Landesarbeitsgericht Schleswig-Holstein

Aktenzeichen: 4 Sa 148/11

3 Ca 2506 d/10 ArbG Kiel
(Bitte bei allen Schreiben angeben!)

Verkiindet am 25.08.2011

gez. ...

als Urkundsbeamtin der Geschaftsstelle

Urteil

Im Namen des Volkes

In dem Rechtsstreit

Pp.

hat die 4. Kammer des Landesarbeitsgerichts Schleswig-Holstein auf die mtindliche
Verhandlung vom 25.08.2011 durch den Vorsitzenden Richter am Landesarbeitsge-
richt ... als Vorsitzenden und d. ehrenamtlichen Richter ... als Beisitzer und d. eh-
renamtlichen Richter ... als Beisitzer

fur Recht erkannt:

Auf die Berufung des Klagers wird das Urteil
des Arbeitsgerichts Kiel vom 16.02.2011
- 3 Ca 2506 d/10 — abgeandert:

Der beklagte Bund wird verurteilt, den
Klager als Funkoffizier im Seedienst zu
beschaftigen.

Der beklagte Bund tragt die Kosten des
Rechtsstreits (beide Rechtszlge).

Die Revision wird nicht zugelassen.



Rechtsmittelbelehrung:

Gegen dieses Urteil ist das Rechtsmittel der Revision nicht gegeben; im Ubrigen wird

auf § 72 a ArbGG verwiesen.

Tatbestand:

Die Parteien streiten um den Inhalt des klagerischen Beschaftigungsanspruches.

Der 1957 geborene Klager trat am 1. April 1980 in die Dienste des beklagten Bundes
ein. Im schriftlichen Arbeitsvertrag vom 01. April 1980 (BIl. 53 d.A.) heil3t es, er werde
ab 01. April 1980 auf unbestimmte Zeit im Geschéaftsbereich des Bundesministers
der Verteidigung bei der Beschaftigungsdienststelle V. als Fernschreiber eingestellt.
Weiterhin heil3t es im Arbeitsvertrag, das Arbeitsverhaltnis bestimme sich nach dem
BAT und den diesen erganzenden oder andernden Tarifvertragen. Danach werde der
Angestellte (Klager) eingruppiert die Vergutungsgruppe VIl Fallgruppe 1 Teil 1l Ab-
schnitt L Unterabschnitt VIl der Anlage 1a zum BAT.

Die Tatigkeit als Fernschreiber tbte der Klager bis 1983 aus. Danach beschaftigte
der beklagte Bund ihn bis 1990 als Schreibfunker und in der Zeit von 1990 bis 1997
als Bezligerechner im Wehrbereichsgebihrnisamt.

Im Jahre 1998 versetzte der beklagte Bund den Klager zu seiner jetzigen Dienststel-
le, der W. (W...) und beschéftigte ihn bis zum Jahre 2010 ausschlie3lich als Funkof-

fizier im Seedienst.

Der Klager erhalt Vergitung nach der Vergutungsgruppe E9.



Die W. verfugte tuber die Schiffe H., K., S. und P.. Auf jedem dieser Schiffe setzte sie

einen Funkoffizier ein.

In der Vergangenheit stritten Besatzungsmitglieder dieser Schiffe mit dem beklagten
Bund darum, ob ihre Anwesenheit an Bord dieser Schiffe wahrend der Seediensttage
aulRerhalb der ausdricklich angeordneten Arbeitszeit zu 50 % als Arbeitszeit zu wer-

ten sei.

Das Arbeitsgericht Kiel gab mit Urteil vom 13. Marz 2008 rechtskraftig (6.D. 1 Ca
2024 b/07) der Klage des Klagers ganz Uberwiegend statt und verurteilte den beklag-
ten Bund dazu, ihm 5.646,30 EUR brutto zu zahlen und stellte mit dem Antrag zu 2)
fest, die Anwesenheit des Klagers an Bord der Schiffe H., K., S. und P. wéhrend der
Seediensttage im Rahmen der Ausiibung seiner Téatigkeit als einziger Funkoffizier sei
auch aul3erhalb der ausdriicklich angeordneten Arbeitszeit zu 50 % als Arbeitszeit zu
werten. Weitere Funkoffiziere der vier Schiffe fihrten entsprechende Prozesse gegen
den beklagten Bund und obsiegten zu einem erheblichen Teil mit ihren Zahlungsant-
ragen, wahrend sie anders als der Klager einen entsprechenden Feststellungsantrag

zweitinstanzlich nicht mehr stellten.

