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Vorwort

Inzwischen blickt der ,Tschope® auf 11 Auflagen in tber 20 Jahren zuriick. Begriindet wurde das
Werk seinerzeit als ,Anwaltshandbuch Arbeitsrecht®, um den Anspruch, der arbeitsrechtlich interes-
sierten Anwaltschaft eine pragmatische Hilfestellung fiir die tagliche Praxis zu bieten, zu verdeutli-
chen. Seit drei Auflagen ist es nun zum ,Arbeitsrecht Handbuch® geworden, um dem deutlich gro-
f3eren Kreis der Nutzer, der neben Rechtsanwilten auch Arbeitsrichter, Personalverantwortliche und
Verbandsvertreter umfasst, gerecht zu werden. Unverdndert geblieben ist {iber all die Jahre die be-
wihrte Grundkonzeption, eine umfassende, systematische und auf die Bediirfnisse der Praxis zu-
geschnittene Darstellung des gesamten Individual- und Kollektivarbeitsrechts zu bieten. Alle Autoren
sind auf das Arbeitsrecht spezialisierte Praktiker. Optisch hervorgehobene Beispiele, Hinweise,
Checklisten, Musterformulierungen und Ubersichten sorgen fiir zusitzlichen Nutzen.

Selbstverstandlich ist die Neuauflage im Hinblick auf Gesetzgebung und Rechtsprechung auf neues-
tem Stand. Beriicksichtigt wurden zum einen alle relevanten Gesetzesinderungen, die seit der Vorauf-
lage erfolgt sind. Zu nennen sind hier u.a. das Entgelttransparenzgesetz, das Gesetz zur Einfithrung
der Briickenteilzeit und natiirlich das im Mai 2018 durch die DSGVO und das BDSG 2018 neu ge-
fasste Datenschutzrecht, das zu einer volligen Neubearbeitung und Erweiterung des Kapitels ,,Beschéf-
tigtendatenschutz und Social Media“ gefithrt hat. Auch die Rechtsprechung der nationalen Arbeits-
gerichte und des EuGH fiithrte zu zahlreichen Neuerungen. Eingearbeitet wurden z.B. die aktuellen
Entscheidungen zum Urlaubsrecht, zum kirchlichen Arbeitsrecht und zum Vorbeschaftigungsverbot.

Mit dieser Auflage beginnt auch eine kleine Zeitenwende — zum einen wird es kiinftig keinen He-
rausgeber mehr geben. Denn der Begriinder des Werkes, Ulrich Tschipe, befindet sich schon seit
einigen Jahren im Ruhestand und hat den Verlag nun gebeten, ihn von seinen Herausgeberpflich-
ten fiir das immer komplexer werdende Buch zu entbinden. Das fillt uns angesichts seines in all
den Jahren so engagierten und erfolgreichen Einsatzes, seiner groflen Integrationskraft und krea-
tiven Impulsgebung nicht leicht, aber natiirlich respektieren wir seinen Wunsch. Wir werden ihn
als Heraus- und Ratgeber vermissen.

Viel Bewegung gab es auch im Autorenteam. Einige langjédhrige Autoren sind ausgeschieden, neben
dem Herausgeber sind dies Hans-Jiirgen Hiekel, Alexius Leuchten, Werner Schmalenberg und Peter
Wieland, die als Autoren der ersten Stunde das Werk von Anfang an begleitet haben, sowie Ralph
Heiden. Thnen allen gebiihrt besonderer Dank. Neu hinzu gekommen sind Daniel Hund, der die Ka-
pitel ,Grundlagen®, ,,Vertragstypisierung” und ,Nachvertragliches Wettbewerbsverbot“ iitbernommen
hat, Sebastian Ritz, der die Bearbeitung der Kapitel , Arbeitssicherheit, Technischer Arbeitnehmer-
schutz“ und ,,Personenbezogener Arbeitnehmerschutz fortfithrt, und Anja Lingscheid, die jetzt die
Kapitel ,,Teilzeit“ und ,Arbeitgeberkiindigung, Formen und Fristen“ verantwortet. Ebenfalls neu im
Autorenteam sind Stefan Sasse, der den Teil ,,Befristete Arbeitsverhiltnisse“ tibernommen hat, sowie
Jennifer Rasche, die gemeinsam mit Gunnar Straube die Bearbeitung des Kapitels ,,Haupt- und Ne-
benleistungspflichten® ibernommen hat. Zudem ist Christoph Fleddermann die Nachfolge von Ulrich
Tschipe bei den Kapiteln ,,Berufungsverfahren®, ,Revisionsverfahren®, ,,Nichtzulassungsbeschwerde®
und ,,Anhorungsriige” angetreten. Janis Block bearbeitet nun zusammen mit Gerlind Wisskirchen das
Kapitel ,,Arbeitsvertrag und AGB-Kontrolle“. Detlef Grimm verantwortet neben seinen bisherigen
Beitragen auch das Kapitel ,Koalitions- und Tarifrecht®, das in dieser Auflage neu konzipiert wurde.

Wieder einmal gilt der Dank allen bisherigen und neu hinzugekommenen Autorinnen und Auto-
ren, die mit groflem Engagement, ausgepragtem Teamgeist und erfreulicher Termintreue an der
Neuauflage mitgearbeitet haben.

In unserem Bestreben, die Qualitit stets auf dem bekannt hohen Niveau zu halten und weiter zu
verbessern, sind wir fiir Hinweise und Anregungen, die dazu beitragen konnen, jederzeit dankbar.
Gerne konnen Sie diese dem Verlag unter lektorat@otto-schmidt.de {ibermitteln.

Im Mirz 2019 Verfasser und Verlag

Vil
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Il. Einvernehmliche Anderung | Rz. 4 Teil 3 A

I. Uberblick

In einer auf Flexibilitidt angewiesenen Arbeitswelt gewinnt die Anpassung der Arbeitsbedingungen
an veranderte soziale und wirtschaftliche Umstande eine immer groflere Bedeutung. Das existen-
tielle Interesse der Beschiftigten an der Erhaltung ihrer Arbeitsplitze wird durch die arbeitsrecht-
lichen Vorschriften und deren Interpretation, zum Teil auch durch Rechtsfortbildung durch die
hochstrichterliche Rechtsprechung, unterstiitzt, kann jedoch letztlich die Anpassung der Beschif-
tigtenzahl an das Beschiftigungsvolumen und die damit verbundene dauerhafte Vernichtung von
Arbeitspldtzen nicht verhindern. Das hat die Vergangenheit gezeigt. An dieser — auflerrechtlichen
- Gesetzmafligkeit wird sich auch in Zukunft nichts dndern lassen. Niichtern betrachtet muss man
feststellen, dass einmal im Rahmen betriebsbedingter Kiindigungen verloren gegangene Arbeits-
platze ungeachtet schwankender konjunktureller Einfliisse und arbeitsrechtlicher Rahmenbedin-
gungen nicht neu entstehen werden. Der Trend zur Verlagerung der Produktion in sog. Billiglohn-
linder halt zwar nicht mehr so stark an wie bislang, kehrt sich zum Teil sogar um. Dennoch sollte
aus Arbeitnehmersicht die Anderung der Arbeitsbedingungen - in vertretbarem Rahmen - dem
Verlust des Arbeitsplatzes vorzuziehen sein.

Aber auch die Arbeitgeber haben ein wohlverstandenes Interesse daran, nicht in jedem Fall die
Beendigung des Arbeitsverhiltnisses ins Auge zu fassen, wenn flexiblere Instrumente der Anpas-
sung an die Beschiftigungssituation bestehen. Das gilt auch und insbesondere vor dem Hinter-
grund des immer deutlicher zutage tretenden Fachkriftemangels, insbesondere in den technischen
Berufen. Fiir beide Parteien des Arbeitsverhiltnisses steht deshalb die einvernehmliche Regelung
durch Anderungsvereinbarung im Vordergrund. Kommt eine Einigung nicht zustande, bleibt
fir den Arbeitgeber nur die Méglichkeit, die Anderung der Arbeitsbedingungen einseitig durch-
zusetzen, entweder durch Ausiibung des Direktionsrechts (vgl. Rz. 14 ff.) oder durch - ordentliche
oder auflerordentliche - Anderungskiindigung' (vgl. Rz. 49 ff.).

Wenn dieses weniger einschneidende Mittel nicht in Betracht kommt, ist in vielen Féllen die Been-
digung des Arbeitsverhiltnisses unvermeidlich. Kiindigungsschutzverfahren sind erfahrungsgemifd
fur Arbeitgeber - nach wie vor - unkalkulierbar?. Deshalb sind beide Seiten gut beraten - aus
unterschiedlichen Griinden -, nach von ihnen selbst gestaltbaren Losungsmoglichkeiten zu suchen.

Einstweilen frei.

Il. Einvernehmliche Anderung

Das Arbeitsverhéltnis kommt zustande durch Einigung iber die wesentlichen Bedingungen, zu de-
nen das Arbeitsverhdltnis gefiihrt werden soll, wie jeder andere Vertrag auch. Allerdings sind
schon bei Vertragsschluss der Privatautonomie Grenzen gesteckt. Die Arbeitsvertragsparteien
konnen weder von zwingenden gesetzlichen Vorschriften abweichen noch von tarifvertraglich
oder anderen kollektivrechtlich zwingenden Vereinbarungen, zB in Tarifvertrigen oder Betriebs-
vereinbarungen. Das gilt fiir alle Vertrige?, auch iiber Anderungen.

Vgl. die kritische Anmerkung von Kappelhoff, ArbRB 2005, 244 (247) zu den spezifischen Schwierig-
keiten der Anderungskiindigung.

2 Dazu schon die kritischen Aufsitze von Leisner, ,Abwagung tiberall® - Gefahr fiir den Rechtsstaat,
NJW 1997, 636, insb. 638: ,Die Abwiagung ist zum Roulette der Prozesse geworden ...“; Riithers, Ar-
beitsrecht und ideologische Kontinuititen, NJW 1998, 1433, insb. 1438: ,,Ultima Ratio“ und Prognose
im Kiindigungsschutzrecht als methodischer ,,Blindflug®; Riithers, NJW 2002, 1601, ,,Vom Sinn und
Unsinn des Kiindigungsschutzrechts“: insb. Hinweis auf die ,Sonderbarkeiten und Skurrilititen auf
S. 1607, 1608.

