LANDESARBEITSGERICHT NURNBERG
7 Sa 592/14

10 Ca 2110/13
(Arbeitsgericht Nurnberg)

Datum: 01.09.2015

Rechtsvorschriften: 8§ 1 KSchG, § 106 GewO

Leitsatz:

Der arbeitsunfahig erkrankte Arbeitnehmer ist grundséatzlich nicht verpflichtet, an einem
vom Arbeitgeber angeordneten Personalgesprach teilzunehmen.

Urteil:

1. Die Berufung der Beklagten gegen das Endurteil des Arbeitsgerichts
Nurnberg vom 04.09.2014 wird kostenpflichtig zurlickgewiesen.

2. Die Revision wird zugelassen.

Tatbestand:

Die Parteien streiten um die Wirksamkeit einer ordentlichen Kiindigung.
Die Klagerin steht seit 02.07.2007 in einem Arbeitsverhaltnis mit der Beklagten.

Die Klagerin richtete am 18.03.2013 um 7:24 Uhr folgende e-mail an den Geschéftsfuhrer
der Beklagten, Herrn H...:

da die angebotene berufliche Veranderung schon ein grofRer Schritt ware, brauch ich zwin-
gend Zeit um dass ordentlich zu Giberdendenken, daher wird ich diese Woche gern Urlaub
nehmen. Damit ich zum 1.4. auch darauf vorbereitet bin. Befinde mich heute im Home-
office!
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Herr H... antwortete am selben Tag um 13:12 Uhr ebenfalls per e-mail wie folgt:

wir haben abgesprochen, das ich heute ein ja/nein erhalte. Wir miissen
sofern Du den besprochenen Schritt machen mdchtest einiges erledigen
und ich habe keine Zeit zu verlieren — somit ist die Wahl des
Urlaubstimings suboptimal. Diesen Urlaub kann man, wenn alle
Entscheidungen getroffen sind gerne beriicksichtigen — soweit sind wir
aber heute noch nicht.

Ich erwarte bis Mittwoch ein Go oder stand off.

Ab 20.03.2013 war die Klagerin arbeitsunféhig geschrieben. Die Arbeitsunfahigkeit dauer-
te bis 30.06.2013.

Die Beklagte kiindigte das Arbeitsverhaltnis am 20.03.2013 ordentlich zum 31.05.2013.

Die Klagerin erhob gegen die Kiindigung am 02.04.2013 die vorliegende Klage zum Ar-
beitsgericht Nurnberg.

Die Beklagte lud die Klagerin mit Schreiben vom 26.04.2013 zu einem Personalgesprach
am 30.04.2013 ein. Mit e-mail vom selben Tag erkundigte die Klagerin sich nach dem

Anlass fir das Gespréach. Zu dem Personalgesprach erschien die Klagerin nicht.

Unter dem 02.05.2013 lud die Beklagte die Klagerin ein weiteres Mal zu einem Personal-

gesprach am 06.05.2013 ein. Zum Inhalt des Gesprachs auferte sich die Beklagte nicht.

Die Prozessvertreterin der Klagerin forderte die Beklagte unter dem 06.05.2013 auf, Aus-
kunft zu geben, welchen Anlass das gewtlinschte Gesprach habe, da die Klagerin noch

arbeitsunfahig erkrankt sei.
Zum Personalgespréach erschien die Klagerin nicht.
Die Beklagte erteilte der Klagerin deshalb eine Abmahnung.

Am 07.05.2013 lud die Beklagte die Klagerin zu einem Personalgesprach am 10.05.2013
um 12:00 Uhr ein.