Spéatestens seit dem Jahre 2010 setzt der beklagte Bund den Klager nicht mehr aus-

schlieRRlich als Funkoffizier im Seedienst ein.

Der Klager vertrat mit Schreiben seiner Prozessbevollméchtigten vom 01. Juli 2010
gegeniber dem beklagten Bund die Auffassung, er werde nicht mehr vertragsgemald
beschaftigt. Er forderte den beklagten Bund auf, ihn weiterhin als Funkoffizier einzu-
setzen. Die Argumentation des beklagten Bundes greife nicht, wonach er wegen ar-
beitszeitrechtlicher Problematiken nicht im Seedienst eingesetzt werden kénne. Er
habe mehrfach erklart, dass er gegebenenfalls bereit sei, einen Verzicht auf Vergu-

tungsanspruche zu erklaren.

Der beklagte Bund teilte dem Klager mit Schreiben vom 14. Juli 2010 (BIl. 13 d.A.)
mit, seine Einsatzfahigkeit als Funker sei bekanntlich durch das Urteil des Arbeitsge-



richt Kiel eingeschrankt. Daher kdnne er zur Zeit als Funker lediglich bei Tagesfahren

eingesetzt werden, dartber hinaus werde er im Hafenburo beschéftigt.

Der Klager, der noch auf seinem urspriinglichen Dienstposten T. gefuhrt wird, wird
derzeit von dem beklagten Bund im Verwaltungsbereich des Seebetriebes beschaf-
tigt und hat dort Aufgaben eines Burosachbearbeiters zu erledigen. Daneben ist er

aber auch zeitweise als Funkoffizier bei Tagesfahrten im Einsatz.

Der Klager hat die Auffassung vertreten, er habe einen Anspruch darauf, als Funkof-
fizier im Seedienst eingesetzt zu werden. Auch ohne schriftliche Fixierung sei dieses
mindlich bzw. konkludent vereinbart worden. Seine Beschéftigung in entsprechender
Funktion tber zwolf Jahre habe zu einer Anderung des Arbeitsvertrages gefiihrt. So-
fern der beklagte Bund auf seinen Forschungsschiffen Tagesfahrten durchftihre, ha-
be er jedenfalls einen Anspruch auf entsprechende Beschéaftigung im Tagesdienst.
Bei weiterer Nichtbeschéaftigung als Funkoffizier drohe ihm der Verlust seiner Funk-

lizenz.

Der Klager hat beantragt,

1. den Beklagten zu verurteilen, ihn als Funkoffizier im Seedienst
zu beschaftigen;

2. den Beklagten hilfsweise zu verurteilen, ihn als Funkoffizier
bei mindestens 19 Tagesfahrten im Jahr im Seedienst
einzusetzen.

Der beklagte Bund hat beantragt,

die Klage abzuweisen.

Der beklagte Bund hat die Auffassung vertreten, der Klager habe keinen Anspruch
auf einen Einsatz als Funkoffizier auf den Schiffen der W.. Der Arbeitsvertrag biete
dafur keine Grundlage. Von einer Konkretisierung der Tatigkeit auf jene eines Funk-
offiziers kdnne auch keine Rede sein. Folglich unterliege es seinem — des beklagten
Bundes — Direktionsrecht, den Klager entsprechend der gegebenen Umstande ein-

zusetzen. Ein Einsatz unter den Bedingungen, die vor Rechtskraft des arbeitsgerich-



tlichen Urteils bestanden hatten, sei inm aufgrund des Urteils des Arbeitsgerichts Kiel
nicht mehr moglich. Das Urteil bedeute, dass jede Stunde, die der Klager ohne Ver-
treter an Bord eines der genannten Schiffe verbringe, als Arbeitszeit zu werten sei.
Die Vorschriften des Arbeitszeitgesetzes seien daher bezogen auf den Klager unter
Berucksichtigung der rechtskraftigen erstinstanzlichen Entscheidung nicht einzuhal-

ten.

Durch eine Vereinbarung mit dem Flottenkommando sei im Ubrigen eine Modifizie-
rung des Fernmeldedienstes fur Seefahrzeuge und Hilfsschiffe der W. erfolgt, die
mittels fester Meldezeiten gewahrleiste, dass zukiinftig kein rechtswidriger Einsatz
der Gbrigen Funkoffiziere erfolge. Diese neuen Vorschriften &nderten jedoch an den
Einsatzmoglichkeiten des Klagers nichts, da das erstinstanzliche Urteil des Arbeits-
gerichts Kiel aus dem Vorprozess fur ihn persdnlich Anwesenheit und Arbeitszeit an
Bord der Schiffe gleichsetze.

