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Strafgesetzbuch

Zeitschrift der Savigny-Stiftung fir Rechtsgeschichte: Roma-
nistische Abteilung

Tarifvertragsgesetz

Teilzeit- und Befristungsgesetz
unter anderem

Urteil vom
Unfallversicherungsgesetz

Variante

Verein Deutscher Ingenieure nachrichten (Zeitschrift)
Versicherungsgesetz fiir Angestellte
vergleiche

Vorbemerkung / Vorbemerkungen
Wechselgesetz

Extreme Programming

zum Beispiel
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Abkiirzungsverzeichnis

ZAT Zeitschrift fir Arbeitsrecht und Tarifpolitik in Kirche und
Caritas

ZESAR Zeitschrift fir europaisches Sozial- und Arbeitsrecht

ZfA Zeitschrift fir Arbeitsrecht

ZHR Zeitschrift fir das gesamte Handels- und Wirtschaftsrecht

VALY Zeitschrift far Wirtschaftsrecht

ZPO Zivilprozessordnung

ZTR Zeitschrift fir Tarifrecht

zugl. zugleich
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1. Kapitel: Einleitung

Selten stand das arbeitsrechtliche Weisungsrecht mehr im Fokus als heut-
zutage. Seit der Gesetzgeber mit § 611a BGB durch Art. 2 des Gesetzes zur
Anderung des Arbeitnehmertberlassungsgesetzes und anderer Gesetze
vom 21.2.2017" eine Norm geschaffen hat, die — in Teilen abweichend von
§106 S.1 GewO — in §611a Abs. 1 S.2 BGB statuiert, das Weisungsrecht
konne ,Inhalt, Durchfithrung, Zeit und Ort der Tétigkeit betreffen, wird
so viel wie lange nicht mehr tber Inhalt und Grenzen arbeitsrechtlicher
Weisungen sowie die Weisungsbindung im Arbeitsverhiltnis geschrieben
und diskutiert.?

Wihrend dem Vorgang der Ausiibung von Weisungsrechten im Arbeits-
verhaltnis sowie der dogmatischen Herleitung des arbeitsrechtlichen Wei-
sungsrechts im rechtswissenschaftlichen Schrifttum bereits in der Vergan-
genheit viel Aufmerksamkeit geschenkt wurde,? trifft dies fiir den Zustand
des Ausbleibens arbeitsrechtlicher Weisungen im Arbeitsverhaltnis nicht
zu. Das Thema wird vielmehr nur beildufig ,mitbehandelt, etwa wenn es
um die Moglichkeit eines Statuswechsels vom Arbeitnehmer zum Selbst-
standigen,* den Vergleich von (sozialrechtlichem) Beschiftigten- und (ar-

1 BGBIL. 2017,1, S.258.

2 Vgl. nur Wank, AuR 2017, 140 (143 ff., 146 £.); Deinert, RdA 2017, 65 (66, 71);
Henssler, RAA 2017, 83 (84ff.); R. Krause, NZA-Beil. 2/2017, 53 (59); Preis, NZA
2018, 817 (819f., 823f.); Richardi, NZA 2018, 974 (975); Hromadka, NZA 2018,
1583 (1584 fF.); Rinck, RdA 2019, 127 (128); im Vorfeld der Neuregelung bereits
Baeck/Winzer/Hies, NZG 2016, 415 (416); Thiising/M. Schmidt, ZIP 2016, 54 (57);
Henssler, RAA 2016, 18 (19).

3 Der dogmatischen Herleitung sowie der Ausiibung des arbeitsrechtlichen Wei-
sungsrechts und deren Grenzen wurden bereits zahlreiche Monographien gewid-
met, etwa von F. Bauer, Direktionsrecht, 2015; Birk, Leitungsmacht, 1973; Boker,
Weisungsrecht, 1971; Bottner, Direktionsrecht, 1971; Brunhober, Weisungsrecht,
2006; Gast, Arbeitsvertrag und Direktion, 1978; Greiser, Direktionsrecht, 1958;
Haug, Direktion, 1979; Juschka, Direktionsrecht, 1955; Lange, Direktionsrecht,
1933; Lehmann, Direktionsrecht, 2010; Sollner, Einseitige Leistungsbestimmung,
1966; M.-L. Stamm, Weisungsrecht, 1977; Stenschke, Direktionsrecht, 1932; Zapf,
Direktionsrecht, 1971. Sich hauptsichlich mit Inhalt und Grenzen arbeitsrechtli-
cher Weisungen beschiftigend auch Hiiber, Arbeitnehmer, 1975.