3 Preis/Preis, Der Arbeitsvertrag, I C Rz. 1£.

—
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Teil 3 A Rz. 5 | Anderung der Arbeitsbedingungen

1. Grundsatz

Die Arbeitsvertragsparteien konnen sich grundsitzlich iiber die Art der Titigkeit, die Arbeitszeit,
die Vergiitung einschliefilich etwaiger Nebenleistungen, zB vermogenswirksame Leistungen, Grati-
fikationen, Fahrtkosten, betriebliche Altersversorgungsleistungen, Versicherungsschutz, Dienst-
wagen oder sonstige geldwerte Vorteile sowie iiber die Dauer des Urlaubs verstindigen. Ferner
sind Nebenpflichten regelbar, wie zB das Verhalten im Krankheitsfall, Wettbewerbsverbote und
sonstige vertragliche Bedingungen (vgl. im Einzelnen vor allem Teil 2 A Rz. 79 ff., 222 ff.).

Auch bei einer Anderung bedarf es einer vollstindigen Einigung iiber alle zu regelnden Anderun-
gen, zB Titigkeit, Vergiitung, Arbeitszeiten, insbesondere deren Lage und Dauer, evtl. Teilzeitarbeit,
und sonstigen vertraglichen Bedingungen. Wenn nach den vertraglichen Vereinbarungen Anderun-
gen der Schriftform bediirfen, ist dariiber eine Vertragsurkunde aufzunehmen und von beiden Ver-
tragspartnern zu unterzeichnen. Das gilt insbesondere fiir die sog. doppelte Schriftformklausel, in
der auch die Abbedingung der Schriftform der Schriftform bedarf'. Auch diese doppelte Schrift-
formklausel hat gem. § 305b BGB keinen Einfluss auf die Wirksamkeit individueller, auch miind-
licher Vertragsabreden. Diese haben namlich Vorrang vor Allgemeinen Geschiftsbedingungen. Die-
ses Prinzip des Vorrangs miindlicher individueller Vertragsabreden setzt sich auch gegeniiber dop-
pelten Schriftformklauseln durch? (vgl. dazu auch Rz. 30a mit Formulierungsbeispiel einer Klausel).

Die Parteien konnen auch durch konkludentes Verhalten eine Vertragsinderung bewirken, zB
durch widerspruchslose Fortsetzung des Arbeitsverhiltnisses nach einer vom Arbeitgeber angekiin-
digten und anschlieRend vorgenommenen Anderung der Arbeitsbedingungen, zB eines Ver-
glitungsanteils®. Gem. §§ 133, 157 BGB tritt diese Vertragsinderung im Arbeitsverhiltnis unmittel-
bar ein, wenn sich die Vertragsinderung direkt im Arbeitsverhiltnis auswirkt. Hat das Anderungs-
angebot ein ganzes Biindel von Vertragsinderungen zum Inhalt, so reicht es auch, wenn die An-
derungen sich nur teilweise unmittelbar auswirken.

Soweit fiir Vertragsinderungen Schriftform weder vertraglich vereinbart noch normativ geregelt ist,
zB tarifvertraglich, sind nicht nur fiir den erstmaligen Abschluss von Vertrigen, sondern auch fiir
Vertragsinderungen die Vorschriften des Nachweisgesetzes zu beachten. In § 2 Abs. 1 Satz 2 NachwG
ist der Katalog des Mindestinhalts der schriftlichen Vertragsurkunde geregelt. Nach § 3 NachwG gilt
dasselbe fiir die Anderung der wesentlichen Vertragsbedingungen, die ebenfalls spitestens einen
Monat nach der Anderung schriftlich mitzuteilen sind. Gem. § 5 NachwG sind die Vorschriften
des Gesetzes unabdingbar (zu den Anforderungen des NachwG vgl. im Einzelnen Teil 1 C Rz. 233 ff.).

Einstweilen frei.

2. Grenzen der einvernehmlichen Anderung der Arbeitsbedingungen

Aus dem allgemein anerkannten Schutzzweck des Arbeitsrechts zugunsten der Arbeitnehmer fol-
gen zahlreiche Durchbrechungen der Privatautonomie. Das gilt auch fir die Moglichkeit, einver-
nehmliche Anderungen der Arbeitsbedingungen zu vereinbaren.

a) Tarifbindung

Rechtsnormen eines Tarifvertrages gelten gem. § 4 Abs. 1 TVG ,unmittelbar und zwingend zwi-
schen den beiderseits Tarifgebundenen®, die unter den Geltungsbereich des Tarifvertrages fallen.
Tarifgebunden sind gem. § 3 TVG Mitglieder der Tarifvertragsparteien und der Arbeitgeber, der

1 Vgl. dazu auch Karlsfeld, ArbRB 2008, 222 mit Hinweis auf die Entscheidung BAG v. 20.5.2008 —
9 AZR 382/07, NJW 2009, 316.

2 Vgl. BAG v. 20.5.2008 - 9 AZR 382/07, NJW 2009, 316; vgl. dazu auch LAG Rh.-Pf. v. 12.1.2012 -
10 Sa 533/11.

3 Vgl. BAG v. 1.8.2001 - 4 AZR 129/00, DB 2001, 255f.
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selbst Partei des Tarifvertrages ist. Tarifvertragsparteien sind in der Regel Gewerkschaften und Ar-
beitgeberverbénde.

Ausnahmen vom grundsitzlichen Verbot abweichender Abmachungen sind gem. § 4 Abs. 3 TVG
nur zuldssig, als sie durch sog. Offnungsklauseln gestattet sind, und nur dann, wenn fiir die Ar-
beitnehmer giinstigere Regelungen darin enthalten sind.

Soweit keine Tarifbindung zwischen den Vertragsparteien besteht, konnen gleichwohl Tarifnor-
men verbindlich vereinbart werden. Die Tarifbindung tritt dann nicht kraft Gesetzes ein, sondern
durch die Vereinbarung, die allerdings dann auch wieder gedndert werden kann, so dass die Wir-
kung der Rechtsnormen des Tarifvertrages ebenfalls beriihrt wird. Einvernehmliche Anderungen
des Arbeitsvertrages sind demzufolge moglich, und zwar auch Abweichungen von den zwingenden
Tarifnormen, weil sie ndmlich nicht unmittelbar zwischen den Arbeitsvertragsparteien gelten (vgl.
dazu im Einzelnen Teil 4 C Rz. 176 ff.).

b) Gunstigkeitsprinzip

Das Giinstigkeitsprinzip ist auch bei sonstigen Anderungen zu beachten, besonders im Hinblick
auf kollektivrechtliche Regelungen in Betriebsvereinbarungen. Soweit wechselseitige Rechte
und Pflichten, vor allem Anspriiche der Arbeitnehmerseite, durch Betriebsvereinbarungen geregelt
sind, diirfen davon nachteilig abweichende Regelungen nicht getroffen werden. Betriebsverein-
barungen gelten gem. § 77 Abs. 4 BetrVG unmittelbar und zwingend, also ebenso wie Tarifnor-
men. Der Verzicht auf solche Rechte ist nur mit Zustimmung des Betriebsrates zuldssig, die in
der Praxis in aller Regel nicht erteilt wird. Auch insoweit finden einvernehmliche Regelungen
zur Anderung der Arbeitsbedingungen ihre Grenzen.

c) Vertragliche Einheitsregelungen

Soweit Anspriiche und Rechte in vertraglichen Einheitsregelungen enthalten sind, die abandernd
allen Arbeitnehmern oder einer Gruppe im Wege der einvernehmlichen Anderung der Arbeits-
bedingungen angeboten werden, unterliegen auch solche Regelungen einer Inhaltskontrolle.

Gem. § 310 Abs. 4 Satz 2 BGB sind die ,,im Arbeitsrecht geltenden Besonderheiten angemessen zu
beriicksichtigen“. Was dies im Einzelnen fiir den Inhalt der Arbeitsvertrage und die verbleibende
Gestaltungsfreiheit auch bei der Anderung der Arbeitsbedingungen bedeutet, soll an dieser Stelle
nicht weiter untersucht werden® (vgl. dazu ausfithrlich Teil 1 D).

lll. Direktionsrecht

Einseitige Anderungsmafinahmen kann die Arbeitgeberseite in vielen Fillen gestiitzt auf das Di-
rektionsrecht umsetzen. Im Folgenden gilt es, neben den Grundlagen des Direktionsrechts auch
dessen Grenzen zu bestimmen?.

Im o6ffentlichen Dienst wird in aller Regel auf die fiir den 6ffentlichen Dienst geltenden Tarifver-
trage, nach der Tarifumstellung nach 2006 im Wesentlichen auf den TV6D, Bezug genommen.
Dieser enthdlt in § 4 ein sehr weit gehendes Weisungsrecht, das in der Praxis durchaus haufig ver-
kannt wird und in weiten Bereichen Anderungskiindigungen iiberfliissig macht®.

1 Vgl. zu den Anderungen durch die Schuldrechtsreform bzgl. nachvertraglicher Wettbewerbsverbote
Bauer/Diller, Nachvertragliche Wettbewerbsverbote: Anderungen durch die Schuldrechtsreform,
NJW 2002, 1609; vgl. allgemein Preis/Preis, Der Arbeitsvertrag, I C Rz. 1{f,; Kiittner/Roller, Arbeits-
vertrag, Rz. 24 ff.