Wegen des weiteren Vorbringens der Parteien in erster Instanz wird Bezug genom-

men auf den Inhalt des Tatbestandes der angegriffenen Entscheidung.

Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen und zur Begriindung ausgefihrt, der
Klager habe keinen vertraglichen Anspruch auf ausschlie3liche Beschéftigung als
Funkoffizier. Durch die tatsachlich unterschiedlichen Beschéaftigungen sei der urs-
prungliche schriftliche Arbeitsvertrag hinsichtlich der geschuldeten Téatigkeit mundlich
bzw. konkludent aufgehoben worden. Der beklagte Bund habe den Klager so behan-
delt, als ob im Arbeitsvertrag lediglich als Tatigkeitsbezeichnung "Angestellter" ein-
getragen ware, was sonst in den Vertrdgen des offentlichen Dienstes Ublich sei. Ent-
sprechend habe der beklagte Bund sein Direktionsrecht ausgetbt. Von einer Konkre-
tisierung konne keine Rede sein. Anhaltspunkte flr ein objektiv gerechtfertigtes Ver-
trauen des Klagers auf Beschéftigung ausschlie3lich als Funkoffizier bestlinden

nicht. Die Klage sei deshalb unschlissig.

Der Klager hat gegen das ihm am 30. Marz 2011 zugestellte Urteil am 06. April 2011
mit Fax- und am 07. April 2011 mit Originalschriftsatz Berufung eingelegt und die Be-
rufung am 28. April 2011 begrindet.



Der Klager vertritt die Auffassung, die Parteien hatten mit seiner Versetzung zur W.
den Arbeitsvertrag einvernehmlich mindlich mit der Mal3gabe geandert, dass er ei-
nen Anspruch auf Beschaftigung als Funkoffizier im Seedienst habe. Zudem sei auch
von einer Konkretisierung der vertragsgemalfen Tatigkeit auf die zuletzt ausgeiibte
Tatigkeit als Funkoffizier auszugehen. Er habe bis zum Jahre 2010 tber eine Dauer
von zwolf Jahren ausschlief3lich die Tatigkeit des Funkoffiziers im Seedienst ausge-
Ubt. Er werde aller Voraussicht nach sein Funkzeugnis verlieren, weil der beklagte

Bund ihn nicht an einer ausreichenden Zahl an Tagen im Seedienst einsetze.

Der Klager beantragt,

das Urteil des Arbeitsgerichts Kiel vom 16. Februar 2011
- 3 Ca 2506 d/10 - abzuandern und den beklagten Bund
zu verurteilen,

1. ihn als Funkoffizier im Seedienst zu beschéftigen,

2. hilfsweise ihn als Funkoffizier bei mindestens 19
Tagesfahrten pro Jahr im Seedienst einzusetzen.

Der beklagte Bund beantragt,

die Berufung zuriickzuweisen.

Der beklagte Bund verteidigt die erstinstanzliche Entscheidung und fuhrt aus, aus
dem Arbeitsvertrag lasse sich kein Beschéaftigungsanspruch ausschlie3lich als Funk-
offizier herleiten. Zudem sei auch nicht von einer Konkretisierung auszugehen. Es
drohe auch nicht die Gefahr, dass der Klager sein Funkzeugnis verliere. Er sei be-
reits ausreichend als Funkoffizier eingesetzt worden. Auch fir die Zukunft sei zu er-
warten, dass er im ausreichenden Umfang als Funkoffizier jedenfalls auf Tagesfahr-
ten beschatftigt werde, weshalb auch insoweit kein Verlust des Funkzeugnisses dro-
he. Es Uberwiege auch sein Interesse daran, den Klager nicht ausschlie3lich als
Funkoffizier zu beschaftigen. Bei Mehrtagesfahrten kénne er namlich unter Berick-



sichtigung der rechtskraftigen Entscheidung des Arbeitsgerichts Kiel aus dem Vor-
prozess nicht die Vorgaben des Arbeitszeitgesetzes gewahrleisten.