4 Vgl. nur Miiller-Gloge, in: FS Hromadka (2008), S. 255 (268); Tillmanns, RdA 2015,
285 (287).
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1. Kaputel: Einleitung

beitsrechtlichem) Arbeitnehmerbegriff® oder die sog. ,,Konkretisierung der
Arbeitspflicht“¢ geht.

Eine Rechtfertigung dafiir, dass es einer gesonderten rechtswissenschaft-
lichen Erforschung des Ausbleibens arbeitsrechtlicher Weisungen im Ar-
beitsverhaltnis nicht bedarf, konnten letztlich nur zwei Umstande, ein tat-
sachlicher und ein rechtlicher, darstellen: Entweder kommt das Ausblei-
ben arbeitsrechtlicher Weisungen im Arbeitsverhiltnis in der Praxis regel-
mafig schon gar nicht vor, so dass eine ausfihrliche Erorterung desselben
nicht notwendig erscheint. Oder dem Ausbleiben arbeitsrechtlicher Wei-
sungen kann von vornherein bereits keine rechtliche Bedeutung zukom-
men. Auch in diesem Fall bediirfte es keiner gesonderten rechtswissen-
schaftlichen Untersuchung.

Beides trifft allerdings schon auf den ersten Blick nicht zu: So ist es in
der Praxis nicht so, dass einem Arbeitnehmer ununterbrochen arbeits-
rechtliche Weisungen erteilt werden. Dies ware weder sinnvoll, noch wiir-
de es einer verantwortungsvollen Unternehmensfithrung entsprechen, die
auch auf die Interessen von Arbeitnehmern Ricksicht zu nehmen hat.”
Wiirden einem Arbeitnehmer permanent arbeitsrechtliche Weisungen er-
teilt, fiihrte dies zu einer Uberforderung, die sowohl dem Arbeitnehmer
als auch dem Arbeitgeber regelmifSiig Nachteile brachte. Die Realitat ist
daher eine andere: Arbeitnehmer arbeiten, sofern sie ihre Arbeitsleistung
zur Zufriedenheit ihres Arbeitgebers erbringen und der Arbeitgeber auch
nicht aufgrund anderer Faktoren einen Anpassungsbedarf sieht, regelma-
Big ohne dass ihnen in Bezug auf jede Arbeitsbedingung, der sie unterlie-
gen, (weitere) Weisungen erteilt werden. Nicht selten bleiben so Arbeits-
bedingungen von Arbeitnehmern tber Jahre unverindert. Die Zeitungs-
verlagsangestellte, die mehr als zehn Jahre ausschlieflich in der Spit-
schicht eingesetzt wird,® oder der Kfz-Mechaniker, der seit Gber 35 Jahren

5 So etwa von Greiner, NZS 2009, 657 (659); Rolfs/Witschen, NZA 2011, 881 (884).

6 Vgl. nur Klempt, in: FS Stahlhacke (1995), S.261 (261f.); Lehmann, Direktions-
recht, S. 52 £,; auf die ,Nichtausibung des Direktionsrechts® in diesem Zusammen-
hang eingehend in jingerer Zeit auch BAG, Urt. v.28.8.2013 — 10 AZR 569/12 -
NZA-RR 2014, 181 (183); LAG Berlin-Brandenburg, Urt. v.23.4.2015 - 14 Sa
2300/14 — NJ 2016, 203 (204).

7 Hierzu Sutter, in: Schneider/Schmidpeter, Corporate Social Responsibility: Verant-
wortungsvolle Unternehmensfiihrung in Theorie und Praxis, S. 647 (653 ff.); zu As-
pekten arbeitsrechtlicher Compliance vgl. nur Mengel/, Compliance, 2009; zu Eck-
punkten ,guter Unternechmensfiithrung in jiingerer Zeit Moosmayer, NJW 2012,
3013.

8 So im Fall BAG, Urt. v.7.10.1981 — 5 AZR 574/79 — n.v.
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1. Kapatel: Einleitung

nur in einem einzigen Betrieb des ihn beschaftigenden Unternehmens ta-
tig wird,” sind insofern nur zwei von zahllosen Beispielen.