2 Vgl. dazu auch BAG v. 18.10.2012 - 6 AZR 86/11; vgl. auch den Kommentar in NJW-Spezial 2013, 51
mit ,,Ausblick®.

3 Vgl. dazu auch von Steinau-Steinriick, NJW-Spezial 2008, 658 f. mwN.
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Teil 3 A Rz. 16 | Anderung der Arbeitsbedingungen

1. Rechtsgrundlagen

Bis zur Novellierung der Gewerbeordnung! und der gesetzlichen Regelung des Weisungsrechts des
Arbeitgebers in § 106 GewO war die Rechtsgrundlage des Direktionsrechts streitig?. Der Arbeit-
geber kann nach dieser Vorschrift ,Inhalt, Ort und Zeit der Arbeitsleistung nach billigem Ermes-
sen nidher bestimmen ...“. Dabei sind allerdings die Grenzen zu beachten, die durch den Arbeits-
vertrag, Betriebsvereinbarungen, Tarifvertrige oder gesetzliche Vorschriften vorgegeben werden?.
Das gilt nach § 106 Satz 2 GewO auch hinsichtlich der Ordnung des Verhaltens der Arbeitnehmer
im Betrieb. Nach Satz 3 dieser Vorschrift hat der Arbeitgeber bei der Ausiibung seines Ermessens
auch auf eine etwaige Behinderung des Arbeitnehmers Riicksicht zu nehmen.

Damit hat das Gesetz die Leitungs- oder Weisungsbefugnis, allgemein als Direktionsrecht bezeich-
net, gesetzlich normiert und das in den Wortlaut des Gesetzes aufgenommen, was bislang schon
nach hM das Direktionsrecht ausgemacht hat?.

Die einzelne Mafinahme, die aufgrund des Direktionsrechts angeordnet wird, ist ihrem Rechts-
charakter nach nach wie vor streitig. Es wird vertreten, es handele sich um eine geschiftsahnliche
Handlung oder um ein einseitiges Rechtsgeschift. Die Verbindlichkeit wird aber von niemandem
in Frage gestellt, deshalb soll auch dieser Streit, der fiir die Praxis keine Bedeutung hat, an dieser
Stelle nicht weiter vertieft werden (vgl. zum Meinungsstand und zu den Nachweisen Rz. 63).

2. Ausiibung des Direktionsrechts

Das Direktionsrecht wird entweder durch Einzelweisung an den Arbeitgeber ausgeiibt oder als
kollektive Anweisung an eine Gruppe von Beschiftigten oder auch an alle. Wird eine alle betref-
fende, also eine kollektive Anordnung getroffen, sind die Mitbestimmungsrechte des Betriebsrats
zu beachten.

a) Form

Die Form der Ausiibung ist nicht festgelegt. Sie kann in der Form einer ganz konkreten miind-
lichen Arbeitsanweisung® oder in schriftlicher Form erfolgen. Die Einzelweisung, zB die Ubertra-
gung einer konkreten Arbeitsaufgabe oder die Vorgabe fiir die Reihenfolge auszuiibender Tatigkei-
ten, ist in jedem Fall formlos moglich. Das gilt grundsitzlich auch fiir die Zuweisung einer kon-
kreten Arbeitszeit, wenn sie nicht ausdriicklich — und ausnahmsweise — im Arbeitsvertrag oder in
Betriebsvereinbarungen oder anderen kollektiven Normen festgelegt ist oder ein klarer Rahmen
vorgegeben ist wie zB durch das Arbeitszeitgesetz.

Da durch das Direktionsrecht die arbeitsvertraglichen Grundlagen gerade nicht angegriffen werden
sollen, ist die in vielen Arbeitsvertrigen anzutreffende Schriftformklausel nicht einschligig. Soweit
allerdings Mitbestimmungsrechte betroffen sind (vgl. Rz. 23 f.), muss beim Abschluss von Betriebs-
vereinbarungen die Schriftform gewahrt werden. Das hat aber nichts mit den Formerfordernissen
an die Ausiibung des Direktionsrechts selbst zu tun.

Ein den Arbeitsvollzug begleitendes Verhalten, insbesondere Verhaltensregelungen, die einen un-
gestorten Arbeitsablauf sichern sollen und das Zusammenleben und Zusammenwirken der Arbeit-
nehmer im Betrieb festlegen, werden zweckmafligerweise schriftlich formuliert; notwendig ist dies

1 3. Gesetz zur Anderung der GewO und sonstiger gewerberechtlicher Vorschriften, BGBL. I 2002, 3412.

2 Vgl. dazu die 4. Aufl, Teil 3 A Rz. 15 mwN.

3 Vgl. BAG v. 18.10.2012 - 6 AZR 86/11.

4 Vgl. Borgmann/Faas, NZA 2004, 241, 242; Schulte, ArbRB 2003, 245 ff.; Schaub/Linck, ArbR-Hdb, § 45
Rz. 13 (ausfiihrlicher noch 10. Aufl. 2002, § 31 Rz. 31).

5 MiinchArbR/Richardi, § 12 Rz. 53 (zB das Arbeitskommando ,hau ruck®).
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jedoch nicht. Das gilt auch fiir die sonstigen organisationsbedingten Anderungen (zum Mitbestim-
mungsrecht des Betriebsrats vgl. sogleich Rz. 24).

Die Wirksamkeit der Versetzung schwerbehinderter Menschen hiangt nicht davon ab, ob vorher
ein betriebliches Eingliederungsmanagement (BEM) iSd § 167 Abs. 2 SGB IX durchgefiihrt worden
ist. Vielmehr kommt es auch hier nur entscheidend darauf an, ob die Weisung des Arbeitgebers
unter Wiirdigung der Umstinde des Einzelfalls erfolgt ist und billigem Ermessen entspricht!.

b) Handelnde Personen

Die Austibung des Direktionsrechts ist nicht dem Arbeitgeber selbst vorbehalten. Vielmehr kann
er sie auch auf Vorgesetzte delegieren. Das wird in stark gegliederten Unternehmen mit hierar-
chischer Struktur in aller Regel der Fall sein. Hier sind auch die unmittelbaren Vorgesetzten be-
fugt, selbst auf der untersten Leitungsebene konkrete Arbeitsanweisungen zu erteilen. Solche be-
treffen dann die Art der Arbeitsleistung, also die Ausfithrung der Arbeit selbst.

Selbst durch Computer kann der Arbeitgeber Arbeitsanweisungen erteilen, zB Fahrtauftrige an ei-
nen an eine Funkzentrale angeschlossenen angestellten Taxifahrer durch den Computer dieser
Funkzentrale?.

c) Mitbestimmungsrechte

Mitbestimmungsrechte des Betriebsrats — oder im Bereich der Personalvertretungsgesetze des Per-
sonalrats - kommen in Betracht bei kollektivrechtlichen einseitigen Regelungen des Arbeit-
gebers im Rahmen des Katalogs des § 87 BetrVG (oder der §$ 75-79 BPersVG oder entsprechen-
der Landespersonalvertretungsgesetze).

Soweit es um die Ordnung im Betrieb und das Verhalten der Arbeitnehmer geht, auf die sich die
Weisungen des Arbeitgebers beziehen, ist nach § 87 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG ein originires Mitbestim-
mungsrecht gegeben. Das bezieht sich ebenso auf die anderen Tatbestinde, insbesondere der Nr. 2,
3, 5, wohl auch Nr. 7. Auch hier geht es um das konkrete Arbeitsverhalten und um die Ordnung
im Betrieb, also die Art und Weise und die Ausgestaltung der Arbeitszeit. Hier findet die Aus-
tbung des Direktionsrechts, auch Weisungsrecht genannt?, ihre Grenzen.

Wird das Direktionsrecht gegeniiber einer Gruppe von Beschiftigten ausgeiibt, werden zB grund-
satzlich neue Arbeitszeiten im Betrieb festgelegt, ist der Betriebsrat auf jeden Fall gem. § 87 Abs. 1
Nr. 2 BetrVG zu beteiligen. Die Einigung mit dem Betriebsrat erfolgt in der Regel durch Abschluss
einer Betriebsvereinbarung, die natiirlich gem. § 77 Abs. 2 Satz 1 BetrVG schriftlich abzuschlieflen
ist. Das hat aber nichts mit den Formerfordernissen der Ausiibung des Direktionsrechts selbst zu
tun.

Wird eine Versetzung ausgesprochen, so sind ggf. Beteiligungsrechte des Betriebsrats zu wahren,
§ 99 BetrVG (wegen weiterer Einzelheiten vgl. Teil 4 A).

3. Grenzen des Direktionsrechts

Auch individualarbeitsrechtlich sind dem Direktionsrecht Grenzen gesetzt, die jedoch im Einzel-
fall schwer zu bestimmen sein konnen. Die Grenze ist immer tiberschritten, wenn eine wesentliche
Verdnderung des Synallagmas, also das Austauschverhiltnis betroffen ist. Das Weisungsrecht darf

1 BAG v. 18.10.2017 - 10 AZR 47/17, ArbRB 2017, 332 (Chilla/ Allramseder) noch zu § 84 Abs. 2 SGB IX
aF.

2 Vgl. dazu Dzida, ArbRB 2016, 146 (re. Sp. u. 1. ,Beispiel®).

3 Staudinger/Richardi, § 611 BGB Rz. 247 ff.
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Teil 3 A Rz. 26 | Anderung der Arbeitsbedingungen

grundsitzlich nicht in die private Lebensfithrung des Arbeitnehmers eingreifen. So kann die ar-
beitsvertragliche Vereinbarung, die einen Arbeitnehmer dazu zwingt, die Steuererkldrung durch
eine vom Arbeitgeber beauftragte Steuerberatungsgesellschaft erstellen zu lassen, als unangemes-
sene Regelung gem. § 307 Abs. 1 Satz 1 BGB unwirksam sein'.

a) Vertragliche Vereinbarungen

Der Arbeitgeber darf zwar in Regelungen des Anstellungsvertrages einen Rahmen fiir die Aus-
tibung des Direktionsrechts mit dem Arbeitnehmer vereinbaren, zB einen Versetzungsvorbehalt
auf verschiedene Betriebe innerhalb der Bundesrepublik oder auch im Ausland. Durch solche ver-
traglich vereinbarten Direktionsrechte des Arbeitgebers darf jedoch nicht in den kiindigungs-
schutzrechtlich geschiitzten Kernbereich des Arbeitsverhiltnisses eingegriffen werden?.