Der Hilfsantrag sei im Ubrigen unzulassig, weil der Klager auch zukiinftig bei ent-
sprechendem Bedarf als Funkoffizier im Seedienst auf Tagesfahrten eingesetzt wer-
de. Zudem sei er unbegriindet. Der Klager habe keinen Anspruch darauf, mindestens
auf 19 Tagesfahrten pro Jahr unabhangig von entsprechendem Bedarf eingesetzt zu

werden.

Wegen des weiteren Vorbringens der Parteien in der Berufung wird Bezug genom-

men auf den Inhalt der dort gewechselten Schriftsatze.

Entscheidungsgriinde

Die Berufung des Klagers ist zulassig. Sie ist statthaft und frist- und formgerecht ein-
gelegt und begrindet worden. In der Sache hat sie auch Erfolg. Der Klager hat der-
zeit einen Anspruch auf Beschéaftigung als Funkoffizier im Seedienst. Das Arbeitsge-
richt hat insoweit zwar zutreffend festgestellt, dass sich ein solcher Anspruch nicht
bereits aufgrund vertraglicher Vereinbarung aus dem Arbeitsvertrag ergebe. Es hat
auch zutreffend eine Konkretisierung der vertraglich geschuldeten Leistung auf eine
ausschliel3liche Tatigkeit als Funkoffizier verneint. Die erstinstanzliche Entscheidung
ist aber dennoch abzuandern, weil das Arbeitsrecht verkannt hat, dass der Arbeit-
nehmer auch dann den allgemeinen Beschaftigungsanspruch auf die — bisherige -
Beschaftigung hat, wenn die Anderung des Inhalts der Arbeitsleistung durch Ausii-
bung des Direktionsrechtes oder eines sonstigen Leistungsbestimmungsrechtes un-
wirksam ist. Da der beklagte Bund bei seiner personellen Mal3nahme, den Klager
nicht mehr ausschliellich als Funkoffizier im Seedienst zu beschéftigen, die Anforde-
rungen des 8 106 GewO nicht beachtet hat, hat der Klager derzeit einen Anspruch

auf Beschaftigung als Funkoffizier im Seedienst. Dazu im Einzelnen:

1. Der Leistungsantrag des Klagers ist zulassig. Der Klager kann den von ihm ge-
Itend gemachten Anspruch auf Beschéaftigung als Funkoffizier im Seedienst im Wege
der Leistungsklage geltend machen. Er ist nicht gehalten, die Unwirksamkeit der Zu-



weisung des neuen Arbeitsplatzes im Wege der Feststellungsklage gemaf § 256
Abs. 1 ZPO feststellen zu lassen.

Bei der Klage auf vertragsgemalie Beschaftigung handelt es sich um eine Klage auf
kinftige Leistung nach § 259 ZPO. Die Méglichkeit einer solchen Klage steht der Er-
hebung einer Feststellungsklage zwar nicht entgegen. Wie sich aus dem Wort "kann"
in 8 259 ZPO ergibt, steht insoweit dem Klager aber ein Wahlrecht zu. (BAG, Urteil
vom 29.10.1997 — 5 AZR 573/96 -, zitiert nach juris, Rn. 15,16).

2. Der Leistungsantrag des Klagers (Hauptantrag) ist auch begrindet. Zwar hat der
Klager gegenuber dem beklagten Bund weder aus arbeitsvertraglicher Vereinbarung
noch aufgrund einer Konkretisierung der vertraglich geschuldeten Arbeitsleistung
einen vertraglichen Anspruch auf ausschlie3liche Beschaftigung als Funkoffizier im
Seedienst, so dass der beklagte Bund auf der Grundlage des Weisungsrechtes ge-
maf 8§ 106 der Gewerbeordnung berechtigt ist, ihm jede Tatigkeit zuzuweisen, die
den Merkmalen seiner Vergutungsgruppe entspricht, soweit ihm dies billigerweise
zugemutet werden kann. Eine solche MalRnahme muss jedoch den Anforderungen
des 8§ 106 GewO genugen, was hier nicht der Fall ist. Daraus folgt, dass der Klager
derzeit wegen unzureichender Ausiibung des Direktionsrechtes einen Beschafti-
gungsanspruch auf seine - bisherige — Beschéftigung als Funkoffizier im Seedienst
hat.