Und auch, dass dem Ausbleiben arbeitsrechtlicher Weisungen im Ar-
beitsverhaltnis rechtliche Bedeutung zukommen kann, entspricht heute
bei genauerem Hinsehen allgemeiner Ansicht. Wer die Moglichkeit einer
Verwirkung des arbeitsrechtlichen Weisungsrechts infolge Zeitablaufs im
Einzelfall bejaht,!® erkennt zugleich das Vorliegen eines fiir die Verwir-
kung notwendigen sog. ,Zeitmoments“ an, fir das erforderlich ist, dass
das verwirkende Recht tber einen lingeren Zeitraum nicht ausgetbt
wird.!! Und auch wer es — wie die heute ganz vorherrschende Ansicht - fiir
moglich halt, dass sich Arbeitspflichten im Arbeitsverhiltnis in einer Art
und Weise konkretisieren, dass eine Anderung der konkretisierten Arbeits-
bedingungen durch den Arbeitgeber nicht mehr mdglich ist (sog. ,,Kon-
kretisierung der Arbeitspflicht“),’? und insofern ausfiihrt, dass hierfiir al-
lein das Arbeiten unter unverdnderten Arbeitsbedingungen tber einen
lingeren Zeitraum nicht ausreiche,!® misst dem Ausbleiben arbeitsrechtli-
cher Weisungen rechtliche Bedeutung zu. Gesagt wird namlich nicht, dass
dem Arbeiten unter unveranderten Arbeitsbedingungen, d.h. ohne die An-
derung dieser Arbeitsbedingungen durch Weisung,'* iiber einen lingeren
Zeitraum keine rechtliche Bedeutung zukomme, sondern vielmehr nur,
dass noch weitere Umstande hinzutreten mussten, damit die — in der Pra-
xis regelmafSig vom Arbeitnehmer erstrebte — rechtliche Wirkung in Form
einer Konkretisierung der Arbeitspflicht eintreten kann. Davon, dass dem
Ausbleiben arbeitsrechtlicher Weisungen im Arbeitsverhaltnis von vornhe-

9 So im Fall BAG, Urt. v. 3.6.2004 — 2 AZR 577/03 — NZA 2005, 175.

10 So etwa BAG, Urt. v. 3.4.2007 — 9 AZR 283/06 — NJOZ 2008, 3145 (3158); Deeg,
Verwirkung, S. 284 f.

11 Dazu spater ausfithrlich unter 4. Kapitel, B., IL., 2.

12 St. Rspr., vgl. nur BAG, Urt. v. 14.12.1961 — 5§ AZR 180/61 — AP BGB § 611 Direk-
tionsrecht Nr. 17; BAG, Urt. v.23.6.1992 — 1 AZR 57/92 — NZA 1993, 89 (91);
BAG, Urt. v. 28.8.2013 — 10 AZR 569/12 - NZA-RR 2014, 181 (183); BAG, Urt. v.
10.12.2014 - 10 AZR 63/14 — NZA 2015, 483; aus der Literatur etwa Bayreuther,
NZA-Beil. 2006, 3 (4); Hennige, NZA 1999, 281 (285); Reichold, in: MinchArbR,
I, § 40 Rn. 18 £; zur , Konkretisierung der Arbeitspflicht“ spater noch ausfiihrlich
im 6. Kapitel der Arbeit.

13 So etwa BAG, Urt. v.7.12.2000 — 6 AZR 444/99 — NZA 2001, 780 (781); BAG,
Urt. v. 10.12.2014 — 10 AZR 63/14 - NZA 2015, 483 (483); Bayreuther, NZA-Beil.
2006, 3 (4); Hennige, NZA 1999, 281 (286); Hunold, NZA-RR 2001, 337 (341);
Preis, in: Preis, Arbeitsvertrag, II D 30 Rn. 22.

14 Zutreffend Klempt, in: FS Stahlhacke (1995), S.261 (262); vgl. auch Bieder, ZfA
2016, 1 (10), wonach eine Konkretisierung der Arbeitspflicht ,,typischerweise® an
die Nichtausiibung des Weisungsrechts ankniipfe.
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1. Kaputel: Einleitung

rein keine rechtliche Bedeutung zukommen kénne, kann damit keine Re-
de sein.

