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Erster Teil

Einfiihrung

A. Der Untersuchungsgegenstand

Diese Untersuchung befasst sich mit dem Kernelement einer jeden Arbeitsbezie-
hung: dem Weisungsrecht des Arbeitgebers. Mit ihm konkretisiert er die im
Arbeitsvertrag nur rahmenméBig umschriebene Arbeitspflicht. Das Weisungsrecht
ist damit der Transmissionsriemen der abstrakten Arbeitspflicht zur konkreten
Arbeitsleistung.

Weil die Weisungsgebundenheit das entscheidende Kriterium fiir den Grad der
personlichen Abhingigkeit und damit fiir die Arbeitnehmereigenschaft ist', muss
man das Weisungsrecht als Schliissel zum Arbeitsrecht oder — in diesem Kontext
treffender — zum Recht der abhingigen Arbeit sehen. Die herausragende Bedeutung
des Weisungsrechts erkennt man schon am Wortreichtum, mit dem der Gesetzgeber
das Recht zur einseitigen Leistungsbestimmung in § 611a BGB umschrieben hat.?

Das Weisungsrecht ist erst® seit dem 1.1.2003 in § 106 GewO geregelt. Satz 1
der Vorschrift lautet: ,,Der Arbeitgeber kann Inhalt, Ort und Zeit der Arbeitsleis-
tung nach billigem Ermessen nidher bestimmen, soweit diese Arbeitsbedingungen
nicht durch den Arbeitsvertrag, Bestimmungen einer Betriebsvereinbarung, eines
anwendbaren Tarifvertrages oder gesetzliche Vorschriften festgelegt sind.” Auf
den ersten Blick folgt hieraus dreierlei. Erstens: Das Weisungsrecht kann sich nur
auf Inhalt, Ort und Zeit der Arbeitsleistung beziehen. Zweitens: Die Ausiibung des
Weisungsrechts muss immer das billige Ermessen wahren. Drittens: Der Arbeitge-
ber kann nur vom Weisungsrecht Gebrauch machen, soweit die Arbeitsbedingun-
gen nicht durch die hoherrangigen Gestaltungsmittel Arbeitsvertrag, Betriebsver-
einbarung, Tarifvertrag oder Gesetz festgelegt sind. Das Weisungsrecht ermoglicht
damit eine Ausfiillung, aber keine Anderung des Arbeitsvertrags.

! Stindige Rechtsprechung, vgl. nur BAG Urt. v. 18.10.2017 — 10 AZR 330/16 —, NZA 2017,
1452 (1459 Rn. 60); Thiising, Mit Arbeit spielt man nicht, S. 50; Hromadka, NZA 2018, 1583
(1583 ff.) arbeitet iiberzeugend heraus, dass die Formulierungen ,,im Dienste eines anderen®,
,fremdbestimmt* und ,,in personlicher Abhdngigkeit* des § 611a BGB letztlich alle dasselbe
meinen: Die Weisungsgebundenheit. Im Ergebnis dhnlich Preis, NZA 2018, 817 (819ft.).

2 ExfK/Preis, §611a BGB Rn. 33.

3 Birk, FS Hyung-Bae, 25 (25) — die Festschrift erschien 1995, das Weisungsrecht war also
noch nicht kodifiziert: ,,Grundkategorien zeichnen sich meistens im Recht dadurch aus, daf3
der Gesetzgeber sich mit ihnen nicht auseinandersetzt, sondern von ihrer Existenz ausgeht.



20 1. Teil: Einfiihrung

Die herausragende Bedeutung des Weisungsrechts beruht auf dem Dauerschuld-
verhiltnischarakter des Arbeitsverhiltnisses. Das Grundproblem von Dauerschuld-
verhiltnissen, was besonders auf Arbeitsverhiltnisse zutrifft*, beschreibt Fastrich:
,Dauerschuldverhiltnisse sind mehr als alle anderen Vertragstypen Entwiirfe in
eine unbekannte Zukunft. Weil in einer sich verdndernden Welt wenig so bestén-
dig ist wie der Wandel, hat das Dauerschuldverhiltnis immer eine offene Flanke
gegeniiber kiinftigen Entwicklungen, die zu Veridnderungen der dem Vertrag ur-
spriinglich zugrunde liegenden Verhiltnisse fiihren.“> Trotz der Kenntnis, dass
es nach Vertragsschluss zu einer Anderung der Umstinde kommen wird, ist es
regelungstechnisch unmoglich, einen Arbeitsvertrag aufzusetzen, der alle in der
Zukunft liegenden Eventualititen abdeckt.® Aus diesen beiden Gewissheiten — be-
standiger Wandel des vertraglichen Umfeldes einerseits und Unmoglichkeit eines
vollstindigen Vertrages andererseits — resultiert ein erhohter Bedarf an Anderungs-
instrumenten im Arbeitsverhéltnis. Nur so kann die Tétigkeit im Laufe der Jahre
an wechselnde Marktbedingungen, neue Produktionstechniken oder andere Or-
ganisationsformen angepasst werden.” Hier tritt das Weisungsrecht als das Haupt-
instrument® der Flexibilisierung auf den Plan.’

