2 | Das Direktionsrecht bleibt beschrankt

Umfassend informiert.

In der stillen Kammer

Gesetze und die Bestimmungen in den Vertrdgen (iberfordern bereits die Vorge-
setzten.So viele Entscheidungen! Und wenig spdter folgen die ersten Anderun-
gen. Das Mitbestimmen dieser Dienstpldne ist eine praktische Herausforderung.

Das Mitbestimmen und Anordnen der Arbeitszeiten ist voller Wiederspriiche. Viele sind
betroffen, viele wollen mitreden. Dies erschwert den Uberblick. Mitarbeitervertretun-
gen und Betriebsrate flhlen sich Uberfordert. Sie beschranken sich stattdessen freiwil-
lig und kimmern sich um einfachere MaRnahmen, um Einstellungen, um Telefonanla-
gen oder das Schlichten in Streitfallen. Dies ist wohl die Mehrzahl.

Arbeitgeber finden in § 106 der Gewerbeordnung® ihr Recht, die Lage der Arbeits-
zeit zu bestimmen. Das erleben auch die Beschaftigten in ihrem betrieblichen Alltag.
Die Vorgesetzten schreiben die Plane und meist hangen sie diese an der Wand aus. Die
Beschaftigten hoéren und lesen die Anweisungen genau. Denn sie greifen tief in ihre
private Lebensplanung ein.

Nun versuchen wir ein kleines Gedankenexperiment.

Wir stellen uns vor, eine Arbeitgeberin ist mide von all den Briefen, Anrufen und
Storungen. Sie fllichtet sich in eine stille Kammer®*. Sie nimmt einen Stapel Geset-
zesbiicher unter den Arm und Dienstplanformulare. Sie hangt noch schnell an die
TUr ein Schild >Nicht storenlc und verriegelt sie dann fest hinter sich. Die Kammer ist
wirklich still, ohne Fenster, ohne Telefon, ohne Intranet.

In ihrer selbstgewahlten Abgeschiedenheit entwirft die Arbeitgeberin nun die
Dienstplane. Etwa alle vier Wochen schiebt sie diese unter der Tur durch nach auf3en.

63 Gewerbeordnung (GewO) § 106, siehe Seite 50

64 Jesaja 26 Vers 20: >Gehe hin, mein Volk, in deine Kammer und schlie die Tiir nach dir zu; verbirg dich einen
kleinen Augenblick, bis der Zorn voriibergehe.c
Matthaus 6 Vers 6: >Wenn aber du betest, so gehe in dein Kdmmerlein und schlieR die Tiir zu und bete zu
deinem Vater im Verborgenen; und dein Vater, der in das Verborgene sieht, wird dir« vergelten 6ffentlich.c
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Konnen solche Plane gesetzeskonform sein? Kénnen sie also rechtswirksam angeord-
net werden? Wahrscheinlich sind etliche der gesetzlichen Mindestvorgaben eingehal-
ten. Dies lasst sich mit einem schnellen, ersten Blick auf den Plan Uberprifen. Sind die
Schichten nicht tberlang? Folgt ihnen eine ausreichende Ruhezeit? Werden Teilzeitbe-
schaftigte nur anteilig mit Wochenendarbeit belastet? Werden sie — auf das Kalender-
jahr betrachtet — nur anteilig zu Feiertagsarbeit herangezogen?¢

Billiges Ermessen

Schon beim genaueren Blick keimen Zweifel. Schichtarbeit belastet die Gesundheit und
das Privatleben. ArbZG § 6 Abs. 1 stellt alle Schichtarbeiter/innen unter besonderen
Schutz. Er verpflichtet dazu die Arbeitgeberin, ihre Anordnungen menschengerecht
zu gestalten. Sie muss die arbeitswissenschaftlichen Erkenntnisse umsetzen. Dies ist
eine zwingende und zugleich noch unbestimmte Richtschnur. Die Arbeitgeberin soll
zwischen unterschiedlichen Maéglichkeiten der Arbeitszeit-Organisation wahlen und sie
immer wieder neu ausrichten. Bei dieser Auswahl kommt es nicht nur auf die Schwere
der Arbeit an. Die Menschen, denen die Arbeitszeiten gerecht werden sollen, sind
selbst sehr konkret. Auch ihr Kénnen und Wollen ist also zu berlicksichtigen. Es unter-
scheidet und andert sich, je nach Lebensentwurf und Lebensphase. Folgt spatestens
nach funf bis sieben Arbeitstagen ein freier Tag? Und wenn nicht — ist diese Arbeitszeit-
massierung die Folge von konkret geduferten Freizeitwlnschen? Wird Dauernachtar-
beit vermieden? Und falls nicht — méchte die Kollegin dies gerade so und nicht anders?