A. Aktueller Anlass: Branchenspezifische Zunahme weisungsfreien Arbeitens

Den konkreten Anlass zur Untersuchung des Ausbleibens arbeitsrechtli-
cher Weisungen im Arbeitsverhaltnis stellte allerdings nicht allein der Um-
stand dar, dass hinsichtlich der Untersuchung dieses Themas seit langem
eine groffere Forschungslicke existiert. Wird die sich aktuell im Zuge der
sog. ,Industrie 4.0“ in vielfaltiger Weise veraindernde Arbeitswelt'S ndher
betrachtet, zeigt sich namlich, dass das weisungsfreie Arbeiten von Arbeit-
nehmern in einigen Branchen rasant zunimmt. Dies lasst sich beispielswei-
se anhand der IT-Branche belegen, in der heute ganze Unternehmensberei-
che nach dem Prinzip organisiert werden, dass Arbeitnehmer in autono-
men Einheiten ohne die Erteilung von arbeitsrechtlichen Weisungen ar-
beiten sollen.’® Werden Arbeitnehmern dennoch Weisungen erteilt, wird
dies nicht selten als Fehler im Arbeitsablauf des Betriebs betrachtet. Dies
gilt besonders in solchen Unternehmen, die intern auf ein Arbeiten mittels
sog. agiler Projektorganisation® setzen, und die sich davon schnellere,
kreativere und besser verwertbare Arbeitsergebnisse erhoffen.

Bei der agilen Projektorganisation, auf deren Besonderheiten im Laufe
der Untersuchung noch niher einzugehen sein wird,'” handelt es sich um
eine moderne Form der Projektdurchfithrung, bei der zwischen den an
dem Projekt Mitarbeitenden keine Hierarchien bestehen, das Projekt in
Iterationen, d.h. vorher festgelegten Zeitraumen, die beliebig oft durchlau-
fen werden, durchgefiihrt wird und die Projektarbeit der einzelnen Pro-
jektmitarbeiter moglichst weisungsfrei ablauft.!® Die Anzahl der an einem
agilen Projekt mitarbeitenden Personen betragt tiblicherweise nicht mehr
als fiinfzehn Personen, die regelmifig eine besondere Spezialisierung, teil-

15 Vgl. hierzu R. Krause, Gutachten B zum 71. Deutschen Juristentag, S. B 7 ff. sowie
Giinther/Boglmiiller, NZA 2015, 1025 (1026); Raif/Nann, GWR 2016, 221; Kobhte,
NZA 2015, 1417 (1418 fF.).

16 Hierauf nur kurz eingehend R. Krause, Gutachten B zum 71. Deutschen Juristen-
tag, S. B 91; vgl. demgegeniiber ausfiihrlich die vorliegende Untersuchung unter
3. Kapitel, B., IV.

17 Siehe unter 3. Kapitel, B., IV., 1.

18 Uberblicksartig zu den Besonderheiten agiler Projektorganisation etwa Patzak/
Rattay, Projektmanagement, S. 666 ft.; Bea/Scheurer/Hesselmann, Projektmanage-
ment, S. 429 ff.; ausfiihrlich hierzu noch unter 3. Kapitel, B., IV., 1., a), cc).
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B. Allgemeinerer Gegenstand der Untersuchung

weise in unterschiedlichen Fachbereichen, aufweisen.’ Agile Formen der
Projektorganisation werden heute haufig im Bereich der IT-Branche und
dort insbesondere bei der Softwareentwicklung eingesetzt,?® aber auch fiir
andere Branchen, z.B. die Automobilindustrie, das Banken- und Versiche-
rungswesen oder die Werkzeugproduktion, wird deren Anwendung be-
reits diskutiert oder sie dort sogar schon praktiziert.?!

B. Allgemeinerer Gegenstand der Untersuchung

Die vorliegende Untersuchung nimmt das weisungsfreie Arbeiten von Ar-
beitnehmern, nicht nur bei der Einfihrung agiler Projektorganisation in
Unternehmen, sondern auch in zahlreichen anderen Konstellationen,??