a. Mit der vertraglichen Vereinbarung im Ausgangsarbeitsvertrag vom 01. April 1980,
wonach der Klager als Fernschreiber eingestellt wurde, haben die Vertragsparteien
entgegen der Auffassung des Klagers auch unter Berlcksichtigung der in den Folge-
jahren vorgenommenen Veranderungen der Tatigkeitsgebiete keine vertragliche
Vereinbarung dartber getroffen, dass der Klager jeweils einen vertragsgemalien
Anspruch auf Beschaftigung mit ausschlie3lich der ihm zuletzt zugewiesenen Tétig-
keit hat. Die Argumentation des Klagers, insoweit sei der Arbeitsvertrag jeweils

mindlich beziehungsweise konkludent einvernehmlich geandert worden, tragt nicht.

aa. Zwar ist zutreffend, dass der Ausgangsarbeitsvertrag anders als Ublich im 6ffent-
lichen Dienst konkret eine Téatigkeit benennt, namlich seinerzeit die des Fernschrei-

bers. Ublicherweise werden Arbeitnehmer im 6ffentlichen Dienst mit den dort be-



kannten Mustervertragen allgemein als Angestellte oder Arbeiter mit einem allenfalls
allgemein umschriebenen Aufgabenbereich eingestellt und es wird lediglich die Ver-
gutungsgruppe festgelegt. Hier haben die Vertragsparteien seinerzeit sowohl die Ta-
tigkeit der Art nach als auch die Arbeitsstelle genau bezeichnet. Daraus kdnnte vor-
dergrundig gefolgert werden, dass die Vertragsparteien insoweit die vertraglich ge-
schuldete Leistung auch nur auf die konkret benannte Tatigkeit beschranken wollten.
Mit diesem Ansatz konnte dann argumentiert werden, auch die Anderung des Tatig-
keitsbereiches — egal ob dieses schriftlich fixiert wird oder nur einvernehmlich mind-
lich erfolgt — bedeute wiederum eine vertragliche Bestimmung mit der Mal3gabe,
dass ausschlief3lich die jeweils neu zugewiesene Tatigkeit vereinbart ist.

Ein solcher Ansatz tragt jedoch im Ergebnis nicht. Das Bundesarbeitsgericht hat
mehrfach entschieden, dass selbst dann, wenn im Arbeitsvertrag des offentlichen
Dienstes die Tatigkeit sowohl der Art als auch der Arbeitsstelle nach genau bezeich-
net wird, dennoch zusatzlich feststehen muss, dass auf diese Weise nicht nur die
erste Einsatzstelle genau angegeben wurde, sondern diese unter Verzicht auf das
tarifliche Direktionsrecht als dauerhafter, ausschlief3lich zukinftiger Arbeitsort festge-
legt werden sollte. Dazu bedarf es nach der Rechtsprechung des Bundesarbeitsge-
richts eindeutiger, klar auf diesen Gegenstand bezogener Zusagen oder Absprachen.
Dies wiederum setzt nach der dortigen Rechtsprechung im Regelfall voraus, dass die
Frage des dauerhaften Einsatzortes zwischen den Vertragsparteien offen themati-
siert wurde. Dies gilt nach der Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts insbeson-
dere bei einer uneingeschrankten Bezugnahme auf das Tarifwerk des 6ffentlichen
Dienstes (so BAG, Beschluss vom 22.01.2004 - 1 AZR 495/01 -, zitiert nach juris Rn.
22; BAG, Beschluss vom 26.06.2002 - 6 AZR 50/00 -, zitiert nach juris Rn. 15).

bb. Unter Berticksichtigung dieser Rechtsprechung hat der Klager keinen vertragli-
chen Anspruch auf eine Beschaftigung ausschlief3lich als Funkoffizier im Seedienst.
Dem steht bereits entgegen, dass die Arbeitsvertragsparteien seinerzeit im Aus-
gangsarbeitsvertrag vereinbart haben, das Arbeitsverhaltnis bestimme sich nach dem
BAT und den diesen ergdnzenden oder andernden Tarifvertragen, wobei zwischen
den Parteien unstreitig ist, dass derzeit auf das Arbeitsverhéltnis der TV6D-Bund
Anwendung findet. Gerade wegen dieser Inbezugnahme eines tariflichen Regelwer-
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kes des offentlichen Dienstes bestehen Gberhaupt keine Anhaltspunkte daftr, dass
die Vertragsparteien eine ganz bestimmte Tatigkeit als die ausschliel3lich vertraglich
geschuldete vereinbaren wollten. Es ist insbesondere nicht erkennbar, dass der be-
klagte Bund trotz der Inbezugnahme des Tarifwerkes des 6ffentlichen Dienstes auf
das sich aus diesem Tarifrecht ergebende tarifliche Direktionsrecht verzichten wollte.
Solche eindeutigen, klar auf diesen Gegenstand bezogene Zusagen oder Abspra-

chen sind nicht erkennbar und werden auch nicht vom Klager vorgetragen.