Beispiel: Der Arbeitgeber, eine kreisfreie Stadt, hatte in § 3 der Vertrige folgende Vereinbarung getrof-
fen: , Arbeitsleistungen sind nur nach Aufforderung durch die Musikschule zu erbringen. Die Zahl der
zu erteilenden Unterrichtsstunden wird von Fall zu Fall im Einvernehmen mit dem Leiter festgelegt.
Von diesem Vorbehalt wurde auch Gebrauch gemacht in unterschiedlicher Form. Das BAG hat besta-
tigt, dass das Direktionsrecht des Arbeitgebers sich niemals auf Umstinde beziehen konne, durch die die
Hohe der Vergiitung bestimmt werde. Die in § 3 der Arbeitsvertrige enthaltene Regelung stelle eine ob-
jektive Umgehung von zwingenden Vorschriften des Kiindigungs- und Kiindigungsschutzrechts dar und
sei daher gem. § 134 BGB nichtig’.

Vor der Neuregelung des § 310 Abs. 4 Satz 2 BGB wurden Anderungs- oder Widerrufsvorbehalte
in Arbeitsvertrigen allgemein fiir zuldssig erachtet!. Das BAG hat jedoch inzwischen solchen Klau-
seln enge Grenzen gesetzt und entschieden, dass sie am Transparenzgebot des § 308 Nr. 4 BGB zu
messen seien®. Sie halten dieser Priifung nur stand, wenn die widerrufliche Leistung ihrer Art und
Hohe nach eindeutig bestimmt ist, die Vertragsklausel mogliche konkrete Widerrufsgriinde ent-
hélt, der widerrufliche Anteil nicht mehr als 25-30 % der Gesamtvergiitung ausmacht und dem
Arbeitnehmer danach mindestens noch der Tariflohn verbleibt. Das BAG hatte iiber die Wirksam-
keit eines Widerrufsvorbehalts fiir tibertarifliche Lohnbestandteile zu entscheiden und hat dariiber
hinaus fiir vor dem 1.1.2002 geschlossene Vertrige die so entstandene Vertragsliicke im Wege der
erginzenden Vertragsauslegung geschlossen. Fiir ab dem 1.1.2002 geschlossene Vertrage gibt es
keine geltungserhaltende Reduktion®.

Ebenfalls nach § 308 Nr. 4 iVm. § 307 BGB fiir unwirksam erklart hat das BAG eine Klausel, mit
der ein Dienstwagen aus jedem Anlass widerrufen werden konnte. Das Widerrufsrecht sei zu weit-
gehend und benachteilige den Arbeitnehmer unangemessen, wenn kein Sachgrund fiir den Wider-
ruf angegeben werde’.

BAG v. 23.8.2012 - 8 AZR 804/11, BB 2013, 179.

2 Vgl. auch das Beispiel LAG Berlin v. 2.2.1998 - 9 Sa 114/97, NZA-RR 1998, 437: Die Bestellung und

Abberufung eines ,leitenden Betriebsarztes” aufgrund des Direktionsrechts ist moglich; vgl. zu weite-

ren Beispielen auch Reiserer, BB 2016, 184 zum Versetzungsvorbehalt im Arbeitsvertrag und dessen

Grenzen.

BAG v. 12.12.1984 - 7 AZR 509/83, AP Nr.6 zu § 2 KSchG 1969 unter II. d. Gr.

Vgl. 4. Aufl,, Teil 3 A Rz. 28, 29 mwN.

5 Vgl. BAG v. 12.1.2005 - 5 AZR 364/04, NZA 2005, 466; aA wohl AnnufS, BB 2002, 458 (462); Linge-
mann, NZA 2002, 181 (190). Das BVerfG hat keine verfassungsrechtlichen Bedenken geduflert, wenn
das BAG allgemeine Vertragsbedingungen auch dann an §$ 306, 307-309 BGB misst, wenn sie nur zur
einmaligen Verwendung bestimmt sind, vgl. BVerfG v. 23.11.2006 - 1 BvR 1909/06, NZA 2007, 85.

6 St. Rspr. BAG v. 27.7.2010 - 3 AZR 777/08, mwN; so auch BGH v. 3.11.1999 - VIII ZR 269/98, NJW
2000, 1110 u. 1144; weitere Nachweise und Ausfithrungen in Teil 1 D Rz. 160, zu den Einschrinkun-
gen des Verbots der geltungserhaltenden Reduktion Teil 1 D Rz. 164, 165 mwN zur Rspr. des BAG
und des BGH.

7 Vgl. BAG v. 19.12.2006 - 9 AZR 294/06, NZA 2007, 809.

—

W
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Weiterer Priifstein ist die Vorschrift des § 307 BGB. Danach sind Bestimmungen in Allgemeinen
Geschiftsbedingungen unwirksam, wenn sie den Vertragspartner des Verwenders entgegen den
Geboten von Treu und Glauben unangemessen benachteiligen. Davon ist im Zweifel auszugehen,
§ 307 Abs. 2 Nr. 1 BGB, wenn eine Bestimmung mit wesentlichen Grundgedanken der gesetzlichen
Regelung, von der abgewichen wird, nicht zu vereinbaren ist!. So ist eine Bestimmung wegen Ver-
stofles gegen § 307 Abs. 1 Satz 1 BGB unwirksam, mit der sich zB der Arbeitgeber iiber einen Zeit-
raum von drei Monaten vorbehilt, den Arbeitnehmer zur Arbeit abzurufen?. Der Arbeitgeber trigt
gem. § 615 BGB das Beschiftigungsrisiko, ist also auch bei Auftragsmangel zur Entgeltfortzahlung
verpflichtet®.

Diese Priifung erfolgt nach der Rechtsprechung des BAG* zweistufig®:

- Zunichst ist auf der ersten Stufe der Anderungsvorbehalt inhaltlich zu kontrollieren. Die Klau-
sel verstofit nicht gegen § 308 Nr.4 BGB, jedoch wegen der Abweichung von wesentlichen
Grundgedanken der in § 615 BGB geregelten Verteilung des Wirtschaftsrisikos gegen § 307
Abs. 1 Satz 1 BGB. Fiihrt diese inhaltliche Priifung bereits zur Unwirksamkeit, kann die Klausel
nicht Grundlage fiir ein Leistungsbestimmungsrecht des Arbeitgebers sein.

- Auf der zweiten Stufe folgt die Kontrolle der Ausiibung einer solchen Klausel im konkreten
Fall (dazu sogleich Rz.29).

Zunichst ist nach der vom BAG konturierten dufleren Grenze grundsitzlicher Verdnderungen im
Bereich gegenseitiger Hauptleistungspflichten die Angemessenheit und Transparenz der Regelungen
festzustellen und im Anschluss daran, ob sie noch mit den wesentlichen Grundgedanken einer ge-
setzlichen Regelung vergleichbar sind®. Ferner ist das Interesse des Arbeitnehmers an einer festen,
nicht flexiblen Regelung der Arbeitsbedingungen gegen das Interesse des Arbeitgebers an einer den
veranderten Umstinden anzupassenden flexiblen Regelung, insbesondere beim Arbeitseinsatz und
der Arbeitszeitdauer, abzuwagen. Die Regelung muss einen angemessenen Ausgleich gewahrleisten’.

In der Vergangenheit sind bspw. folgende Regelungen fiir zuldssig erachtet worden:

- Arbeitsvertragliche Vereinbarung, dass ein Organisationsplan in der jeweils giiltigen Fassung
zum Inhalt des Arbeitsverhiltnisses wird®.

— Das Unternehmen behalt sich vor, die Arbeitnehmerin in allen seinen Filialen in der Bundes-
republik einzusetzen®.

- Die Lage der Arbeitszeit wird jeweils nach betrieblichen Erfordernissen festgelegt, auch der Ein-
satz im Schichtbetrieb kommt in Betracht!®.

1 Vgl. BAG v. 14.9.2011 - 10 AZR 526/10, NZA 2012, 81.

2 Vgl. BAG v. 9.7.2008 - 5 AZR 810/07, NZA 2008, 1407.

3 Allg. Meinung: BAG v. 23.6.1994 - 6 AZR 853/93, NZA 1995, 468; bestitigt von BAG v. 7.12.2005 -
5 AZR 535/04, NZA 2006, 423 (unter III. 5a) d. Gr. mwN).

4 Dem BAG folgend: Preis/Lindemann, NZA 2006, 632 (633 re. Sp.: ,,Dieser geniale juristische Coup ist
auch dogmatisch richtig ...).

5 Die Auslegung des BAG ist auch verfassungsrechtlich nicht zu beanstanden: BVerfG v. 23.11.2006 -
1 BvR 1909/06, NZA 2007, 85.

6 Vgl. Preis/Lindemann, NZA 2006, 632f., insb. 636 f. zu den Auswirkungen auf einzelne Anderungs-
vorbehalte (Widerrufsvorbehalt, Freiwilligkeitsvorbehalt, Direktionsklauseln, Teilkiindigung und Be-
fristung einzelner Arbeitsbedingungen).

7 So ausdriicklich Os. 4 in BAG v. 7.12.2005 — 5 AZR 535/04, NZA 2006, 423.

8 Vgl. auch LAG Hamm v. 3.2.1997 - 17 Sa 1224/93, nv.

9 Vgl. zur Festlegung des Arbeitsplatzes auch Salamon/Fuhlrott, NZA 2011, 839 (843) auch zur kriti-
schen Auseinandersetzung mit der Rspr. des BAG; vgl. auch Schaub/Linck, ArbR-Hdb., § 45 Rz. 59 u.
60 (Beispiele).

10 Vgl. LAG Berlin v. 29.4.1991 - 9 Sa 9/91, LAGE § 611 BGB - Direktionsrecht Nr. 9.
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- Ein Schulhausmeister kann grundsitzlich auch an einer weiteren Schule eingesetzt werden, im
offentlichen Dienst auch durch eine Teilabordnung aus dienstlichen Griinden iSd. § 4 Abs. 1
TVéD-VL

Dagegen fiir unzuldssig erachtet:

- Vorbehalt der Zuweisung einer geringerwertigen Tétigkeit zu Lasten des Arbeitnehmers ist re-
gelmiBig unangemessen?.