19

20

21

22

Schwaber/Beedle, Agile Software Development with Scrum, S.26f. sowie Schwa-
ber/Sutherland, Scrum Guide, S. 7 empfehlen fiir die agile Methode “Scrum” ein
aus maximal neun Personen bestehendes Umsetzungsteam, wobei der sog. ,,Pro-
duct Owner® sowie der sog. ,Process Master” (zu den Rollenbildern bei agiler
Projektorganisation siehe spater unter 3. Kapitel, B., IV., 1., a), cc), (1)) nicht mit-
gezihlt werden; Patzak/Rattay, Projektmanagement, S. 681 gehen von in der Re-
gel zwischen fiinf bis zehn Mitgliedern aus. Darauf hinweisend, dass sich agile
Projektorganisation nur fiir Projekte mit einer iiberschaubaren Mitgliederanzahl
eignen, u.a. auch Seibert, pM aktuell 1/2007, 41 (47); Oestereich/Weiss, APM,
S.20f.; Highsmith, Agile Project Management, S. 88, der jedoch auch betont, dass
die Werte agiler Projektorganisation auch groferen Teams niitzen kénnen; dhn-
lich Cockburn, Agile Software Development, S. 171.

Dazu etwa Welge, pM aktuell 2/2014, 33 (33), wonach agile Arbeitsmethoden im
Bereich der Softwareentwicklung heute ,kaum noch wegzudenken® seien; Fuchs/
Meierbdfer/Morsbach/Pahlow, MMR 2012, 427 (427), die in diesem Bereich einen
yrapiden® Bedeutungszuwachs agiler Projektorganisation feststellen; Broy/Kubr-
mann, Projektorganisation, S. 98, die davon sprechen, dass agile Arbeitsmethoden
»mittlerweile in der Praxis allgegenwartig® seien.

Vgl. nur Welge, pM aktuell 2/2014, 33 (34ff.) zur Anwendbarkeit agiler Arbeits-
methoden im Bereich der Automobilindustrie; Balfanz, bm 2/2017, 35 zur prakti-
schen Anwendung agiler Arbeitsmethoden bei Banken und Versicherungen; Mel-
linger, BC 2015, 306 (310 ff.) zu einem Anwendungsbeispiel in einem mittelstin-
dischen Betrieb fiir Prizisionswerkzeuge. Fur weitere Nachweise siehe noch un-
ter 3. Kapitel, B., IV.; zu den Einsatzmoglichkeiten der agilen Projektorganisati-
onsform ,,Scrum® auflerhalb der IT-Branche auflerdem spiter noch unter 3. Kapi-
tel, B., IV,, 1., ¢).

Zu den Konstellationen, in denen von einem Ausbleiben arbeitsrechtliche Wei-
sungen im Arbeitsverhiltnis auszugehen ist, siche unter 3. Kapitel, A;; zu den
Griinden, wieso arbeitsrechtliche Weisungen im Arbeitsverhiltnis ausbleiben,
siche unter 3. Kapitel, B.
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1. Kaputel: Einleitung

zum Anlass, grundsatzliche Fragen der rechtlichen Bedeutung des Ausblei-
bens arbeitsrechtlicher Weisungen im Arbeitsverhiltnis zu kliren.

I. Terminologische Klarstellung
1. ,Ausbleiben arbeitsrechtlicher Weisungen®

Von einem ,Ausbleiben arbeitsrechtlicher Weisungen® (statt beispielswei-
se vom ,,Schweigen des Arbeitgebers“) wird hierbei gesprochen, weil Wei-
sungen auch in Situationen unterbleiben konnen, in der ein Arbeitgeber
gegeniiber dem Arbeitnehmer keineswegs stumm bleibt. Denn nicht jede
Auferung eines Arbeitgebers gegentiber seinen Arbeitnehmern stellt eine
arbeitsrechtliche Weisung dar.?? Informiert der Arbeitgeber den Arbeit-
nehmer etwa dartiber, dass er mit dessen Arbeitsleistung zufrieden (oder
unzufrieden) ist, ist darin lediglich eine Information und keine auf Befol-
gung abzielende Weisung des Arbeitgebers zu sehen. Und selbst ein Vor-
bringen des Arbeitgebers wie etwa, dass der Arbeitnehmer ,, morgen nach
Moglichkeit etwas frither zur Arbeit erscheinen® solle, stellt aufgrund feh-
lender Verbindlichkeit,?* im Beispiel zu erkennen an der Formulierung
yhach Méglichkeit®, nur einen Wunsch und keine — fir die vorliegende
Untersuchung relevante - Weisung dar.?

