Entscheidungen

kommentiert

Sonn- und Feiertags-
arbeit

§ 106 GewO

1. Der Arbeitgeber kann dem Arbeitneh-

mer Sonn- und Feiertagsarbeit zuweisen,
wenn der Vertrag der Parteien das nicht

ausdriicklich ausschlieBt.

2. Das gilt auch, wenn das Unternehmen
dieses Weisungsrecht iiber lange Zeit -
hier 30 Jahre - nicht genutzt hat. Um das
Weisungsrecht auszuschlieBen, miissen
zusatzlich zum reinen Zeitablauf besonde-
re Umstédnde gegeben sein.

(Leitsatze des Bearbeiters)

BAG, Urteil vom 15. September 2009 -
9 AZR 757/08

Problempunkt

Der Arbeitnehmer wollte die Feststellung erwir-
ken, dass sein Arbeitgeber ihm keine Sonn- und
Feiertagsarbeit zuweisen darf. Sein Arbeitsver-
trag regelte seit dem Jahr 1977 nur: , Der Ar-
beitnehmer wird fur Schichtarbeit 40 h/Woche
eingestellt”. Das Unternehmen zog ihn zu
Sonn- und Feiertagsarbeit erstmalig 2007 her-
an. Der Mitarbeiter meinte, ohne besondere
vertragliche Vereinbarung sei das unzuldssig.
Auf jeden Fall aber habe die 30 Jahre bestehen-
de Ubung, das nicht zu tun, den Arbeitgeber
festgelegt, so dass die Anordnung zumindest
jetzt unwirksam sei.

Entscheidung

Das Bundesarbeitsgericht (BAG) sah das an-
ders. Es stellte fest, dass die Formulierung des
Vertrags nicht erkennen lasst, wie die 40 Wo-
chenstunden auf die Wochentage zu verteilen
sind. In diesem Fall gilt § 106 Gewerbeordnung
(Gew0), wonach es dem Arbeitgeber obliegt,
die Lage der Arbeitszeit zuzuweisen.

Auch wenn das Unternehmen dem Klager
immerhin 30 Jahre lang keine Sonn- und Feier-
tagsarbeit zugewiesen hatte, konnte dieser
nicht darauf vertrauen, die Anordnung sei kiinf-
tig nicht mehr mdglich. Um ein solches Vertrau-
en zu erzeugen, muss der Arbeitgeber zusétz-

lich zum reinen Zeitablauf durch sein Verhalten
gezeigt haben, dass er auf sein Weisungsrecht

verzichtet. Hier waren solche ,besonderen Um-
stande” aber nicht ersichtlich.

Konsequenzen

Das Urteil greift weit iiber Sonn- und Feiertags-
arbeit hinaus. Es betrifft Prinzipien des , Direk-
tionsrechts” aus § 106 GewO, gerne auch
.Weisungsrecht” genannt. Nach dem Wortlaut
bezieht sich dieses Recht darauf, Inhalt, Ort und
Zeit der Arbeit — und damit auch die Verteilung
der Zeit auf die einzelnen Wochentage — festzu-
legen. Was der Arbeitgeber in einem Arbeitsver-
haltnis Gber das Direktionsrecht nicht mehr zu-
weisen darf, kann er nur Uber eine Vertragsan-
derung erreichen. Wie der Fall zeigt, sind die
Grenzen des Direktionsrechts aber schwer zu
erkennen. Unspezifische Arbeitszeitvereinbarun-
gen, wie hier, sind alltdglich. Ob man aber dann
schon annehmen kann, der Arbeitgeber diirfe
auch Sonn- und Feiertagsarbeit anweisen, ist
keineswegs klar: Immerhin ist diese Arbeit ohne
behdrdliche Genehmigung grundsatzlich verbo-
ten (§ 9 Abs. 1 Arbeitszeitgesetz — ArbZG). Die
Haltung, eine derart besondere Art der Arbeit
diirfe man nur verlangen, wenn der Arbeitsver-
trag sie ausdriicklich vorsieht, ist aus diesem
Grund nicht gerade an den Haaren herbeigezo-
gen. Das BAG sieht es aber genau umgekehrt:
Die Zuweisung ist erlaubt, wenn der Vertrag sie
nicht ausschlieBt.