- Anderungsvorbehalt bei der Bezugnahme auf ein einseitiges Regelungswerk des Arbeitgebers fiir
Sonderzahlungen, aber auch Abdnderung von Schicht-, Feiertags-, Nachtzuschlagen, Urlaubs-
dauer und -entgelt®.

b) Ausiibung des Vorbehalts

Auch wenn ein Anderungs- oder Widerrufsvorbehalt wirksam vereinbart wurde, muss der Arbeit-
geber die durch § 315 BGB gesetzten Schranken billigen Ermessens beachten, wenn er davon Ge-
brauch machen will%.

Die beliebige Verdnderung von auch wirksam getroffenen Vereinbarungen kann deshalb eine un-
angemessene Benachteiligung auf Arbeitnehmerseite darstellen. Das gilt natiirlich erst recht fiir die
Einschrinkung der Verdienstmoglichkeiten des Arbeitnehmers. So kann gegen die Grundsitze bil-
ligen Ermessens verstoflen werden, wenn der Arbeitgeber den Gleichbehandlungsgrundsatz miss-
achtet®.

Liegen die — evtl. vereinbarten - Widerrufsgriinde vor, bleibt zu priifen, ob der Arbeitgeber bei der
Ausiibung eine Frist einzuhalten hat.

Einfach ist die Situation dann, wenn die Parteien eine Frist fiir die Ausiibung vereinbart haben.

Ist sie nicht vereinbart und auch nicht aus den Umstinden zu entnehmen, hilt das BAG die Ver-
einbarung einer Widerrufsfrist nicht fiir erforderlich mit dem Hinweis darauf, dass es dafiir ,kei-
nen Ansatz im Gesetz“ gebe®. Regelmaig wirkt der Widerruf fristlos”. Es kann aber geboten sein,
eine am Einzelfall zu orientierende ,Ankiindigungsfrist“ einzuhalten entsprechend der ordentli-
chen Kiindigungsfrist®.

1 BAG v. 24.5.2018 - 6 AZR 116/17, im Anschluss an BAG v. 18.10.2017 - 10 AZR 330/16 und unter
Aufgabe des Urteils BAG v. 23.9.2004 - 6 AZR 567/03, NZA 2005, 559.

2 BAG v. 26.8.2010 - 10 AZR 275/09, DB 2010, 2564.

3 BAG v. 11.2.2009 - 10 AZR 222/08, ArbRB 2009, 132.

4 Vgl. BAG v. 12.1.2005 - 5 AZR 364/04, NZA 2005, 466; so schon BAG v. 17.9.1998 - 8 AZR 791/96,
nv., Leitsitze in AuR 1999, 111/112: Widerruf der Dienstwagennutzung bei iiberwiegender Nutzung
fir Dienstreisen; KR/Kreft, § 2 KSchG Rz. 48e; aA Staudinger/Richardi/Fischinger, S 611 BGB Rz. 946;
zum Widerrufsrecht fiir iibertarifliche Lohnbestandteile: LAG Hamm v. 11.5.2004 - 19 Sa 2132/03,
NZA 2004, 1047, Revisionsentsch. des BAG nicht bekannt; zum Widerrufsrecht fiir tibertarifliche Leis-
tungen vgl. BAG v. 11.10.2006 - 5 AZR 721/05, ArbRB 2007, 35, Groeger: Widerruf zuléssig, sobald
der im Gegenseitigkeitsverhiltnis stehende widerrufliche Teil des Gesamtverdienstes unter 25 % liegt
und der Tariflohn nicht unterschritten wird; vgl. auch Preis/Lindemann, NZA 2006, 638.

5 Vgl. auch ErfK/Preis, §$ 305-310 BGB Rz. 66.

6 Vgl. BAG v. 12.1.2005 - 5 AZR 364/04, NZA 2005, 466 (467 re. Sp.); dazu auch Schimmelpfennig,
NZA 2005, 606 (re. Sp.).

7 Vgl. dazu auch BAG v. 11.10.2006 - 5 AZR 721/05, NZA 2007, 87; ErfK/Preis, §$ 305-310 BGB Rz. 63
mwN.

8 Staudinger/Richardi/Fischinger, § 611 BGB Rz. 946; vgl. dazu auch Schimmelpfennig, NZA 2005, 606
(re. Sp.).
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c) Doppelte Schriftformklausel

Schutz vor Verdnderungen erhoffen sich viele Vertragsbeteiligte, insbesondere auch die Arbeit-
geberseite, durch eine in den Vertrag aufgenommene Schriftformklausel. Schon lange ist geklart,
dass die einfache Klausel vor einer Anderung durch miindliche Abrede nicht schiitzt. Soweit des-
halb in der Vergangenheit sog. doppelte Schriftformklauseln verwendet worden sind, hat das BAG
die Verwendung und die Reichweite solcher Klauseln erheblich eingeschrinkt!. Der 9. Senat hatte
iiber die Wirksambkeit einer doppelten Schriftformklausel in Allgemeinen Vertragsbedingungen zu
entscheiden und diese gem. § 307 Abs. 1 Satz 1 BGB fiir unwirksam erklért, wenn sie beim Arbeit-
nehmer den - unzutreffenden - Eindruck erweckt, als sei eine nachfolgende Individualabrede, die
der Schriftform gem. § 125 Satz 2 BGB nicht geniigt, unwirksam. Vielmehr habe gem. § 305b BGB
die Individualabrede immer Vorrang vor AGB. So hat auch der BGH bereits Klauseln in AGB fiir
unzuldssig und unwirksam gehalten, die fiir Vertragsinderungen die Einhaltung der Schriftform
als konstitutives Formerfordernis gefordert haben?.

Gleichwohl behalten doppelte Schriftformklauseln insofern noch Bedeutung, als sie vor der Ent-
wicklung betrieblicher Ubung schiitzen®.

Formulierungsbeispiel:

Anderungen oder Ergéinzungen dieses Vertrages bediirfen der Schriftform. Das gilt auch fiir die Aufhebung
dieser Schriftformabrede selbst. Unberiihrt bleibt der Vorrang individueller Vertragsabreden iSd. § 305b BGB*.

d) Abgrenzung zur Anderungskiindigung

Die Grenzen solcher Anderungsvorbehalte sind zum einen - wie schon dargestellt — dort er-
reicht, wo die Vergiitung unmittelbar dndernd geregelt werden soll, aber auch dort, wo die Ar-
beitszeit und die Vergiitung eng miteinander verkniipft sind, also eine arbeitszeitabhidngige Ver-
glitung gezahlt wird (s. Beispiel Rz. 27)°.

Héufig werden auch Zulagen, Leistungszuschldge, Gratifikationen und sonstige Sonderleistungen
mit dem Vorbehalt des Widerrufs vereinbart. Auch dafiir gelten die vom BAG entwickelten Ein-
schrankungen. Solche Klauseln sind unwirksam, wenn sie ihnen nicht gentigen.

Soll ein anderer Tatigkeitsbereich iibertragen werden, gestiitzt auf einen Vorbehalt im Arbeitsver-
trag, stellt sich hiufig die Frage, ob sich nur durch langjéhrige Titigkeit auf demselben Arbeits-
platz ohne Ausiibung des Direktionsrechts die Arbeitspflicht auf diesen einen Tétigkeitsbereich
konkretisiert hat. Hat sich der Arbeitgeber im Arbeitsvertrag vorbehalten, Arbeitnehmer im ge-
samten Unternehmen, auch an anderen Orten einzusetzen, ist damit regelmaflig keine vertragliche
Festlegung des Arbeitsorts verbunden. Auch iiber einen lingeren Zeitraum entsteht kein Vertrau-
enstatbestand allein durch Nichtausiibung des Direktionsrechts®.

Beispiele: Vertraglich vereinbart war ein Einsatz im Ein- bis Dreischichtbetrieb. Der Arbeitnehmer war
zehn Jahre ausschliellich in der Nachtschicht beschiftigt. Die Umsetzung in die Tagschicht erfolgte
wirksam aufgrund des Direktionsrechts’.

1 Vgl. BAG v. 20.5.2008 - 9 AZR 382/07, NZA 2008, 1233 f.

2 Vgl. BGH v. 21.9.2005 - XII ZR 312/02, NJW 2006, 138.

3 Karlsfeld, ArbRB 2008, 222 (223); vgl. dazu auch Boéhm, ArbRB 2008, 93 f,, die sich mit dem vom BAG
bestitigten Berufungsurteil des LAG Diisseldorf v. 13.4.2007 - 9 Sa 143/07, befasst.

4 Vgl. den Vorschlag von Karisfeld, ArbRB 2008, 222 (223).

5 BAG v. 12.12.1984 - 7 AZR 509/83, AP Nr. 6 zu § 2 KSchG 1969; vgl. dazu auch ausfiihrlich Hunold,
DB 2013, 636 (638).

6 Vgl. BAG v. 13.6.2012 - 10 AZR 296/11, NJW 2013, 490 zur Versetzung, Stationierung einer Purse-
rette bei einer Fluggesellschaft.

7 LAG Disseldorf v. 23.10.1991 - 4 Sa 789/91, LAGE § 611 BGB - Direktionsrecht Nr. 10.
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Der Klager war vom 1.1.1972 bis zum 30.9.1985 als Pressesprecher eines grofien, international titigen
Luftfahrtunternehmens titig. Mit Wirkung vom 1.9.1985 entzog ihm die Beklagte die bisherigen Auf-
gaben und erklirte ihn zum Vorstandsreferenten ,schriftliche Dienste“. Der Arbeitsvertrag enthielt
den Vorbehalt, ihn ,mit einer im Interesse des Unternehmens liegenden Tatigkeit zu betrauen®. Das
LAG Koln! hat seine Klage abgewiesen mit dem Hinweis darauf, dass auch nach langjéhriger Zuweisung
einer bestimmten Tatigkeit die Leistungspflicht des Arbeitnehmers sich nicht auf die ihm bisher tber-
tragenen Aufgaben konkretisiert habe. Die Beklagte habe ihr Direktionsrecht nicht iiberschritten?.

Leider wird bei der Erdrterung des Problems der Konkretisierung auf eine bestimmte Tatigkeit
nicht immer differenziert® zwischen solchen Vertrégen, in denen ein Anderungsvorbehalt verein-
bart ist, und anderen mit konkret vereinbartem Tatigkeitsinhalt, in denen tatsdchlich jedoch - ent-
weder von Anfang an* oder aber im weiteren Verlauf des Arbeitsverhaltnisses — eine andere Titig-
keit ausgeiibt wird>.