Mit der allgemeinen Formulierung ,Ausbleiben arbeitsrechtlicher Wei-
sungen® (statt beispielsweise ,,Ausbleiben von arbeitsrechtlichen Weisun-
gen des Arbeitgebers“) wird schlieflich auch ausgedriickt, dass Arbeitneh-
mern auch von Dritten keine arbeitsrechtlichen Weisungen erteilt werden.
Von Dritten erteilt werden Arbeitnehmern arbeitsrechtliche Weisungen
z.B. typischerweise in Fallen der Arbeitnehmertiberlassung, wo neben dem

23 Zutreffend Maschmann, Arbeitsvertrage, S. 184, der zwischen ,,Weisungen® und
»Winschen, Vorschligen und Empfehlungen® unterscheidet und dabei einen
Vergleich zur Situation der Vertragsabwicklung von Unternehmer und Besteller
bei Abschluss eines Werkvertrages gemaf § 631 BGB zieht; vgl. auch Hdusele,
Weisung, S. 6, wonach die Weisung von zweiseitigen Vereinbarungen zwischen
Arbeitgeber und Arbeitnehmer abzugrenzen sei.

24 Vgl. im Auftragskontext Schifer, in: MiinchKommBGB, V, 7. Auflage 2017, § 665
Rn. 7; im Werkvertragskontext Nicklisch, in: FS Bosch (1976), S. 731 (733).

25 Zur Unterscheidung zwischen ,Wunsch® und ,,Weisung“ im Werk- und Arbeits-
vertragskontext zutreffend Maschmann, Arbeitsvertrage, S.184: ,Wiinsche sind
Anregungen, deren Beachtung und Ausfithrung im Belieben des Unternehmers
stehen. Weisungen dagegen erheischen unbedingte Geltung; sie verlangen strikte
Befolgung®.
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B. Allgemeinerer Gegenstand der Untersuchung

in arbeitsvertraglicher Bezichung zum Arbeitnehmer stehenden Verleiher
ein zur Erteilung arbeitsrechtlicher Weisungen berechtigter Entleiher exis-
tiert.6 Auch solche Konstellationen werden daraufthin zu untersuchen
sein, welche Bedeutung dem (zeitweisen) Ausbleiben arbeitsrechtlicher
Weisungen bei Vorhandensein eines Arbeitsverhaltnisses zukommt.

2. ,Konkretisierung der Arbeitspflicht*

Den zweiten, schon im Untertitel der vorliegenden Untersuchung vorzu-
findenden Fachbegriff stellt die , Konkretisierung der Arbeitspflicht* dar.
Hierunter wird in der vorliegenden Arbeit zweierlei verstanden: Zum
einen beschreibt ,Konkretisierung der Arbeitspflicht“ den Vorgang, dass
einem Arbeitnehmer arbeitsrechtliche Weisungen erteilt werden und da-
durch die zuvor im Arbeitsvertrag nur rahmenmaRig festgelegte Arbeits-
pflicht naher eingegrenzt wird.?” ,Konkretisierung der Arbeitspflicht* be-
deutet in diesem Zusammenhang nichts anderes, als dass gegeniiber einem
Arbeitnehmer das arbeitsrechtliche Weisungsrecht ausgetibt wird. Woraus
sich diese Moglichkeit der Erteilung arbeitsrechtlicher Weisungen dogma-
tisch herleiten lasst, wird Gegenstand vor allem des zweiten Kapitels der
vorliegenden Untersuchung sein.?®

Zum anderen wird mit ,Konkretisierung der Arbeitspflicht* der Zu-
stand beschrieben, dass einem Arbeitnehmer tber einen gewissen Zeit-
raum betreffend bestimmter Arbeitsbedingungen keine arbeitsrechtlichen
Weisungen erteilt werden, diese Arbeitsbedingungen dadurch unverindert
bleiben und sich u.a. deshalb die Arbeitspflicht kiinftig nur noch auf diese
Arbeitsbedingungen beschrinken soll.?’ Es geht hier im Gegensatz zur
Konkretisierung der Arbeitspflicht durch Weisungserteilung grundsatzlich

26 Hamann, in: Schiiren/Hamann, AUG, § 1 Rn. 93 f.; Boemke, in: Boemke/Lembke,
AUG, §1 Rn.32, 39f; zu den (Vertrags-)Beziehungen der an Konstellationen
einer Arbeitnehmeriberlassung beteiligten Personen siche spiter noch ausfiihr-
lich im 7. Kapitel, B., L.

27 Allg. M., siche nur Lakies, BB 2003, 364 (364); Hromadka, RdA 1992, 234 (235f.);
Miiller-Gloge, in: MinchKommBGB, IV, 7. Auflage 2016, §611 Rn.1016;
Reichold, in: MiinchArbR, 1, § 40 Rn. 4 ff.