Nach alledem besteht nicht bereits aufgrund einer arbeitsvertraglichen Vereinbarung
ein Anspruch des Klagers auf Beschaftigung ausschlie3lich als Funkoffizier im See-

dienst.

b. Die vertraglich geschuldete Arbeitsleistung des Klagers hat sich auch nicht wegen
seines zwolf Jahre wahrenden ausschliel3lichen Einsatzes als Funkoffizier im See-

dienst auf diese Arbeitsleistung konkretisiert.

Eine Konkretisierung des Arbeitsvertrages erfordert Giber die langjahrige Handha-
bung hinaus zusatzliche Umstande, die ein schutzwirdiges Vertrauen des Arbeit-
nehmers auf Beibehaltung des bisherigen Leistungsinhalts fir die Zukunft begrinden
(BAG, Urteil vom 24.01.2001 — 5 AZR 411/99 —, zitiert nach juris Rn. 37).

Zwar wird nicht verkannt, dass der Klager in den letzten zwdlf Jahren ausschlief3lich
als Funkoffizier im Seedienst tatig war. Bezogen auf seine Tatigkeit insgesamt seit
1980 fur den beklagten Bund ist dies zwar einerseits ein erheblicher Zeitraum. Ande-
rerseits ist aber zu beachten, dass er davor achtzehn Jahre anderweitig auf ver-
schiedenen Positionen eingesetzt wurde. Entscheidend ist aber, dass allein der Zeit-
raum von zwolf Jahren nicht zu einer Konkretisierung der vertraglich geschuldeten
Arbeitsleistung fuhrt. Denn hinzukommen muissen zusatzliche Umstande, die ein
schutzwuirdiges Vertrauen des Klagers auf Beibehaltung seiner Tatigkeit als Funkof-

fizier im Seedienst flr die Zukunft begrinden kénnen. Daran fehlt es hier.

Ein Arbeithehmer des 6ffentlichen Dienstes muss regelméafig wissen, dass dort
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Beschaftigte grundsétzlich verpflichtet sind, jede ihnen zugewiesene Téatigkeit zu ver-
richten, die den Merkmalen der Vergutungsgruppe entspricht, soweit ihnen diese Ta-
tigkeit billigerweise zugemutet werden kann (BAG, Beschluss vom 26.06 2002 - 6
AZR 50/00 - zitiert nach juris Rn. 15). Hinzu kommt, dass die Vertragsparteien im
Ursprungsarbeitsvertrag die Anwendung des Bundesangestelltentarifvertrages ver-
einbarten und im Ubrigen zwischen den Parteien unstreitig ist, dass nunmehr der
TVOD auf das Arbeitsverhaltnis Anwendung findet. Beide Tarifwerke (BAT und TVG6D)
sehen Versetzungs- und Abordnungsmdoglichkeiten vor. Zudem ist nicht erkennbar,
dass der Klager darauf vertrauen konnte, der beklagte Bund werde auf sein sich aus
§ 106 GewO und dem anzuwendenden Tarifvertrag ergebendes Direktionsrecht ver-

zichten.

Nach alledem ist ein vertraglicher Anspruch auf eine Tatigkeit ausschlief3lich als
Funkoffizier im Seedienst nicht begrindet.

c. Trotz eines fehlenden vertraglichen Anspruches auf Beschaftigung ausschlielich
als Funkoffizier im Seedienst ist die Klage dennoch begrtindet, weil der beklagte
Bund mit der Herausnahme des Klagers aus seiner ausschlief3lichen Beschaftigung
als Funkoffizier im Seedienst die Vorschrift des § 106 GewO nicht beachtet hat. An-
dert der Arbeitgeber den Inhalt der Arbeitsleistung durch Austibung des Direktions-
rechtes, so hat dies nach billigem Ermessen gemaR § 106 GewO zu erfolgen. Ver-
stol3t der Arbeitgeber bei der Ausiibung des Direktionsrechtes gegen die Vorschrift
des 8§ 106 GewO und verletzt er damit die Grenzen seines Weisungsrechtes, so hat
der Arbeitnehmer dann einen allgemeinen Beschaftigungsanspruch auf die — bisheri-
ge — Beschaftigung (so schon LAG Minchen, Urteil vom 18.09.2002 - 5 Sa 619/00 —,
zitiert nach juris Rn. 32; LAG Rheinland-Pfalz, Urteil vom 14.03.2008 — 6 Sa 690/07 -,
zitiert nach juris Rn. 30).