7 Sa 592/14

-3-

In einem weiteren Schreiben vom 07.05.2013 (BI. 88) teilte die Beklagte der Klagerin u.a.
mit, ihr stiinden fur Marz 2013 fur 13 Kalendertage keine Vergutungsanspriiche zu, und
forderte die Klagerin auf, bis 15.05.2013 525,70 € netto an sie, die Beklagte, zurtickzu-
zahlen. Die Beklagte kiindigte ferner an, die Klagerin werde wegen der verspateten Her-
einsendung der Arbeitsunféhigkeitsbescheinigung vom 26.04.2013, des unentschuldigten
Fernbleibens von der Erbringung der Arbeitsleistung und wegen des unentschuldigten
Fernbleibens vom angeordneten Personalgesprach vom 06.05.2013 jeweils eine geson-
derte Abmahnung erhalten. In dem Schreiben heil3t es auszugsweise:

In diesem Zusammenhang erlauben wir uns die Anmerkung, dass Sie vielleicht arbeitsun-
féhig erkrankt sein mogen, aber doch sehr wohl in der Lage sind, mit uns als Arbeitgeber
zu sprechen. Im Rahmen des Personalgespréachs verlangen wir von lhnen ja auch keine
Arbeitsleistung, sondern lediglich die Teilnahme an einem Gesprach, zu der Sie arbeits-
rechtlich auch verpflichtet sind.

Wir geben lhnen auch zur Erérterung anderer Unregelmafigkeiten und aufgetretenen Sto-
rungen im Rahmen des Arbeitsverhaltnisses die Gelegenheit, zu einem weiteren Personal-
gesprach in unseren Betriebsrdumen zu erscheinen, welches wir hiermit festsetzen fir den
10.05.2013 um 12:00 Uhr.

In einer e-mail vom 10.05.2013 um 10:54 teilte die Beklagte der Klagerin bzw. ihren Pro-
zessvertretern mit, durch ihre vorangegangenen Schreiben habe sie deutlich gemacht,
dass es nicht um eine Vertragsénderung oder den Inhalt des Klageverfahrens vor dem
Arbeitsgericht gehe, sondern um die Sicherstellung und Verbesserung der Erbringung der
Arbeitsleistung und Erfillung von Haupt- und Nebenpflichten aus dem Arbeitsverhéltnis,

solange dieses bestehe.
Die Klagerin erschien auch zu dem Personalgesprach am 10.05.2013 nicht.

Mit Schreiben vom 14.05.2013 kiindigte die Beklagte das Arbeitsverhéaltnis zum
31.07.2013.

Die Klagerin erweiterte die Klage insoweit am 29.05.2013.

AulRerdem erhob sie Anspruch auf Vergutung fir den Zeitraum April bis August 2013 und

auf Weiterbeschéftigung.

In der Kammerverhandlung vom 13.02.2013 erlie3 das Arbeitsgericht ein Versdumnisur-

teil, mit dem die Klage abgewiesen wurde. Das Versaumnisurteil wurde der Klagerin am
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18.02.2014 zugestellt. Die Klagerin legte gegen das Versaumnisurteil am 25.02.2014 Ein-

spruch ein.

Mit Endurteil vom 04.09.2014 hielt das Arbeitsgericht das Versaumnisurteil vom
13.02.2014 aufrecht, soweit die Klage im Hinblick auf die Lohnansprtche fur April 2013,
Mai 2013, Juni 2013, Juli 2013 und August 2013 und den Weiterbeschaftigungsanspruch
abgewiesen worden war. Im Ubrigen hob es das Versaumnisurteil auf und stellte fest,
dass weder die ordentliche Kiindigung vom 20.03.2013 noch die ordentliche Kindigung
vom 14.05.2013 das Arbeitsverhaltnis zwischen den Parteien aufgeldst hatten.

Das Urteil wurde der Beklagten am 16.10.2014 zugestellt.

Die Beklagte legte am Montag, 17.11.2014, Berufung gegen das Urteil ein und begriinde-
te sie am 09.01.2015. Bis dahin war die Berufungsbegriindungsfrist verlangert worden.

Die Beklagte stellt klar, die Berufung richte sich nicht gegen die Feststellung des Erstge-
richts, dass die ordentliche Kiindigung vom 20.03.2013 das Arbeitsverhéltnis zwischen

den Parteien nicht beendet habe.

