden sei, sodass diese aufgrund der Beschaffenheit
der Baustelle (langer Anfahrtsweg, lange Transportwege auf der Baustelle, Verle-
gung von Wasserschlauchen etc.) separat zu vergliten gewesen seien. Dieser Ver-
gutungsstreit berechtigt indessen nicht zur Arbeitsverweigerung zumal die Vergutung
noch gar nicht fallig war. Zudem hat die Kammer die Klagerseite bereits in der Beru-
fungsverhandlung darauf hingewiesen, dass nach der Anlage zum Arbeitsvertrag fur
den Zuschnitt ein Akkordlohn von € 0,19 je Quadratmeter vereinbart wurde. Selbst
wenn die Beklagte aus Rechtsgriinden verpflichtet gewesen wére, die dartiber hinaus
strittigen Zusammenhangs- oder Vorbereitungsarbeiten separat zu verguten, war der
Klager am 03.10.2012 noch nicht berechtigt, die ihm zugewiesene Arbeit auf der
Baustelle H.-F. zu verweigern. Wenn der Arbeitnehmer aufgrund eines Streits tber
die Berechnung kunftiger, d. h. weder entstandener noch falliger, Lohnanspriche zu
Unrecht die Voraussetzungen eines Zurlckbehaltungsrechts annimmt, kann die be-
harrliche Verweigerung der Arbeitsleistung einen verhaltensbedingten Grund zur au-
Berordentlichen oder ordentlichen Kiundigung darstellen. Der Arbeitnehmer tragt in-

soweit grundsatzlich das Irrtumsrisiko.
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Dem Klager stand unter keinem rechtlichen Gesichtspunkt ein Leistungsverweige-
rungsrecht zu. Er war vorleistungspflichtig. Lohnriickstande waren noch nicht vor-
handen. Der Klager war mithin arbeitsvertraglich verpflichtet, die Bodenverlegearbei-
ten auf der Baustelle H.-F. auszufiihren. Ihm stand weder ein Zurickbehaltungsrecht
an seiner Arbeitsleistung gemaf 88 611 Abs. 1, 614, 273 Abs. 1 BGB noch ein sons-
tiges Arbeitsverweigerungsrecht zu. Er hat mithin schwerwiegend gegen arbeitsver-
tragliche Pflichten, namlich die Hauptleistungspflicht, d. h. die Arbeitspflicht schlech-

thin, verstofen.

dd) Entgegen der Auffassung des Arbeitsgerichts hat der Klager wahrend des Ge-
sprachs mit dem Geschéftsfuhrer am 03.10.2012 beharrlich seine Arbeitspflicht ver-

weigert.

(1) Eine beharrliche Arbeitsverweigerung, die einen wichtigen Grund flr eine aul3e-
rordentliche Kundigung darstellen kann, setzt eine Nachhaltigkeit im Willen des Ar-
beitnehmers voraus. Eine derart geforderte intensive bzw. nachhaltige Arbeitsver-
weigerung liegt nur dann vor, wenn der Arbeitnehmer sich bewusst und willentlich der
fur ihn erkennbaren und eindeutigen Arbeitsaufforderung des Arbeitgebers widersetzt
(BAG, Urt. v. 24.02.2011 — 2 AZR 636/09 -, Rn. 15, juris; BAG, Urt. v. 05.04.2001 — 2
AZR 580/99 -, Rn. 24, juris; LAG Hamm, Urt. v. 10.02.2012 — 13 Sa 1300/11 -, Rn.
50, juris; LAG Schleswig-Holstein, Urt. v. 08.06.2010 — 5 Sa 24/10 -, Rn. 26, juris).

(2) Der Klager ist am 03.10.2012 nicht nur schlicht nicht zur Arbeit gefahren, son-
dern hat sich der ausdriicklichen Arbeitsanweisung des Geschaftsfuhrers der Beklag-
ten, zur Baustelle H.-F. zu fahren, bewusst und nachhaltig widersetzt. Er hat selbst
eingerdumt, dass er ohne vorherige Lohnzugestéandnisse der Beklagten partout nicht
bereit gewesen sei, zur Baustelle H.-F. zu fahren, um dort in den Hausern Linoleum-
Boden zu verlegen. In seiner Zeugenaussage im Parallelprozess (ArbG Elmshorn: 4
Ca 1596 b/12) hat der Klager eindeutig erklart: ,.... fur 7,86 konnen wir da nicht arbei-
ten.“ Zudem hat er in jener Zeugenaussage ebenfalls eingerdaumt, dass der Ge-
schéftsfuhrer der Beklagten trotz der von ihm, dem Klager, und dem Zeugen E. erho-

benen Vergutungseinwande mit den Worten ,.... wenn ihr da nicht auf die Baustelle
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geht, dann gibt’s die fristlose Kindigung“ an seiner eindeutigen Arbeitsanweisung
festgehalten hat. Trotz dieser eindeutigen und auch nachhaltigen Arbeitsaufforderung
hat der Klager an seiner Verweigerungshaltung bewusst und auch nachhaltig festge-
halten. Er wollte fiir einen vermeintlichen Stundenlohn von € 7,86 auf der besagten
Baustelle auch angesichts der Ankiindigung einer fristltosen Kindigung unter keinen

Umstanden arbeiten.