Beispiel: Eine als kaufmannische Angestellte im Jahre 1976 eingestellte Mitarbeiterin wurde ab 1987 als
Assistentin des Vertriebsleiters tatig und dartiber hinaus als Leiterin der Schablonendisposition. Am
28.6.1990 erhielt sie ein Schreiben des Geschaftsfithrers der Beklagten, in dem die Auffassung vertreten
wurde, dass sie als kaufmannische Sachbearbeiterin in der Garnveredelung zu unveridnderten Gehalts-
bedingungen weiterbeschiftigt werden sollte. Die Stellenbeschreibung wies sie als Assistentin des Be-
reichsleiters Garnausriistung aus.

Das LAG Hamm® hat eine dauerhafte Absenkung des qualitativen Niveaus der Arbeitsleistung (sog. So-

zialbild) als nicht mehr vom Direktionsrecht umfasst angesehen, auch wenn die bisherige Vergiitung der
Hohe nach erhalten bleibt, und eine Anderungskiindigung fiir erforderlich gehalten.

Die Frage also, ob sich die Arbeitspflicht konkretisiert hat, hdngt zunichst davon ab, welche Ver-
einbarungen getroffen worden sind. Ist der Arbeitsort nicht im Arbeitsvertrag festgelegt und auch
kein Versetzungsvorbehalt vereinbart, kann sich auch aus der Art der Titigkeit oder sogar aus
der Tatigkeitsbeschreibung ein wechselnder Einsatzort ergeben, insbesondere natiirlich bei Auflen-
dienstmitarbeitern’. Grundsitzlich ist der Arbeitgeber berechtigt, nicht nur den konkreten Inhalt
der Tétigkeit entsprechend den vertraglichen Vereinbarungen festzulegen, sondern auch den Arbeits-
ort®. Auch die Lage der Arbeitszeit kann vom Arbeitgeber durch Direktionsrecht bestimmt werden®.
Fehlt es an einer Festlegung im Arbeitsvertrag, ergibt sich der Umfang des Weisungsrechts aus § 106
GewO. Darauf, ob ein dariiber hinaus vereinbarter Versetzungsvorbehalt zuldssig ist, kommt es nicht
an. Wenn der Arbeitgeber dem Arbeitnehmer einen anderen Arbeitsort zuweist, so unterliegt das
grundsitzlich der Ausiibungskontrolle gem. § 106 Satz 1 GewO, § 315 Abs. 3 BGB!0. Der Wortlaut

1 LAG Kéln v. 23.2.1987 — 6 Sa 947/86, LAGE § 611 — Direktionsrecht Nr. 1; so auch LAG Rh.-Pf. v.
14.12.2005 - 10 Sa 721/05, nv.; vgl. dazu auch ausfiihrlich Hanau/Hromadka, NZA 2005, 73 ff.; ferner
Willemsen/Grau, NZA 2005, 1137 ff.

2 Vgl. im Hinblick auf die fehlende 6rtliche Konkretisierung auch bei lingerer Beschiftigung auf einer
bestimmten Stelle mit bestimmten Aufgaben: ErfK/Preis, § 106 GewO Rz. 16 mwN, auch zur Rspr.
des BAG.

3 KR/Kreft, § 2 KSchG Rz. 40.

4 Vgl. LAG Hess. v. 4.12.1986 - 9 Sa 1013/85, LAGE § 611 BGB - Direktionsrecht Nr. 3.

5 Vgl. LAG Hamm v. 3.2.1994 - 17 Sa 1274/93, nv.

6 LAG Hamm v. 13.12.1990 - 16 Sa 1297/90, LAGE § 611 BGB - Direktionsrecht Nr. 7; KR/Kreft, § 2
KSchG Rz. 45.

7 Vgl. ErfK/Preis, § 106 GewO Rz.16, 17 mwN; vgl. zum strategischen Einsatz der Arbeitsplatz-
beschreibung auch Karlsfeld, ArbRB 2004, 379.

8 Vgl. zur Anderung des Arbeitsorts durch Direktionsrecht: BAG v. 30.11.2016 - 10 AZR 11/16, NZA
2017, 1394 (Versetzung von Hamburg nach Frankfurt).

9 BAG v. 18.10.2017 - 10 AZR 47/17, NZA 2018, 162 (Wechsel von Dauernacht- in Wechselschicht).

10 BAG v. 22.9.2016 - 2 AZR 509/15, NZA 2016, 1461 = ArbRB 2017, 71 (Miiller-Mundt), gleichzeitig
zur Unverhiltnismifigkeit der Anderungskiindigung bei zulissiger Ausiibung des Weisungsrechts
beziiglich der Anderung des Titigkeitsorts mit Verweis auf BAG v. 28.8.2013 - 10 AZR 569/12
Rz. 18-20 und v. 26.9.2012 - 10 AZR 311/11 Rz. 15ff,, 19.
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und die Rechtsprechung des BAG, die sich gegen eine Konkretisierung der Arbeitspflicht auch nach
Ablauf eines lingeren Zeitraums wendet!, sprechen dafiir, den Wortlaut des § 106 GewO ,,wértlich®
zu nehmen und grundsitzlich die Verdnderung von Arbeitsort und Arbeitsplatz zuzulassen und
dann im Rahmen des Ermessens zu priifen, ob im konkreten Fall neben dem Zeitmoment auch
das Umstandsmoment dafiir spricht, eine Beschrinkung des Weisungsrechts anzunehmen?.

Unter der Geltung der §$ 305-310 BGB kann die frither herrschende Auffassung, dass der Arbeit-
geber auch bei der inhaltlichen Bestimmung der Titigkeit problemlos einen Anderungsvorbehalt
vereinbaren kann, nicht ungepriift bleiben. Ist ein genereller Anderungsvorbehalt im Arbeitsver-
trag enthalten, wird er in der Regel der AGB-Kontrolle unterliegen. Im Rahmen der Angemessen-
heitskontrolle der Klausel gilt das Transparenzgebot ebenso wie bei Regeln, die andere Leistungen
unter einen Widerrufs- oder Anderungsvorbehalt stellen (s. Rz. 28).

Behilt sich der Arbeitgeber in einer Anderungsklausel vor, die vertragliche Titigkeit als solche zu
dndern, kann das nur wirksam sein, wenn sie vorsieht, dass eine zumindest gleichwertige Titig-
keit zugewiesen werden kann. Andernfalls liegt eine unangemessene Benachteiligung gem. § 307
Abs. 1 Satz 1 BGB vor, die mit wesentlichen Grundgedanken des arbeitsgerichtlichen Inhaltschut-
zes gem. § 2 KSchG nicht zu vereinbaren ist, § 307 Abs. 2 Nr. 1 BGB>.

Soweit der Anderungsvorbehalt vorsieht, dass dem Arbeitnehmer eine andere gleichwertige Titig-
keit zugewiesen werden kann, werden im Ergebnis Bedenken im Hinblick auf das Transparenz-
gebot nicht bestehen konnen?. Die Grenze liegt auch nach der bisherigen Rechtsprechung dort, wo
der Kiindigungsschutz umgangen wird und das Gleichgewicht zwischen Leistung und Gegenleis-
tung grundlegend gestort ist. Unproblematisch ist deshalb eine Klausel, die inhaltlich der Regelung
des § 106 Satz 1 GewO entspricht®.

Auch der bislang als unproblematisch angesehene Fall, dass der Arbeitgeber dem Arbeitnehmer - mit
seinem Einverstindnis - voriibergehend oder auch zunichst zur Probe eine hoherwertige Tatigkeit mit
entsprechend hoherer Vergiitung tibertragen will, ist am Transparenzgebot zu messen. Soweit der Ar-
beitgeber sich vorbehilt, nach dem vereinbarten Zeitraum dariiber zu entscheiden, ob die alte Titig-
keit mit verminderten Beziigen wieder zugewiesen wird, muss er deutlich machen, nach welchen Kri-
terien diese Entscheidung getroffen wird. Dann ist die Vereinbarung des Vorbehalts unproblematisch.

Vielfach wird das Problem schon dadurch zu 16sen sein, dass einer solchen Fallgestaltung eine in-
dividuelle, mit dem Arbeitnehmer ausgehandelte Losung zugrunde liegt. Damit entfallen von
vornherein die AGB-Kontrolle und die dadurch geltenden engen Grenzen. Aber auch insoweit
kann die Ausiibung des Anderungsvorbehalts gem. § 315 BGB iiberpriift werden.

Nicht vom Direktionsrecht umfasst sind Anderungen bei der dauerhaften Absenkung des quali-
tativen Niveaus der Arbeitsleistung und der Ubertragung einer Stabsfunktion statt einer zuvor aus-
geiibten Linienfunktion. In solchen Fillen ist das sog. Sozialbild der Titigkeit angesprochen. Eine
Verschlechterung bedarf immer des Ausspruchs einer Anderungskiindigung und ist nie vom Di-
rektionsrecht gedeckt. Ob dabei auch gleichzeitig die Vergiitung abgesenkt wird, ist unerheblich.
Die Verminderung der Vergiitung bedarf ohnehin der Anderungskiindigung®.

1 BAG v. 24.5.2018 - 6 AZR 116/17, NZA-RR 2018, 568: Allein die Nichtausiibung des Direktionsrechts
tiber einen langeren Zeitraum geniigt fiir die Annahme einer Konkretisierung nicht (IL. 1. d aE) unter
Hinweis auf BAG v. 18.10.2017 - 10 AZR 330/16 Rz. 31, NZA 2017, 1452; ferner BAG v. 13.6.2012 -
10 AZR 296/11, NZA 2012, 1154, Bestitigung von BAG v. 19.1.2011 - 10 AZR 738/09, NZA 2011, 631.

2 Vgl. auch HWK/Lembke, § 106 GewO Rz. 63, 64 mwN in Fn. 15.

3 BAG v. 9.5.2006 - 9 AZR 424/05, NZA 2007, 145; Klausel unzuldssig, mit der der Arbeitgeber ,falls
erforderlich nach Abstimmung der beiderseitigen Interessen Art und Ort der Titigkeit” dndern kann.