Die Beklagte macht geltend, die Klagerin sei verpflichtet gewesen, an den von ihr, der
Beklagten, angeordneten Personalgesprachen teilzunehmen. Die entsprechende Wei-
sung habe billigem Ermessen entsprochen. Auch ein arbeitsunfahig erkrankter Arbeit-
nehmer habe Nebenpflichten aus dem Arbeitsverhéltnis zu erflillen und sei hierzu auch
regelmafig in der Lage. So kénne ein betriebliches Eingliederungsmanagement durchge-
fuhrt werden, wenn der Arbeitnehmer erkrankt sei. Darliber hinaus fuhre selbst eine
Krankheit, die den Arbeitnehmer aul3er Stande setze, die konkret ausgetibte Tatigkeit
auszuiben, nicht dazu, dass der Arbeithehmer nicht auch vergleichbare Tatigkeiten aus-

uben konne.

Die Beklagte fuhrt aus, fir das Personalgespréch sei weder eine Vorlaufzeit erforderlich

noch sei sie verpflichtet gewesen, der Klagerin die Gesprachsthemen mitzuteilen.

Sowohl das Schreiben vom 07.05.2013 (BI. 88) als auch das Schreiben vom 10.05.2013
(BI. 91) lie3en erkennen, dass Gegenstand des Personalgesprachs gerade nicht beab-
sichtigte Vertragsanderungen gewesen seien, sondern eindeutig Verhaltenspflichten der

Klagerin. SchlieZlich kdmen auch mindliche oder schriftiche Weisungen des Arbeitge-
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bers wahrend einer krankheitsbedingten Arbeitsunfahigkeit in Betracht. Nach der Recht-
sprechung des Bundesarbeitsgerichts sei es so, dass nur dann, wenn von vornherein
feststehe, dass das Personalgesprach sich entweder auf eine Vertragsanderung oder

ausschlie3lich auf den Inhalt oder Umfang der Hauptleistungspflichten beschréanke, die

Teilnahme am Personalgespréch verweigert werden konne.

Im Termin vor dem Landesarbeitsgericht Nirnberg am 01.09.2015 erschien fir die Klage-

rin niemand.

Die Beklagte beantragt den Erlass eines Versdumnisurteils und stellt folgende Antrage:

I. Das Endurteil des Arbeitsgerichts Nurnberg vom 04.09.2014,
Az. 10 Ca 2110/13, wird in dessen Ziffern I., Ill. und IV. aufgehoben.

II. Das Versdumnisurteil des Arbeitsgerichts Nirnberg vom 13.02.2014,
Az. 10 Ca 2110/13, bleibt vollstandig aufrechterhalten.

Die Klagerin war im Berufungsverfahren nicht anwaltlich vertreten.

Eine Beweisaufnahme hat nicht stattgefunden.

Entscheidungsgrinde:

Die Berufung ist zulassig. Sie ist statthaft, 8§ 64 Absatz 1 und Absatz 2 c) ArbGG, sowie
form- und fristgerecht eingelegt und begriindet worden, § 66 Absatz 1 Satz 1 und 2 Ar-
bGG.

Die Berufung ist unbegriindet.

Gegenstand der Berufung ist die mit Schreiben vom 14.05.2013 zum 31.07.2013 ausge-

sprochene Kiindigung der Beklagten.

Der Erlass des von der Beklagten beantragten Versdumnisurteils kam nicht in Betracht.



7 Sa 592/14

-6-

Zwar war die Klagerin im Termin am 01.09.2015 saumig. Dies fihrt dazu, dass das tat-
sachliche Vorbringen der Beklagten als zugestanden anzusehen ist, § 539 Absatz 2 ZPO.
Die von der Beklagten vorgetragenen Tatsachen berechtigten die Beklagte indes nicht

zum Ausspruch der streitgegenstandlichen Kiindigung vom 14.05.2013.
Insbesondere war die Kiindigung nicht sozial gerechtfertigt, 8 1 KSchG.

Die soziale Rechtfertigung einer ordentlichen verhaltensbedingten Kiindigung setzt vo-
raus, dass der Arbeitnehmer gegen ihm obliegende Pflichten verstol3en hat.

Die Beklagte wirft der Klagerin vor, am 10.05.2013 zum wiederholten Mal nicht zu dem

angeordneten Personalgesprach erschienen zu sein. Dies trifft zwar zu.