Und auch im Ubrigen steht die rechtswirksame Anordnung des Dienstplans unter
dem wichtigen Vorbehalt des billigen Ermessen®. Ohne Abwagung der wechselseiti-
gen Interessen unter Berlicksichtigung der VerhaltnismaRigkeit und Angemessenheit
bleibt die Anordnung unwirksam.®’

Ob Schutz der Gesundheit, ob Abwdgen betrieblicher und privater Interessen,
ob Ricksicht auf Behinderungen — unsere Arbeitgeberin kann in ihrer stillen Kammer
nichts davon leisten. Darum brauchen die Beschaftigten den dort entstandenen und
ausgehangten Dienstplanen nicht folgen. Diese gelten dann als gar nicht angeordnet
und darum unbeachtlich.%®
Andern wir darum unseren gedanklichen Versuchsaufbau. Die Arbeitgeberin wechselt
das Schild an der Tur ihrer Klause. Sie schreibt —»Arbeitszeit- und Freizeitwinsche bitte
65 Landesarbeitsgericht Berlin-Brandenburg, Urteil 20.08.2015 - 26 Sa 2340/14
66 Gewerbeordnung (GewO) § 106, siehe Seite 50

67 Landesarbeitsgericht Schleswig-Holstein, Urteil 26.08.2015 - 3 Sa 157/15
68 Burgerliches Gesetzbuch (BGB) § 315 Abs. 3. siehe Seite 50
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mit kurzer Begrindung hier schriftlich einreichen!. Und sie malt einen dicken Pfeil da-
runter, der auf einen Briefkastenschlitz in der TUr zeigt.

Nicht allein die Wunsche selbst interessieren, sondern ebenso ihre Griinde. Ohne
sie ware ja ein Abwagen schwerlich mdglich. So kann die Arbeitgeberin nun rechts-
wirksame und damit fiir alle Beteiligten verbindliche Anordnungen der Arbeitszeit er-
reichen.

Mitbestimmen

Vielleicht werden nicht alle Wunsche der Beschaftigten erfillt. Vielleicht sind auch
nicht alle Kolleginnen mit dem Ergebnis der Erwagungen in der stillen Kammer einver-
standen. Wir nehmen also eine weitere Anderung im Versuchsaufbau vor —

Die Belegschaft wahlt sich eine gesetzliche Interessenvertretung.

Ob das ein Betriebsrat, ein Personalrat oder eine Mitarbeitervertretung ist, macht in
unserem Gedankenexperiment keinen Unterschied. Zunachst kommt es auch nicht da-
rauf an, ob die Frischgewahlten sich zur Mitbestimmung der Dienstplane durchringen.
Die Existenz des Gremiums allein schon andert die Rechtslage erheblich.

Ohne Zustimmung oder wenigstens die Ersetzung dieser Zustimmung durch eine
Einigungsstelle gerat die Arbeitgeberin mit ihren Planen in eine Krise. >Eine MalRnahme
des Arbeitgebers, die der notwendigen Mitbestimmung entbehrt, ist rechtswidrig und
unwirksam.«®® So rusteten die Bundesarbeitsrichter § 87 des Betriebsverfassungsgeset-
zes mit zarten Milchzdhnen nach: >Die Rechtsunwirksamkeit von arbeitsvertraglichen
Mafnahmen und Abreden soll eine Sanktion dafir sein, dass der Arbeitgeber das Mit-
bestimmungsrecht des Betriebsrats verletzt hat.<’° Dasselbe gilt erst recht dort, wo es
ausdrucklich genauso geregelt ist —im MVG § 38 Abs. 1, in der MAVO § 33 Abs. 1 oder
etwa im BPersVG § 69 Abs. 1.