Die Herausnahme des Klagers aus seiner Beschaftigung ausschlie3lich als Funkoffi-
zier im Seedienst wird dem Malf3stab des § 106 Gewerbeordnung nicht gerecht. Der

beklagte Bund Uberschritt damit die Grenzen des ihm zustehenden Weisungsrechtes.
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aa. Die Austibung des Weisungsrechtes muss nach billigem Ermessen erfolgen. Die
Wahrung billigen Ermessens setzt voraus, dass die wesentlichen Umstande des Fal-
les abgewogen und die beiderseitigen Interessen angemessen beriicksichtigt wer-

den. Ob dies geschehen ist, unterliegt der gerichtlichen Kontrolle. Die Voraussetzun-
gen fur die Wirksamkeit der Anderung des Inhalts der vom Arbeitgeber beanspruch-
ten Arbeitsleistung durch Ausubung des Direktionsrechtes muss nach den allgemei-

nen Grundsatzen wiederum der Arbeitgeber darlegen und gegebenenfalls beweisen.

bb. Dem beklagten Bund ist es nicht gelungen darzulegen, dass die Herausnahme
des Klagers aus seiner ausschlief3lichen Beschaftigung als Funkoffizier im Seedienst

billigem Ermessen entsprach.

Der beklagte Bund beruft sich insoweit nicht fir die Austibung seines Direktionsrech-
tes auf den Umstand, dass er das Mehrzweckboot “S.” an das Land Mecklenburg-
Vorpommern veraul3erte. Die sich daraus moéglicherweise ergebende Folge des
Uberhanges eines Funkoffiziers ist ausweislich des Vortrages des beklagten Bundes

nicht Anlass fur die Ausiibung des Direktionsrechts gegentber dem Klager gewesen.

Vielmehr stitzt sich der beklagte Bund fur die Ausubung des Direktionsrechtes dar-
auf, wegen der rechtskraftigen Entscheidung des Arbeitsgerichts Kiel im Vorprozess
sei es ihm nicht méglich, den Klager unter Beachtung der Vorschriften des Arbeits-
zeitgesetzes ausschlie3lich als Funkoffizier im Seedienst auch in Mehrtagesfahrten
einzusetzen. Diese Argumentation tragt jedoch nicht. Zwar ist es selbstverstandlich,
dass der beklagte Bund nicht verpflichtet werden darf, den Klager entgegen den Vor-
schriften des Arbeitszeitgesetzes zu beschéftigen. Hier ist aber zu beachten, dass
der beklagte Bund vortréagt, durch eine Vereinbarung mit dem Flottenkommando sei
eine Modifizierung des Fernmeldedienstes fur Seefahrzeuge und Hilfsschiffe der W.
erfolgt. Dies fuhre dazu, dass mittels fester Meldezeiten gewahrleistet werde, dass
kein rechtswidriger Einsatz der tbrigen Funkoffiziere erfolge. Mit anderen Worten:
Der beklagte Bund tragt vor, er habe durch Veranderung der Umstande einen Zu-
stand hergestellt, der die Besetzung eines Schiffes mit nur einem Funkoffizier unter
Beachtung der Vorschriften des Arbeitszeitgesetzes ermdgliche. Folglich wird nach
wie vor nur ein Funkoffizier auf den nunmehr drei Schiffen der W. auch bei Mehrta-
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gesfahrten eingesetzt. Ob es davon im Einzelfall auch Ausnahmen gibt und die Schif-
fe mit zwei Funkoffizieren besetzt sind, kann hier dahingestellt bleiben, da es sich
insoweit selbst nach dem Vortrag des beklagten Bundes immer nur um Einzelfalle

handeln wirde.

