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Mandanteninfo 04/2017: Folgen einer unbilligen Weisung (Versetzung)

Bundesarbeitsgericht:
Beschluss vom 14.06.2017 — 10 AZR 330/16 (Pressemitteilung Nr. 25/17)

Einseitige Weisungen des Arbeitgebers bezogen auf Inhalt, Ort und Zeit der Arbeitsleistung sind grund-
satzlich unwirksam, wenn sie gegen den Arbeitsvertrag, gegen ein Gesetz, gegen Bestimmungen eines
Tarifvertrags oder einer Betriebsvereinbarung verstof3en (§ 106 GewO). Auch dann aber, wenn dies
nicht der Fall ist, hat der Arbeitgeber sein Weisungsrechts nach ,billigem Ermessen” auszuiiben, muss
also die betrieblichen Interessen mit den Interessen des betroffenen Arbeitnehmers angemessen ge-
geneinander abwagen. Muss aber ein Arbeitnehmer, der vom Arbeitgeber im Rahmen einer grundsatz-
lich zulassigen, einseitigen Versetzung angewiesen wurde, seine Tatigkeit an einem anderen Arbeitsort
zu verrichten, dieser Weisung auch dann Folge leisten, wenn sie gemessen an dem arbeitgeberseitigen
Weisungsrecht des § 106 GewO billigem Ermessen nicht entspricht?

Diese Frage hatte der 5. Senat des Bundesarbeitsgerichts in einer viel kritisierten Entscheidung vom
22.02.2012 (5 AZR 249/11) bejaht und entschieden, dass ein Arbeitnehmer sich auch Uber eine unbillige
Ausubung des Direktionsrechts des Arbeitgebers bis zu einer rechtskraftigen Entscheidung der Arbeitsgerich-
te nicht hinwegsetzen drfe. Der 10. Senat des Bundesarbeitsgerichts hat in seinem ganz aktuellen Be-
schluss vom 14.06.2017 mitgeteilt, dass er die gegenteilige Auffassung vertreten mdchte, wonach der Ar-
beitnehmer im Anwendungsbereich des § 106 GewO eine unbillige Weisung des Arbeitgebers auch dann
nicht befolgen muss, wenn keine dementsprechende rechtskraftige Entscheidung vorliegt. Wegen der damit
verbundenen Abweichung von der Rechtsprechung des 5. Senats hat der 10. Senat deshalb nach § 45

Abs. 3 S. 1 ArbGG beim 5. Senat des BAG nachgefragt, ob er an seiner Rechtsauffassung festhalten will.

Zum Prozessrecht:

Das Arbeitsgerichtsgesetz (ArbGG) sieht Regelungen vor, die die Einheitlichkeit der Rechtsprechung des
Bundesarbeitsgerichts sichern sollen, bei dem zehn unterschiedlich besetzte Senate gebildet sind. Teilweise
sich Uberschneidende Zustandigkeitsregelungen kénnen dazu flhren, dass der eine Senat zu einer Rechts-
frage eine andere Auffassung vertritt als ein Anderer. Nach § 45 Abs. 1 ArbGG ist beim Bundesarbeitsgericht
deshalb ein Grof3er Senat gebildet, der zu entscheiden hat, wenn ein Senat in einer Rechtsfrage von der
Entscheidung eines anderen Senats oder des Grosen Senats abweichen will. § 45 Abs. 3 ArbGG bestimmt,
dass eine Vorlage an den Grof3en Senat aber nur dann zuldssig ist, wenn der Senat, von dessen Entschei-
dung abgewichen werden soll, auf Anfrage des erkennenden Senats, der abweichen will, erklart hat, dass er
an seiner Rechtsauffassung festhalt. Diese Anfrage hat jetzt in der oben genannten Rechtsfrage erfreuli-
cherweise der 10. Senat an den Flnften gerichtet, so dass jetzt entweder der 5. Senat seine friihere Recht-
sprechung aufgibt oder eine Entscheidung des Grofsen Senats erzwungen wird.

Zum materiellen Recht:

Das ist deshalb erfreulich, weil die Entscheidung des 5. Senats nicht nur in ihrer rechtlichen Begriindung
aufSerordentlich fragwirdig ist und deshalb zu Recht in der Fachliteratur und Teilen der Rechtsprechung auf
heftige Kritik gestoRen ist. Sie fuhrt in ihren Konsequenzen auch dazu, dass ein Arbeitnehmer, der sich einer
unbilligen und damit rechtswidrigen Weisung seines Arbeitgebers ausgesetzt sieht, dieser entweder folgen
muss, bis nach einem maoglicherweise Jahre dauernden Rechtsstreit rechtskraftig (so oder so) entschieden
wurde, oder der Weisung nicht folgt und damit das Risiko geht, trotz ihrer , Unbilligkeit”, mit Abmahnung
und Kindigung rechnen zu miissen und seinen VergUtungsanspruch zu verlieren.