Die Klagerin war indes nicht verpflichtet, an den von der Beklagten angeordneten Perso-

nalgespréchen teilzunehmen.

Nach der Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts, der das erkennende Gericht folgt,
kann der Arbeitgeber nach § 106 Satz 1 und 2 GewO gegenlber allen Arbeithehmern
Inhalt, Ort und Zeit der Arbeitsleistung nach billigem Ermessen naher bestimmen, soweit
diese Arbeitsbedingungen nicht durch den Arbeitsvertrag, Bestimmungen einer Betriebs-
vereinbarung, eines anwendbaren Tarifvertrages oder gesetzliche Vorschriften festgelegt
sind. Dies gilt auch hinsichtlich der Ordnung und des Verhaltens der Arbeithehmer im Be-
trieb. Das Weisungsrecht betrifft danach zum einen die Konkretisierung der Hauptleis-
tungspflicht. Es erméglicht dem Arbeitgeber, dem Arbeitnehmer bestimmte Aufgaben zu-
zuweisen und den Ort und die Zeit ihrer Erledigung verbindlich festzulegen. Darin er-
schopft sich das Weisungsrecht jedoch nicht. Vielmehr tritt eine nicht abschlie3end auf-
zéhlbare, je nach den Umstanden naher zu bestimmende Vielzahl von Pflichten hinzu,
deren Erfullung unumgéanglich ist, um den Austausch der Hauptleistungen sinnvoll zu er-
moglichen. Auch hierauf kann sich das Weisungsrecht beziehen. Schlie3lich kann das
Weisungsrecht auch den in fast allen Arbeitsverhaltnissen bestehenden kollektiven Be-
reich betreffen, in dem es um diejenigen Regelungsbedurfnisse geht, die durch das Zu-
sammenwirken mehrerer Arbeitnehmer im Betrieb entstehen. Auch auf diese Bereiche
kénnen Weisungen bezogen sein. Dagegen erstreckt sich das Weisungsrecht nicht auf
die Bestandteile des Austauschverhéltnisses, also die Hohe des Entgelts und den Umfang

der geschuldeten Arbeitsleistung. Da Weisungen regelméfiig keinem Formzwang unter-



7 Sa 592/14

-7-

liegen, muss dem Arbeitgeber auch die Mdglichkeit zur Verfligung stehen, sie mindlich zu
erteilen. Das beinhaltet die Berechtigung, den Arbeitnehmer zur Teilnahme an Gespra-
chen zu verpflichten, in denen der Arbeitgeber Weisungen in einem der oben genannten
Bereiche vorbereiten, erteilen oder ihre Nichterfillung beanstanden will. Stets muss der
Arbeitgeber bei Weisungen billiges Ermessen walten lassen (Bundesarbeitsgericht — Ur-
teil vom 23.06.2009 — 2 AZR 606/08; juris).

Ist der Arbeitnehmer arbeitsunféahig erkrankt, kommen Weisungen beziglich seiner Ar-
beitsleistung nicht in Betracht, da der erkrankte Arbeitnehmer von der Erbringung der Ar-
beitsleistung befreit ist.

Die Klagerin war unstreitig in der Zeit vom 20.03.2013 an arbeitsunfahig erkrankt, insbe-
sondere an den Tagen, an denen die Beklagte ein Personalgesprach fiihren wollte. Es
bestand daher keine Verpflichtung der Klagerin, an einem Personalgesprach teilzuneh-
men, das sich auf die Arbeitsleistung beziehen sollte. Dabei ist es unerheblich, ob die
Klagerin aufgrund ihres Gesundheitszustandes in der Lage gewesen ware, an dem von
der Beklagten gewtlinschten Gesprach teilzunehmen. Sie war hierzu nicht verpflichtet.
Eine teilweise Arbeitsunfahigkeit besteht nicht (vgl. Bundesarbeitsgericht — Urteil vom
09.04.2014 — 10 AZR 637/13; juris).