Der Klager kann sich auch nicht mit Erfolg darauf berufen, dass er gemeint habe,
dass die Beklagte vor Arbeitsantritt verpflichtet gewesen sei, die zwischen den Par-
teien bestehenden Differenzen bezlglich der Vergitung der sogenannten Nebenta-
tigkeiten, in seinem Sinne zu klaren. Der Klager verkennt dabei, dass er gemal
§ 614 Satz 1 BGB vorleistungspflichtig ist. Zum Zeitpunkt der Arbeitsverweigerung
stand noch nicht einmal fest, dass er nur einen Stundenlohn von € 7,86 brutto erzie-
len wirde. Die Lohnansprtiche fur Oktober 2012 waren weder entstanden noch fallig.
Er hatte nach entsprechender Félligkeit und Abrechnung der Lohnanspruche fir Ok-
tober 2012 in Ruhe prifen kdnnen, ob gemal? der arbeitsvertraglichen Regelung oder
gemal 8§ 612 Abs. 1 BGB noch restliche Anspriiche offen sind, diese gegeniber der
Beklagten geltend machen und ggf. Lohnklage erheben kénnen. Indessen ist er unter
keinem rechtlichen Gesichtspunkt befugt gewesen, die Arbeitsleistung von vornhe-
rein zu verweigern. Das Risiko einer unberechtigten Arbeitsverweigerung tragt der
Klager.

ee) Damit steht zur Uberzeugung der Kammer fest, dass der Klager am 03.10.2012
gegenuber der Beklagten beharrlich seine Arbeitspflichten verweigerte. Da die Vor-
aussetzungen der beharrlichen Arbeitsverweigerung und damit ein wichtiger Grund
zum Ausspruch einer aul3erordentlichen Kiindigung bereits am 03.10.2012 vorlagen,
konnte die Beklagte mithin auch bereits am 03.10.2012 den Entschluss fassen, das
Arbeitsverhaltnis fristlos zu kiindigen. Einer vorherigen formellen Abmahnung bedurf-
te es angesichts der eindringlichen Arbeitsaufforderung und Warnung der Beklagten
nicht. Die beharrliche Arbeitsverweigerung war mithin an sich geeignet, einen wichti-

gen Grund zur au3erordentlichen Kindigung des Klagers darzustellen.
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2. Auch die gemald § 626 Abs. 1 BGB vorzunehmende Interessenabwégung und
damit die Prifung, ob das Beendigungsinteresse der Beklagten das Bestandsinter-
esse des Klagers uUberwiegt (vgl. BAG 27.04.2006 - 2 AZR 415/05, Rn. 19, juris),
muss vorliegend zu Lasten des Klagers ausgehen.

Zugunsten des Klagers sprach letztlich nur dessen Lebensalter von 49 Jahren. In-
dessen hat der Klager unstreitig gut einen Monat nach Ausspruch der fristlosen Kiin-
digung bereits wieder neue Arbeit gefunden. Dies spricht gegen eine erschwerte
Vermittelbarkeit des Klagers auf dem Arbeitsmarkt allein aufgrund seines fortge-
schrittenen Alters. Bei Ausspruch der fristlosen Kindigung war der Klager erst gut ein
Jahr bei der Beklagten beschéftigt, sodass er dort Gberhaupt erst seit siebeneinhalb
Monaten Bestandsschutz genoss. In Anbetracht dessen Uberwog das Beendigungs-
interesse der Beklagten gegentber dem Bestandsinteresse des Klagers. Dies gilt
insbesondere auch deshalb, weil der Klager durch die Arbeitsverweigerung letztlich
versuchte, die Beklagte zur Vertragsanderung zu nétigen, ohne dass Uberhaupt zu
diesem Zeitpunkt feststand, ob die tatsachliche durchschnittliche Stundenlohnvergu-
tung fur Oktober 2012 € 7,86 brutto betragen hatte.

3. Nach alledem war auf die Berufung der Beklagten das angefochtene Urteil abzu-

andern und die Klage abzuweisen.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 91 ZPO.

Ein gesetzlich vorgesehener Grund zur Zulassung der Revision lag nicht vor, § 72
Abs. 2 ArbGG.

gez. ... gez. ... gez. ...