28 Siehe unter 2. Kapitel, A., 1., 1., b) zum sog. ,allgemeinen arbeitsrechtlichen Wei-
sungsrecht®, 2. Kapitel, B., II. zum sog. ,erweiterten arbeitsrechtlichen Weisungs-
recht® sowie 2. Kapitel, C. zum sog. ,arbeitsrechtlichen Weisungsrecht in Notfal-
len*.

29 Vgl. nur BAG, Urt. v.28.8.2013 — 10 AZR 569/12 — NZA-RR 2014, 181 (183);
Klempt, in: FS Stahlhacke (1995), S.261 (261f.); Hennige, NZA 1999, 281 (285);
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1. Kaputel: Einleitung

nicht um eine ,,positive“ Handlung, die der Arbeitgeber gegeniiber dem
Arbeitnehmer vornimmt, sondern vielmehr um eine Situation, in der
einem Arbeitnehmer vom Arbeitgeber keine arbeitsrechtliche Weisungen
erteilt werden, mithin gerade keine ,,positive Handlung erfolgt. Inwieweit
sich hierauf ein Rechtsinstitut der ,Konkretisierung der Arbeitspflicht®
dogmatisch stitzen lasst, wird hauptsichlich im sechsten Kapitel der vor-
liegenden Arbeit behandelt.3°

II. Inhaltliche Schwerpunkte der Untersuchung

Im Rahmen der Untersuchung der rechtlichen Bedeutung des Ausbleibens
von arbeitsrechtlichen Weisungen im Arbeitsverhiltnis muss einmal die
Frage beantwortet werden, ob auch dadurch vom Arbeitgeber, wie im Fal-
le der Ausibung des arbeitsrechtlichen Weisungsrechts, das Arbeitsverhilt-
nis ,gestaltet” wird. Da eine ,,positive“ Ausgestaltung des Arbeitsverhaltnis-
ses mangels Vorgabe bestimmter Arbeitsbedingungen grundsitzlich aus-
scheidet, gilt es vor allem eine mogliche ,negative“ Gestaltung des Arbeits-
verhiltnisses durch das Ausbleiben von arbeitsrechtlichen Weisungen im
Arbeitsverhiltnis zu untersuchen. Dabei wird einerseits die Moglichkeit ei-
nes Statuswechsels von Arbeitnehmern zu Selbststindigen durch das Aus-
bleiben arbeitgeberseitiger Weisungen, d.h. die mogliche Beendigung des
Arbeitsverhiltnisses durch das Ausbleiben arbeitsrechtlicher Weisungen,
und andererseits die konkludente Freistellung von Arbeitnehmern durch
stillschweigende Willenserklarung(en) zu analysieren sein.

Den Schwerpunkt der vorliegenden Arbeit wird sodann eine Untersu-
chung der Konkretisierung der Arbeitspflicht (auch) aufgrund des Ausblei-
bens arbeitsrechtlicher Weisungen darstellen. Bereits die Erwihnung in
einer Vielzahl arbeitsgerichtlicher Entscheidungen’! zeigt die grofle prakti-
sche Relevanz dieses (vermeintlichen) Rechtsinstituts, das sich von der blo-

Rieble, in: Staudinger, BGB (2015), § 315 Rn. 200; zur unterschiedlichen termino-
logischen Verortung des Rechtsinstituts siche noch unter 6. Kapitel, A.

30 Siche unter 6. Kapitel, D. sowie 6. Kapitel, E.

31 Vgl. aus der Rechtsprechung des BAG in jingerer Zeit nur BAG, Urt. v.
26.9.2012 - 10 AZR 311/11 - NZA-RR 2013, 403 (405); BAG, Urt. v. 18.10.2012 —
6 AZR 86/11 — AP GewO § 106 Nr. 23; BAG, Urt. v. 28.8.2013 — 10 AZR 569/12 -
NZA-RR 2014, 181 (183); BAG, Urt. v. 10.12.2014 — 10 AZR 63/14 - NZA 2015,
483 (484); aus der untergerichtlichen Rechtsprechung etwa LAG Sachsen, Urt. v.
25.10.2011 — 7 Sa 248/10 — n.v.; LAG Rheinland-Pfalz, Urt. v.3.7.2014 — 5 Sa
120/14 - RDG 2015, 20 (22).
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