Es ist auch nicht ersichtlich, dass die Klagerin verpflichtet war, an den Personalgespra-
chen teilzunehmen, weil es darin um sog. leistungssichernde Verhaltenspflichten hatte

gehen sollen.

Zum einen besteht nach Auffassung des erkennenden Gerichts wahrend einer Arbeitsun-
fahigkeit unabhéngig vom Thema generell keine Verpflichtung, an einem vom Arbeitgeber

angeordneten Personalgesprach teilzunehmen.

Diese Frage ist, soweit ersichtlich, héchstrichterlich noch nicht entschieden worden. In der
zitierten Entscheidung des Bundesarbeitsgerichts war die betroffene Arbeitnehmerin nicht

arbeitsunfahig erkrankt.
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Ist ein Arbeithehmer arbeitsunfahig erkrankt, ist er primar nicht verpflichtet, seiner Haupt-
leistungspflicht nachzukommen. Dies gilt auch fur Nebenpflichten, deren Erflllung dazu
dient, der geschuldeten Arbeitsleistung ordnungsgemaf nachzukommen, beispielsweise
Punktlichkeit oder das Tragen angemessener Bekleidung oder die betriebliche Sozialver-
traglichkeit des Verhaltens. Da auch derartige Nebenpflichten lediglich die Funktion ha-
ben, den Arbeitsvertrag ordnungsgeman zu erfillen, kann die Bereitschaft eines arbeits-
unfahig erkrankten Arbeitnehmers, diesbeziigliche Weisungen in einem Personalgesprach
entgegen zu nehmen, vom Arbeitgeber nicht verpflichtend gefordert werden.

Darlber hinaus ist nicht ersichtlich, dass sich das Personalgesprach auf die Ordnung/das
Verhalten der Klagerin im Betrieb beziehen sollte, das tber die bereits der Klagerin
schriftlich erteilten Rugen hinaus ging. Dies ergibt sich insbesondere weder aus dem
Schreiben der Beklagten vom 07.05.2013 noch aus der e-mail vom 10.05.2013. Im
Schreiben vom 07.05.2013 machte die Beklagte eine Gegenforderung geltend, die sich
auf Fehltage der Klagerin bezog. Selbstverstandlich ware es sinnvoll gewesen, hatten
sich die Parteien in einem Gesprach hiertiber ausgetauscht. Dartiber hinaus rigte die
Beklagte, die Zuverlassigkeit der Klagerin lasse sehr zu wiinschen Ubrig, insbesondere
werde die Arbeitsunfahigkeit nicht rechtzeitig mitgeteilt und Nachweise nur verspatet
Ubermittelt. Gleichzeitig kiindigte die Beklagte der Klagerin den Erhalt verschiedener Ab-

mahnungen an.

Aufgrund dieser Mitteilungen ist nicht ersichtlich, was die Beklagte mit der Klagerin be-
sprechen wollte, inshesondere hat sie dies im vorliegenden Rechtsstreit nicht konkret vor-

getragen.

Selbst wenn die Klagerin grundsatzlich verpflichtet gewesen waére, trotz ihrer Erkrankung
an einem vom Arbeitgeber angeordneten Personalgesprach teilzunehmen, galt dies nicht

fur das streitgegensténdliche Gesprach am 10.05.2013.

Die Beklagte hat insoweit ihnr Ermessen nicht ordnungsgeman ausgeubt.
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Nach 8§ 106 Satz 1 GewO hat der Arbeitgeber sein Weisungsrecht nach billigem Ermes-
sen auszuiben. Eine Leistungsbestimmung entspricht billigem Ermessen, wenn die we-
sentlichen Umstande des Falls abgewogen und die beiderseitigen Interessen angemes-
sen berticksichtigt worden sind. Ob die beiderseitigen Interessen angemessen bertick-
sichtigt worden sind, unterliegt der gerichtlichen Kontrolle. Die Leistungsbestimmung nach
billigem Ermessen verlangt eine Abwagung der wechselseitigen Interessen nach den ver-
fassungsrechtlichen und gesetzlichen Wertentscheidungen, den allgemeinen Wertungs-
grundsétzen der Verhaltnismafigkeit und Angemessenheit sowie der Verkehrssitte und
Zumutbarkeit. Das gebietet eine Berlicksichtigung und Verwertung der Interessen unter
Abwagung aller Umstande des Einzelfalls (Bundesarbeitsgericht — Urteil vom 21.07.2009
— 9 AZR 404/08; juris).