Wenn aber der beklagte Bund nunmehr einen solchen Zustand geschaffen hat, so
kann er auch den Klager ohne weiteres als Funkoffizier im Seedienst auch auf Mehr-
tagesfahrten einsetzen, und zwar ohne Verletzung der Vorschriften des Arbeitszeit-
gesetzes. Die Argumentation des beklagten Bundes, die rechtskraftige Entscheidung
mit inrem Feststellungsantrag (Arbeitsgericht Kiel im Vorprozess) hindere ihn daran,
ist nicht zutreffend. Der beklagte Bund verkennt, dass insoweit der Feststellungsant-
rag durch Veranderung der Umstéande keine Rechtskraft fiir die Zukunft mehr hat.
Gemald § 322 Absatz 1 ZPO sind Urteile der Rechtskraft nur insoweit fahig, als tber
den durch die Klage erhobenen Anspruch entschieden ist. Hat eine positive Feststel-
lungsklage Erfolg, so wird festgestellt, dass das in dem Urteil bezeichnete Recht oder
Rechtsverhaltnis besteht, und zwar unabhangig davon, ob das Gericht alle einschla-
gigen Aspekte gesehen und zutreffend gewdrdigt hat. Die Rechtskraft erstreckt sich
aber immer nur auf einen rechtshangigen Streitgegenstand. Der Streitgegenstand
wiederum wird durch den Antrag und dem diesen zugrunde liegenden Sachverhalt
bestimmt. Andert sich der Sachverhalt, so entfaltet eine rechtskréaftige Entscheidung

fur diesen geanderten Sachverhalt keine Bindungswirkung.

Hier ist festzustellen, dass durch die vom beklagten Bund angeflhrte Vereinbarung
mit dem Flottenkommando nach Rechtskraft der Entscheidung des Arbeitsgerichts
Kiel sich der Sachverhalt anderte. Folglich entfaltet die erstinstanzliche rechtskraftige
Entscheidung des Arbeitsrechts Kiel auch keine Bindungswirkung mehr bezogen auf
die geanderten Umsténde.

Wenn der beklagte Bund sich dann aber wiederum nur auf eine solche vermeintliche
Bindungswirkung stutzt fir die Ausiibung des Direktionsrechtes, so bleibt festzustel-
len, dass auf seiner Seite kein erkennbares schutzwirdiges Interesse anzunehmen
ist, das eine Herausnahme des Klagers aus seinem ausschliel3lichen Einsatz als
Funkoffizier im Seedienst rechtfertigen und billigem Ermessen entsprechen kdnnte.
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Der beklagte Bund beruft sich ausschlief3lich zur Ausiibung seines Ermessens auf
eine fehlerhafte Einschatzung der Rechtslage. Dies kann aber unter keinem Ge-
sichtspunkt ein zu seinen Gunsten sprechender Abwagungsaspekt im Rahmen von §
106 Gewerbeordnung sein. Da es folglich fir die Herausnahme des Klagers aus dem
ausschliel3lichen Einsatz als Funkoffizier im Seedienst auf Seiten des beklagten
Bundes keinen zu akzeptierenden Grund gab, reicht bereits das Interesse des Kla-
gers daran aus, wie bisher in seiner Funktion als Funkoffizier weiterbeschaftigt zu
werden. Zwar ist grundsatzlich allein ein Interesse eines Arbeitnehmers im 6ffentli-
chen Dienst auf Beibehaltung seiner Tatigkeit nicht besonders schitzenswert. Viel-
mehr missen grundséatzlich weitere Aspekte hinzukommen, die die Ausiibung des
Direktionsrechtes als ermessensfehlerhaft erscheinen lassen. Hat aber der Arbeitge-
ber — wie hier der beklagte Bund — Uberhaupt keinen zu akzeptierenden Grund fur
die Ausubung seines Direktionsrechtes, so reicht bereits das Interesse des Arbeit-
nehmers an der Beibehaltung seiner bisherigen Tatigkeit aus. Dies gilt auch unab-
hangig von der zwischen den Parteien streitigen Frage, ob dem Klager der Verlust

der Funklizenz droht.

Nach alledem hat der Klager derzeit einen Anspruch auf Beschéaftigung als Funkoffi-
zier im Seedienst. Es ist aber ausdrucklich zu betonen, dass es sich dabei nicht um
einen vertraglichen Anspruch auf ausschlie3liche Beschéaftigung mit dieser Tatigkeit
handelt, der nur gegebenenfalls durch eine Anderungskiindigung beseitigt werden
konnte. Sobald der beklagte Bund ordnungsgemal} sein Direktionsrecht ausubt,
konnte der Beschaftigungsanspruch des Klagers ausschlie3lich als Funkoffizier im

Seedienst entfallen.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 91 Abs. 1 ZPO. Anlass zur Zulassung der Re-

vision besteht nicht.

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