Damit wird klar, mit welchem Problemfeld der Untersuchungsgegenstand in
unmittelbarem Zusammenhang steht: Der Anderung von Arbeitsbedingungen.”
Diese ist nach Hromadka eine der ,,Kardinalfragen im Dauerschuldverhiltnis
Arbeitsvertrag“!!, Reichold sieht hierin ein ,,Ewigkeitsthema fiir Juristengenera-
tionen“.!” Diese Thematik ist wiederum bestimmt durch den Konflikt zwischen
Bestands- und Inhaltsschutz, zwischen Stabilit#it und Flexibilitit.!® Einerseits sind
Vertriige einzuhalten', andererseits diirfen diese nicht — so ein oft verwendetes
Bild — ,,versteinern®.'® Die Vereinigung dieser beiden grundsitzlich gegenldufigen
Interessen in einer Rechtsbeziehung kommt in dem Modewort ,,Flexicurity* zum
Ausdruck.'®

4 Benecke, Anmerkung zu AP BGB §307 Nr. 17, zu II. 2.

3 Fastrich, FS Wiedemann, 251 (252).

6 Stohr, ZFA, 2015, 167 (180).

7 Ahnlich der Gesetzgeber zu § 106 GewO, vgl. BT-Drucks. 14/8796, S.24.

8 Kort, FS Birk, 459 (461).

% Ebenfalls anschaulich in Bezug auf das Weisungsrecht LAG Rheinland-Pfalz Urt. v.
19.9.2019 — 5 Sa 91/19 —, Rn. 33, juris = BeckRS 2019, 33203 Rn. 19.

10 Grundlegender Beitrag von Hromadka, RdA 1992, 234 ff., der inhaltlich an die Beitrige
aus Hromadka, Anderung von Arbeitsbedingungen, 1990, ankniipft.

1 Hromadka, FS Buchner, 330 (330).

12 Reichold, RAA 2002, 321 (322).

13 Grundlegend Stohr, ZFA 2015, 167 ff.
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Block den wirtschaftlichen und gesellschaftlichen Wandel tiberdauern.”

16 Hierzu Waltermann, Arbeitsrecht, Rn. 43.
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Bereits 1992 beklagte Hromadka, dass es keine ,,Theorie der Anpassung von
Arbeitsbedingungen gebe und dass die Anderungsinstrumente nur punktuell ge-
sehen wiirden."” Eine solche Theorie zu entwickeln kann und soll hier nicht ge-
leistet werden. Soviel sei aber gesagt: Im Unterschied zu anderen Anderungsins-
trumenten ist das Weisungsrecht als Instrument der stindigen Feinjustierung zu
sehen: So wird es treffend als ,,Element der Alltags-Flexibilisierung des Arbeits-
verhiltnisses“!® bezeichnet. Mit der Formulierung der ,,stindigen Feinjustierung*
kommen zwei Umstdnde zum Ausdruck: Zum einen, dass der Arbeitgeber vom
Weisungsrecht hdufig Gebrauch macht. Zum anderen, dass die iiberwiegende Zahl
der Weisungen nicht den Kern des Arbeitsverhiltnisses betrifft. Mit der Ande-
rungskiindigung ist dem Weisungsrecht die Einseitigkeit der Malnahme gemein —
erstere strebt allerdings eine Vertragsanderung unter Inkaufnahme der Beendigung
des Arbeitsverhiltnisses an, wohingegen das Weisungsrecht sich nur innerhalb
des vertraglich gesteckten Rahmens bewegt (Binnenflexibilisierung).'® Der Ande-
rungsvertrag unterscheidet sich vom Weisungsrecht durch die Einvernehmlichkeit
der Anderung und dadurch, dass der Vertrag als solcher gedindert wird.?

Der zuvor betonte Aspekt der Feinjustierung von Betriebsabldufen darf aber
nicht dariiber hinwegtiduschen, dass Weisungen im Einzelfall durchaus auch ein-
schneidenden Charakter fiir den Arbeitnehmer haben konnen. Deshalb wird das
Weisungsrecht teilweise sogar als die ,,schirfste Waffe des Arbeitgebers** oder
als sein ,,Konigsrecht“?? bezeichnet. Auch wenn man sich diese Formulierungen
nicht zu eigen macht, verdeutlichen sie doch, dass das Weisungsrecht dem Arbeit-
geber eine ,,spiirbare Macht*“?* einrdumt. Die Versetzung von Berlin nach Miinchen
kann — unabhingig davon, ob sie auch die Billigkeitskontrolle passieren wiirde —
den Arbeitnehmer stark unter Druck setzen. Damit ist es Aufgabe der Arbeits-
rechtsordnung, die Weisungsmacht des Arbeitgebers so einzuhegen, dass der

7 Hromadka, RAA 1992, 234 (235).
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Telearbeit kraft allgemeinen Weisungsrechts].
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die Grenzen seines Weisungsrechts iiberschreitet, kann darin ein Angebot zur Vertragsinde-
rung liegen. Die widerspruchslose Weiterarbeit kann im Einzelfall als Annahme interpretiert
werden, vgl. BeckOGK-ZR/Maschmann, § 106 GewO Rn. 16 ff. Zu den rechtlichen Folgewir-
kungen schliissigen Verhaltens der Arbeitsvertragsparteien insgesamt Hennige, NZA 1999,
281 ff.
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