Die wahre Bedeutung des Urteils liegt woan-
ders, ndmlich in der Behandlung des Vertrau-
ensschutzes: Hier kann man durchaus verste-
hen, dass der Arbeitnehmer meinte, sich nach
30 Jahren entgegenstehender Praxis auf einen
Vertrauensschutz berufen zu dirfen. Dieses oft
(nicht ganz korrekt) als vermeintliches Gewohn-
heitsrecht verstandene Argument ist ein heiBes
Eisen, das véllig unterschiedlich bewertet wird:

> Das BAG betonte wiederholt, dass der Zeit-
ablauf allein nicht ausreicht, um ein solches
Vertrauen entstehen zu lassen (bei zehn
Jahren vgl. etwa Urt. v. 13.3.2007 —
9 AZR 433/06, AuA 2/08, S. 120 f.).

> Die unteren Instanzen sahen das immer wie-

der anders. So fand z. B. das Arbeitsgericht
Lingen (Urt. v. 30.11.1988 — 2 Ca 7/88,
AiB 1989, S. 92) schon vier Jahre ausrei-
chend, um Weisungen auszuschlieBen, die
nach dem Vertrag mdglich waren.

Bundesarbeitsgericht,
Erfurt

Das fiihrte zu erheblichen Verunsicherungen auf
Arbeitgeberseite. Dass das BAG nun bei einer
30 Jahre wahrenden Ubung bei seiner Linie ge-
blieben ist, hat deshalb eine Signalwirkung.

Die in § 106 GewO genannten Teile des Direk-
tionsrechts — Inhalt, Ort und Zeit — sind Ubri-
gens zueinander véllig gleichwertig. Was das
BAG hier zur Verteilung der Arbeitszeit entschie-
den hat, gilt also genauso fiir Ort und Inhalt —
und damit auch fiir Versetzungsfalle, denn um
solche handelt es sich bei Veranderungen in
diesen beiden Bereichen i. d. R. Hier wurde und
wird ja oft argumentiert, jahrelanges Nichtver-
setzen schaffe einen Vertrauensschutz. Das ist
nun vorbei. Ein naheliegendes Missverstandnis
ist allerdings zu vermeiden: Auch die zuléssige
Weisung muss stets noch , billigem Ermessen”
entsprechen, was die Gerichte (iberpriifen kon-
nen.

Da der Zeitablauf jetzt definitiv ausscheidet, um
beim Arbeitnehmer ein schiitzenswertes Ver-
trauen zu schaffen, gilt es, alle Verhaltenswei-
sen zu vermeiden, in denen er die oben be-
schriebenen , besonderen Umstande” erblicken
kénnte, die dann den Ausschlag geben. Will der
Arbeitgeber eine Veranderung vornehmen, die
nach dem Direktionsrecht méglich ist, sollte er
diese auch einseitig anordnen (,Sehr geehrter
Herr X, Sie arbeiten ab 1.1.in Y!"). Die oft (aus
psychologischen Grlinden oder reiner Unsicher-
heit) beobachtete Praxis, solche Dinge einver-
nehmlich zu regeln (, Die Parteien sind sich ei-
nig, dass Herr X jetzt in Y arbeitet”), hat hier
namlich Spatfolgen: Signalisiert der Arbeitgeber
bei der Ausilbung seiner Rechte dem Arbeitneh-
mer, die Sache nur im Einvernehmen anzuge-
hen, kann man es ihm nicht verdenken, wenn
er das nach Jahren fr sein Gewohnheitsrecht
halt. Nattrlich spricht nichts dagegen, sich die
Anordnung bestatigen oder quittieren zu las-
sen. Entscheidend ist aber, dass man nicht so
tut, als fehle einem die rechtliche Macht, auch
ohne Zustimmung des Mitarbeiter so vorzuge-
hen.

RA und FA fir Arbeitsrecht Wolf J. Reuter,
Jacobsen Rechtsanwalte, Berlin
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