In dem jetzt dem Anfragebeschluss des 10. Senats zugrunde liegenden Fall, war der Klager seit dem Jahr
2001 als Immobilienkaufmann in Dortmund beschaftigt. Einen Kiindigungsschutzrechtsstreit im Jahre
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2013/2014 konnte der Klager flr sich entscheiden, woraufhin der Arbeitgeber ihm im Februar 2015 mitge-
teilt hat, dass er ihn flr die Zeit von 16.03. bis 30.09.2015 in Berlin einsetzen werde (ein Uberortlicher Ver-
setzungsvorbehalt war arbeitsvertraglich wirksam vereinbart). Nachdem der Klager seine Arbeit am Standort
Berlin nicht aufgenommen hatte, mahnte ihn die Beklagte im Marz und mit einer weiteren Abmahnung im
April ab und kiindigte Ende Mai 2015 das Arbeitsverhaltnis fristlos. In dem vom 10. Senat noch zu entschei-
denden Verfahren hat der Klager Uber zwei Instanzen erfolgreich die Feststellung geltend gemacht, dass er
nicht verpflichtet war, der Weisung vom Februar 2015 (Versetzung nach Berlin) Folge zu leisten und die
Entfernung der Abmahnungen aus seiner Personalakte erwirkt. (In einem weiteren, noch beim 2. Senat des
Bundesarbeitsgerichts anhangigen, noch nicht entschiedenen Verfahren, wendet er sich gegen die Wirk-
samkeit der danach ausgesprochenen Kindigung.)

Das Arbeitsgericht Dortmund und das Landesarbeitsgericht Hamm (Urteil vom 17.03.2016 17 Sa 1660/15)
hatten also der Klage (Unwirksamkeit der Versetzung nach Berlin) stattgegeben. Dabei hatte das Berufungs-
gericht wegen eines entsprechenden Versetzungsvorbehalts im Arbeitsvertrag des Klagers zwar die einseiti-
ge Versetzung grundsatzlich flr zulassig gehalten und auch andere Unwirksamkeitsgrinde (denkbare Ver-
stolle gegen gesetzliche Verbote, Unwirksamkeit der Weisung wegen nicht ordnungsgemafer Mitwirkung
des Betriebsrats oder wegen Verletzung des Arbeitsvertrags) verneint, gleichzeitig aber festgestellt, dass die
Versetzungsanordnung unbillig gewesen sei: Die Interessen des Arbeitgebers an der Versetzung und die
Interessen des Arbeitnehmers an seiner Weiterarbeit am bisherigen Arbeitsort seien vom Arbeitgeber nicht
angemessen gegeneinander abgewogen worden. Auf solche Falle , bloRer Unbilligkeit” einer Weisung hatte
sich der 5. Senat des BAG in seiner Entscheidung von 2012 bezogen. Das LAG Hamm hat sich in seiner Be-
grindung ausfihrlich mit den Argumenten des 5. Senats auseinandergesetzt und vor allem darauf hinge-
wiesen, dass eine Bindung des Arbeitnehmers an unbillige Weisungen dem Wortlaut des § 315 Abs. 1S. 1
BGB und des § 106 S. 1 GewO widerspricht, der ja jeweils die Billigkeit der Leistungsbestimmung voraus-
setzt. Vor allem hat das LAG Hamm auf die nicht hinnehmbaren Konsequenzen fiir den Arbeitnehmer ver-
wiesen, zu der diese Rechtsprechung flhrt und die mit einer, so wortlich, ,,untragbaren Risikoverlagerung”
zu Lasten der Arbeitnehmer verbunden ist. Dieser Argumentation hat sich jetzt der 10. Senat im Ergebnis
angeschlossen. Es bleibt zu hoffen, dass der 5. Senat des Bundesarbeitsgerichts auf den Anfragebeschluss
seinen Irrweg aufgibt, was im Bereich einseitiger Arbeitgeberweisungen wieder zu einer ausgewogeneren
Risikoverteilung zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer fuhren kénnte.

Konsequenzen:

Was sicher auch in Zukunft bleiben wird, ist die meist nicht kleine Schwierigkeit oft sehr rasch und trotzdem
rechtssicher entscheiden zu mussen, wie ein Gericht eine solche arbeitgeberseitige Weisung im Streitfall
bewerten wirde. Eine rechtliche Fehlbeurteilung geht auch zukinftig zu Lasten des Arbeitnehmers und
konnte weiterhin eine ggf. auch fristlose Kiindigung des Arbeitsverhaltnisses begriinden. Dieses immer ver-
bleibende Risiko kdnnte aber bei einer entsprechenden Rechtsprechungskorrektur des Bundesarbeitsgerichts
dadurch reduziert werden, dass betroffene Arbeitnehmer im Wege einer einstweiligen Verfligung zukiinftig
wieder vorlaufigen Rechtsschutz bis zu einer Entscheidung in der Hauptsache erlangen kénnten. Dies war
bislang auf dem Hintergrund der Entscheidung des 5. Senats vom 22.02.2012 in der Rechtsprechung der
Landesarbeitsgerichte hdchst umstritten. Die hoffentlich zu erwartende Rechtsprechungskorrektur des Bun-
desarbeitsgerichts durfte insoweit Arbeitnehmern, die von méglicherweise unbilligen Arbeitgeberweisungen
betroffen sind, zukinftig wieder ein wenig mehr Rechtssicherheit bringen. Heute schon ist zu raten, auf dem
Hintergrund des Anfragebeschlusses des 10. Senats in geeigneten Fallen rasch einstweiligen Rechtsschutz
gegen unbillige Arbeitgeberweisungen beim Arbeitsgericht zu beantragen. Entscheidet namlich das Arbeits-
gericht im Verfahren des vorlaufigen Rechtschutzes, dass einer Weisung ,,bis zur Entscheidung in der Haupt-
sache” nicht Folge zu leisten sei, sind Abmahnung und Kiindigung sogar dann ausgeschlossen, wenn sich
der Arbeitgeber im Hauptsacheverfahren im Ergebnis durchsetzen sollte.

Nachtrag September 2017

Der 5. Senat des Bundesarbeitsgerichts hat mit Beschluss vom 14.09.2017 (5 AS 7/17) mitgeteilt, dass er an
seiner friheren Auffassung nicht mehr festhalt, sondern sich insoweit der Auffassung des 10. Senats an-
schlief3t.
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