4 Vgl. ErfK/Preis, §§ 305-310 BGB Rz. 52.

5 Vgl. BAG v. 13.4.2010 - 9 AZR 36/09, ArbRB 2010, 330.

6 Weitere Beispiele bei KR/Kreft, § 2 KSchG Rz. 45; umfassend auch Birk in AR-Blattei D Direktions-
recht I B IIT 2.
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Mithin ist das Direktionsrecht nur beschrinkt einsetzbar als Rechtsgrundlage fiir einseitige Ande-
rungen des Arbeitsverhiltnisses durch den Arbeitgeber!. Der vermeintlich eindeutige § 106 GewO
hat seit seiner Einfithrung zu erheblichen Irritationen gefithrt>.

Die Rechtsprechung hat immer wieder die Grenzen des Direktionsrechts auszuloten. Dadurch kann
die Abgrenzung zur Anderungskiindigung an folgenden Beispielsfillen weiter konturiert werden:

aa) Vom Direktionsrecht umfasste Weisungen

- Umsetzung/Versetzung der Leiterin einer Kindertagesstitte bei tiefgreifenden Vorbehalten in
Teilen der Elternschaft und uniiberbriickbaren Zerwiirfnissen innerhalb der Belegschaft an ei-
nen zu einer Grundschule gehérenden Hort, rund 5 km weiter vom Wohnort entfernt und mit
einer zusitzlichen Fahrzeit von 6 Min. nach iiber 35-jahriger Beschiftigung in einer bestimmten
Kindertagesstitte,

- Versetzung einer Schrankenwirterin an einen anderen Arbeitsort nach tiber 15-jéhriger Tétig-
keit an einem bestimmten Ort*

- Ein Croupier kann - tarifliche Regelung vorausgesetzt — bei Eignung auch als Tischchef ein-
gesetzt werden, sogar zeitlich unbegrenzt’;

- Zuweisung eines anderen Verkaufsbezirks an einen Auflendienstmitarbeiter®;

- Versetzung einer stationierten Purserette bei einer Fluggesellschaft an einen anderen Ort zu im
Ubrigen unveridnderten Bedingungen bei fehlender vertraglicher Festlegung des Arbeitsorts”;

- Zuweisung von Tétigkeiten, die zur Hélfte einer geringeren Vergiitungsgruppe als der mit dem
Angestellten vereinbarten entspricht (im offentlichen Dienst);

- Verpflichtung zur Nutzung einer elektronischen Signaturkarte’;

- ausnahmsweise auch eine Weisung, eine geringwertigere Tatigkeit auszuiiben, zB an einen
Oberarzt, wihrend des Bereitschaftsdienstes auch assistenzirztliche Tatigkeiten auszufithren!%;

- voriibergehende Ubertragung einer héher bewerteten Titigkeit, weil die betreffende Arbeit bei
einem anderen Arbeitgeber zu verrichten ist. Diese Ausiibung des Direktionsrechts des Arbeit-
gebers entspricht billigem Ermessen'l;

- Verlegung des Arbeitsorts in die neuen Bundesldnder bei gleichzeitiger Verlegung des Betriebs-
sitzes im o6ffentlichen Dienst!?;

1 Vgl. dazu ausfithrlich auch: Schulte, ArbRB 2003, 245 ff. mit zahlreichen Beispielen und Nachweisen
sowie Beraterhinweisen.

2 Allgemein zu Grenzen des Weisungsrechts und zur Auslegung des § 106 GewO Hromadka, NZA
2012, 233.

3 LAG Bln.-Bbg. v. 22.3.2018 - 5 Sa 1575/17.

4 LAG MV v. 22.11.2017 - 3 Sa 106/17, BeckRS 2017, 141199.

5 BAG v. 12.10.2005 - 10 AZR 605/04, NZA 2006, 64.

6 Vgl. LAG Koln v. 29.11.2005 - 9 (7) Sa 657/05, openJur 2011, 41100.

7 BAG v. 30.11.2016 - 10 AZR 11/16, NZA 2017, 1394, vgl. dazu auch BAG v. 17.8.2011 - 10 AZR
202/10, NZA 2012, 265 und v. 13.4.2010 - 9 AZR 36/09, ArbRB 2010, 330.

8 Vgl. BAG v. 10.3.2004 - 7 AZR 397/03, ArbRB 2004, 207, Abidnderung des vorausgehenden Beru-
fungsurteils des LAG Hamm v. 15.5.2003 - 11 Sa 705/02, LAGReport 2004, 221.

9 BAG v. 25.9.2013 - 10 AZR 270/12, ArbRB 2014, 5 = DB 2013, 2863.

10 BAG v. 16.10.2013 - 10 AZR 9/13, NZA 2014, 264, im Rahmen tarifrechtlicher Bestimmungen (TV-
Arzte/VKA), allerdings begrenzt auf Not- und Ausnahmesituationen (vgl. auch Ls. 2 u. Rz. 29f.).

11 BAG v. 18.4.2012 - 10 AZR 134/11, NZA 2012, 927.

12 Vgl. LAG Kéln v. 30.1.1995 - 3 Sa 1200/94, LAGE § 611 BGB - Direktionsrecht Nr. 21.
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- Gewihrung von Freizeitausgleich zum Abbau von ,,Plusstunden® auf einem vereinbarten Ar-
beitszeitkonto durch arbeitgeberseitige Weisung';

- Versetzung einer Mitarbeiterin in einem Jobcenter der Bundesagentur fiir Arbeit an eine andere
Dienststelle desselben Jobcenters wegen einer Allergie gegen Pflanzen und Teppichboden in der
bisherigen Dienststelle?;

- Verteilung der Arbeitszeit?, das kann trotz der Personensorgepflicht der Arbeitnehmerin fiir ihr
Kind und auch trotz des Umstandes gelten, dass der Ehemann der Arbeitnehmerin ebenfalls bei
der Beklagten beschiftigt ist. Bei der Bestimmung der Lage der Arbeitszeit muss der Arbeit-
geber namlich nach Moglichkeit auch auf die Personensorgepflichten der Arbeitnehmer Riick-
sicht nehmen, sofern betriebliche Belange oder berechtigte Belange anderer Arbeitnehmer nicht
entgegenstehen. Das fithrt aber nicht zugleich zu einer Reduzierung des Arbeitgeberermessens

wauf null“4

- Umsetzung eines Arbeitnehmers auf einen anderen Arbeitsplatz, wenn der Arbeitnehmer eine
konfliktbehaftete Situation an seiner bisherigen Arbeitsstelle zumindest mit verursacht hat;

- im offentlichen Dienst: Abordnung eines Gymnasiallehrers an eine regionale Schule bei Erfiil-
lung von Merkmalen der vereinbarten Vergiitungsgruppe®;

- Anordnung lingerer Ruhepausen, als sie der Mindestdauer gesetzlicher Ruhepausen gem. § 4
Satz 1 ArbZG entsprechen’;

- offentlicher Dienst: Direktionsrecht des Arbeitgebers erdffnet Zuweisung allgemein umschriebe-
ner Aufgaben, soweit sie den Merkmalen der vereinbarten Vergiitungsgruppe entsprechen (Lehr-
tatigkeit an einer regionalen Schule grundsatzlich gleichwertig dem Lehramt an Gymnasien);

- offentlicher Dienst: Versetzung einer Verwaltungsangestellten im Zuge der Verwaltungsreform
an einen anderen Ort, weil die bisherige Zweigstelle aufgelést wurde®;

- Anordnung von Samstagsarbeit auch zu spaterem Zeitpunkt nach Arbeitsaufnahme im Rahmen
»praxisiiblicher Sprechstundenzeiten“!%;

- Anordnung gelegentlicher Auslandseinsétze, sofern arbeitsvertraglich eine Festlegung des Ein-
satzortes/-gebiets nicht vorliegt!'};

- Kein Anspruch auf Beschiftigung eines Rotationshelfers in einer bestimmten Schicht im Wech-
sel mit anderen Arbeitnehmern, keine Ermessensreduzierung ,,auf null“ bei Beteiligung des Be-
triebsrats gem. § 87 Abs. 1 Nr. 2 BetrVG!%

1 LAG Hamm v. 18.5.2017 - 18 Sa 1143/16, DStR 2018, 8-9.

2 LAG Rh.-Pf. v. 10.5.2017 - 4 Sa 444/16, BeckRS 2017, 125048.

3 BAG v. 15.9.2009 - 9 AZR 757/08, NZA 2009, 1333 f.

4 LAG Koéln v. 27.3.2012 - 12 Sa 987/11, openJur 2012, 85292.

5 LAG Rh.-Pf. v. 3.3.2010 - 7 Sa 538/09.

6 Vgl. BAG v. 17.8.2011 - 10 AZR 322/10, NZA 2012, 176.

7 BAG v. 16.12.2009 - 5 AZR 157/09, NZA 2010, 505.

8 Vgl. BAG v. 17.8.2011 - 10 AZR 322/10, NZA 2010, 176.

9 Vgl. BAG v. 17.8.2011 - 10 AZR 202/10, DB 2012, 118 = NZA 2012, 265.

10 LAG Rh.-Pf. v. 8.2.2018 — 5 Sa 387/17: Inzidentpriifung im Rahmen einer Abmahnung wg. unent-
schuldigten Fehlens, Klage gegen die Abmahnung wurde zuriickgewiesen.