Gemessen an diesen Kriterien ist nicht erkennbar, dass die Beklagte ihr Ermessen in billi-

ger Weise ausgelbt hat.

Die Beklagte hat bereits nicht vorgetragen, welches Interesse sie daran hatte, wahrend
der Arbeitsunfahigkeit der Klagerin mit dieser ein Personalgespréach zu fuhren. Insheson-
dere ist — worauf schon das Erstgericht zutreffend hingewiesen hat — nicht ersichtlich,
welchen dringenden, unaufschiebbaren Gesprachsbedarf die Beklagte hatte, so dass es
fur sie nachteilig gewesen ware, hiermit zu warten, bis die Klagerin wieder arbeitsfahig
war. Dies gilt insbesondere vor dem Hintergrund, dass das Arbeitsverhaltnis von der Be-
klagten zum 31.05.2013 gekindigt und hiertiber ein Rechtsstreit zwischen den Parteien

anhangig war.

Da die Kundigung somit aus Rechtsgriinden unwirksam ist, war die Berufung zurtickzu-

weisen.

Die Revision wurde gemalR § 72 Absatz 1 Nr. 1 ArbGG zugelassen.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 97 Absatz 1 Satz 1 ZPO.
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Rechtsmittelbelehrung:

Gegen dieses Urteil kann die Beklagte Revision einlegen.
Fur die Klagerin ist gegen dieses Urteil kein Rechtsmittel gegeben.

Die Revision muss innerhalb einer Frist von einem Monat eingelegt und innerhalb einer
Frist von zwei Monaten begriindet werden.

Beide Fristen beginnen mit der Zustellung des in vollstandiger Form abgefassten Urteils,
spatestens aber mit Ablauf von funf Monaten nach der Verkiindung des Urteils.

Die Revision muss beim

Bundesarbeitsgericht
Hugo-Preu3-Platz 1
99084 Erfurt

Postanschrift:
Bundesarbeitsgericht
99113 Erfurt

Telefax-Nummer:
0361 2636-2000

eingelegt und begriindet werden.
Die Revisionsschrift und die Revisionsbegriindung miissen von einem Rechtsanwalt unterzeichnet sein.

Es genugt auch die Unterzeichnung durch einen Bevollmachtigten der Gewerkschaften und von Vereinigun-
gen von Arbeitgebern sowie von Zusammenschlissen solcher Verbande

fur ihre Mitglieder

oder fur andere Verbénde oder Zusammenschlisse mit vergleichbarer Ausrichtung und deren Mitglieder

oder

von juristischen Personen, deren Anteile sdmitlich in wirtschaftlichem Eigentum einer der im vorgenannten
Absatz bezeichneten Organisationen stehen,
wenn die juristische Person ausschlief3lich die Rechtsberatung und Prozessvertretung dieser Organisati-
on und ihrer Mitglieder oder anderer Verbande oder Zusammenschliisse mit vergleichbarer Ausrichtung
und deren Mitglieder entsprechend deren Satzung durchfiihrt
und wenn die Organisation fur die Tatigkeit der Bevollmachtigten haftet.

In jedem Fall muss der Bevollméachtigte die Befahigung zum Richteramt haben.
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Zur Moglichkeit der Revisionseinlegung mittels elektronischen Dokuments wird auf die
Verordnung uber den elektronischen Rechtsverkehr beim Bundesarbeitsgericht vom
09.03.2006 (BGBI. I, 519 ff.) hingewiesen. Einzelheiten hierzu unter
http://www.bundesarbeitsgericht.de/.

WeilRenfels Hahn Jobst
Vorsitzende Richterin Ehrenamtlicher Ehrenamtliche
am Landesarbeitsgericht Richter Richterin