11 LAG BW v. 6.9.2017 - 4 Sa 3/17, ArbRB 2018, 8 (Hiilbach).

12 LAG Miinchen v. 21.5.2015 - 3 Sa 68/15: Eine Ermessensreduzierung ,auf null“ ist auszuschlielen,
wenn der Arbeitgeber eine gleichheitswidrige Behandlung auf andere Weise auslosen kann als der
Arbeitnehmer im Rahmen seines Beschiftigungsantrags begehrt hat; kein Verstof$, wenn der Einsatz
in fester Tagschicht zu einer Reduzierung des Bruttoeinkommens wg. bisher gezahlter Zuschlige fiir
Nacht- und Sonntagsarbeit in Hohe von 300,00 Euro brutto fithrt.
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- Beschiftigung eines Produktionsmitarbeiters/Maschinenfiihrers bei einer Herstellerin von Ge-
trainken mit eigener Abfiillanlage, Versetzung der Flichenreinigungsmaschine zur Palettierung
und Kommissionierung der hergestellten Getrinkel;

- Keine Konkretisierung der Arbeitspflicht eines Krankenpflegers allein durch mehrjéhrigen Ein-
satz in der zentralen Notaufnahme?;

- Im offentlichen Dienst ist gem. § 6 Abs. 2 Satz 1 TV6D fiir die Berechnung des Durchschnitts
der regelmiafligen wochentlichen Arbeitszeit ein Zeitraum von bis zu einem Jahr zugrunde zu
legen, die Festlegung der zeitlichen Lage der Arbeitszeit gehort grundsitzlich zum Kern der Be-
fugnisse der Arbeitgeberin im Rahmen ihres Direktionsrechts, § 106 Satz 1 GewO3;

- Im ev. Kirchendienst konnen unter der Geltung der AVR-EKG Titigkeiten zugewiesen werden,
die der fiir die Arbeitnehmerin geltenden Entgeltgruppe entsprechen®;

- Umsetzung einer Mitarbeiterin im 6ffentlichen Dienst in ein anderes Dienstgebaude desselben
Dienstherrn®.

bb) Vom Direktionsrecht nicht umfasste Weisungen

- Im o&ffentlichen Dienst: vollstindige Ubertragung einer Titigkeit mit geringerwertigen Qualifi-
kationsmerkmalen, Verbleib in der bisherigen Gruppe nur iiber Bewihrungsaufstieg moglich®

- Herabsetzung der Arbeitszeit’;
- Versetzung der Kassenleiterin eines Supermarkts auf die Position der Leiterin eines Backshops®;

- Versetzung einer Redakteurin in eine Service- und Entwicklungsredaktion, sofern sie dort aus-
schliefSlich Testbeitrdge erarbeiten muss, selbst wenn der Arbeitgeber sich im Arbeitsvertrag
vorbehalten hat, ihr andere redaktionelle oder journalistische Aufgaben zuweisen zu diirfen?;

- Versetzung in einen Stellenpool bei Personalbank im Land Berlin!%
- Versetzung aus dienstlichen Griinden bei unzulidssiger Auswahlentscheidung!’;

- Die Weisung, wihrend der Arbeitszeit kein Kopftuch zu tragen (Kopftuchverbot) stellt eine
mittelbare Diskriminierung iSd. § 3 Abs. 2 AGG dar und beeintrachtigt dariiber hinaus die Re-
ligionsfreiheit iSd. Art. 4 GG, die Weisung ist unzulissig'?.

1 LAG Rh.-Pf. v. 27.6.2017 - 8 Sa 4/17.

2 LAG Rh.-Pf. v. 3.11.2016 - 5 Sa 110/16.

3 LAG Niirnberg v. 24.1.2017 - 6 Sa 270/16.

4 LAG Sa.-Anh. v. 24.5.2018 - 2 Sa 295/16.

5 BAG v. 28.6.2018 - 2 AZR 436/17, NZA 2018, 1259 (Versetzung ins ,,Sterbezimmer®): Kein unbilliges
Ermessen, wenn nur geringfiigige oder kurzzeitige Verstofle gegen Pflichten des offentlichen Arbeit-
gebers nach § 618 Abs.1 BGB iVm. den offentlich-rechtlichen Arbeitsschutznormen vorliegen, die
keinen nachhaltigen Schaden bewirken kénnen.

6 BAG v. 12.4.1996 — 4 AZR 976/94, EzA § 611 BGB - Direktionsrecht Nr. 17.

7 Vgl. LAG Bremen v. 20.5.1999 - 4 Sa 2/99, NZA-RR 2000, 14.

8 LAG Koln v. 22.2.2017 - 11 Sa 156716: Leiterin des Backshops ist nach der Verkehrsauffassung und
dem sich daraus ergebenden Sozialbild nicht gleichwertig.

9 BAG v. 23.2.2010 - 9 AZR 3/09, ArbRB 2010, 334.

10 BAG v. 15.8.2006 — 9 AZR 571/05, auf die zugelassene Revision aufgehobenes Urteil des LAG Berlin
V. 24.5.2005 - 3 Sa 2534/04; vgl. auch zur Wirksamkeit einer ,Versetzung®“ in den Stellenpool als
vorbereitende Verfahrenshandlung: BAG v. 13.3.2007 - 9 AZR 362/06, NZA 2007, 1016.

11 Vgl. BAG v. 10.7.2013 - 10 AZR 915/12, NZA 2013, 1142; zur Funktion der Arbeitsplatzbeschreibung
im Spannungsverhéltnis zwischen Direktionsrecht und Sozialauswahl vgl. ferner Karlsfeld, ArbRB
2004, 379.

12 LAG Niirnberg v. 27.3.2018 - 7 Sa 304/17, NZA-RR 2018, 356 (Revision zugelassen) unter Hinweis
auf EuGH v. 14.3.2017 - C-157/15 und C-188/15, juris mit ausf. Auseinandersetzung mit dem EuGH.
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Eine Erweiterung des Direktionsrechts durch tarifliche Vorschriften ist zuldssig!, zB § 4 TVGD.
S. zur Abgrenzung von Direktionsrecht und Anderungskiindigung auch Rz. 69 ff.

cc) Verbindlichkeit unbilliger Weisungen

Praktische Probleme treten im Arbeitsverhiltnis auf beiden Seiten auf, wenn nicht rasch und ein-
deutig geklart werden kann, ob eine Weisung vom Direktionsrecht gedeckt ist oder nicht. Ins-
besondere die Arbeitnehmerseite kommt in Zugzwang?.

Ist die Weisung zuldssig, riskieren Arbeitnehmer eine Arbeitsverweigerung, die nach Abmahnung
zur fristlosen Kiindigung des Arbeitsverhaltnisses fithren kann?. Ist die Weisung nicht vom Direk-
tionsrecht gedeckt, kann der Arbeitnehmer die Leistung verweigern, der Arbeitgeber gerit in An-
nahmeverzug, Arbeitnehmer behalten den Anspruch auf die Vergiitung.

Die lange zwischen dem 5. und 10. Senat des BAG kontroverse Frage, ob Arbeitnehmer eine unbillige
Weisung zunichst befolgen miissen, ist inzwischen ausgerdumt durch die Entscheidung des 10. Se-
nats des BAG*. Der 5. Senat hat auf Anfrage des 10. Senats seine entgegenstehende Auffassung auf-
gegeben.Unbillige Weisungen sind deshalb von Arbeitnehmerseite auch nicht vorldufig zu befolgen®.

e) Rechtsschutzméglichkeiten

Der Rechtsschutz des Arbeitnehmers wird durch eine Feststellungsklage, verbunden mit einer
Leistungsklage auf Weiterbeschiftigung auf dem bisherigen Arbeitsplatz, durchgesetzt®. In der
Praxis hat sich folgende Antragstellung bewahrt:

Formulierungsbeispiel:

... festzustellen, dass der einseitige Entzug der von der Kldgerin bei der Beklagten zuletzt bis zum ...
ausgetlibten Tdtigkeit/Tdtigkeiten als ... durch die Beklagte gegeniiber der Kldgerin unwirksam ist. (Fest-
stellungsantrag)

... die Beklagte zu verurteilen, die Kidgerin weiterhin als ... zu den zwischen den Parteien zuletzt bis
zum ... gliltigen Bedingungen tatsdchlich zu beschdftigen.

Mafinahmen im Vorfeld einer Versetzung, Umsetzung oder Kiindigung kénnen nicht gerichtlich
angegriffen werden. Durch die getroffene unternehmerische Entscheidung wird die Rechtsposition
eines Arbeitnehmers nicht beriihrt. Erst die Umsetzung einer solchen Unternehmerentscheidung,
Kiindigung, Versetzung etc. kann gerichtlich tiberpriift werden’.

Ob der Arbeitnehmer einstweiligen Rechtsschutz in Anspruch nehmen kann, hingt davon ab, in-
wieweit die Wahrnehmung der neu iibertragenen Titigkeit bis zum Abschluss des Verfahrens in der
Hauptsache zumutbar ist. Die Rechtsprechung der Instanzgerichte (hochstrichterliche Rechtspre-
chung fehlt notwendigerweise) ist nicht einheitlich und sehr stark auf den Einzelfall fixierts.

Vgl. BAG v. 23.9.2004 - 6 AZR 442/03, NZA 2005, 475.

Vgl. Bergwitz, NZA 2017, 1553 ff.

BAG v. 28.6.2018 - 2 AZR 436/17, NZA 2018, 1259.

BAG v. 18.10.2017 - 10 AZR 330/16, NZA 2017, 1452.

Frohlich, ArbRB 2018, 20 (22f.) mit Beraterhinweisen; vgl. ferner Preis/Ruprecht, NZA 2017, 1353 ff,;

Liebers/ Theisinger, NZA 2017, 1357 und Hromadka, NJW 2018, 7 ff.

6 Ein Wahlrecht zwischen Feststellungsklage und Leistungsklage lasst das BAG zu: BAG v. 29.10.1997 -
5 AZR 563/96, AP Nr. 51 zu § 611 BGB - Direktionsrecht; vgl. auch LAG Hamm v. 8.3.2005 - 19 Sa
2128/04, nv.

7 LAG Bln.-Bbg. v. 24.2.2016 - 15 Sa 900/15, BB 2016, 1140.

8 Einstweiligen Rechtsschutz hat gewdhrt LAG Bln.-Bbg. v. 1.11.2016 - 7 SaGa 1629/16, BB 2017, 372;

LAG Hess. v. 15.2.2011 - 13 SaGa 1934/10, OpenJur 2012, 34143; ferner LAG Diisseldorf v. 1.6.2005 -

12 Sa 352/05, MDR 2005, 1419; vgl. aber auch ArbG Miinster v. 17.12.1996 - 3 Ga 49/96, nv.: Die
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