69 Bundesarbeitsgericht (BAG) Urteil 11.06. 2002 — 1 AZR 390/01 (Rn. 29) - >Dies gilt sowohl fiir einseitige
MaBnahmen, die in Ausiibung des Direktionsrechts vorgenommen wurden, als auch fiir einzelvertragliche
Vereinbarungen. Die tatsachlich durchgefiihrte Mitbestimmung ist nach standiger Rechtsprechung des
Bundesarbeitsgerichts Wirksamkeitsvoraussetzung fiir MaBnahmen zum Nachteil des Arbeitnehmers.c

70 Bundesarbeitsgericht (BAG) Beschluss 16.09.1986 — GS 1/82 (Rn. 96)
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Umfassend informiert

Wir dirfen darum unsere Versuchsanordnung erweitern.

Die Arbeitgeberin richtet direkt neben ihrer Kammer eine zweite ein. Hier darf nun
die Interessenvertretung einziehen. Und — wiederwillig — bittet die Arbeitgeberin die
Haushandwerker, firr sie eine schmale Durchreiche zwischen diesen Kammern in die
Mauer zu brechen. Auf diesem Weg kann sie alle vier Wochen die von ihr entworfe-
nen Dienstplane der Mitbestimmung zufthren. Sie klebt einen kleinen gelben Zettel
hinzu: »Bitte zustimmen!«

Der Ball liegt damit bei der Interessenvertretung. Einigen im Gremium ist unwohl. sWer
zustimmt, macht sich mitverantwortlich fir das Elend. Sollen die Dienstplane doch
rechtsunwirksam bleiben. Das ist nur gut fir die Kolleginnen. Die brauchen dann nicht
arbeiten. Pech fiir den Chef.c

Eine Mitarbeitervertretung mag die Dienstplanung in den Handen der Vorgesetzten
belassen. Die Plane bleiben dann zwar rechtsunwirksam, aber nicht unwirksam. Die
Tatsachen sprechen flr sich. Die Kolleginnen in den Arbeitsbereichen richten sich auch
nach ricksichtslosen Planen. Und sie fuihlen sich im Stich gelassen, weil ihre gewahlten
Vertreter sich so klug und vornehm zurtickhalten. Die angebliche Sanktion der Arbeit-
geberin, die Bestrafung durch Unwirksamkeit, wird von ihr schmerzlos ertragen.

Das Gremium ringt sich deshalb zum kleinen Beschluss durch, in Form einer Erlaub-
nis: »Wir stimmen lhrer Absicht zu, die vorliegenden Plane anzuordnen.< Ein weiterge-
hender Alternativbeschluss macht kaum mehr Muhe, aber gleich Nagel mit Képfen:
»YWir beauftragen unsere Vorsitzende, mit Ihnen die Anordnung der vorliegenden Plane
zu vereinbaren.« Mit der Unterschrift der Vorsitzenden und der Arbeitgeberin wird so
aus den Planen eine Dienst- bzw. Betriebsvereinbarung. Diese begriindet fur die Kolle-
ginnen unmittelbare Anspriche.

Damit jedoch ist kaum mehr erreicht als ein wenig Rechtsklarheit. Die Arbeitgebe-
rin darf oder muss nun genau diese Plane anordnen. Ob sie dabei verbindlich werden,
das hangt unverandert davon ab, ob sie sich im gesetzlichen und vertraglichen Rahmen
halten. Unbillige Weisungen brauchen die Kolleginnen nicht ausfthren.”

71 Bundesarbeitsgericht Beschluss 14.06.2017 — 10 AZR 330/16 (A) Rn. 61/ 65: »Der Kldger musste der unbilli-
gen Weisung [...] nicht — auch nicht vorlaufig — Folge leisten. An das Nichtbefolgen der Weisung konnte die
Beklagte nicht Sanktionen knuipfen. [...] Nach § 106 Satz 1 GewO, § 315 BGB besteht keine — auch keine
vorlaufige — Bindung des Arbeitnehmers an unbillige Weisungen, sofern der Arbeitnehmer diese nicht trotz
ihrer Unbilligkeit akzeptiert.c
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Vielleicht kommt unsere Interessenvertretung jetzt auf den Geschmack und in die Gan-
ge. Sie greift zum AuRersten und beginnt, mitzubestimmen. Doch schon beim ernst-
haften Blick auf die vorgelegten Plane bleibt sie ratlos. Es macht ja wenig Sinn, auf das
blof3e Ergebnis der Abwagungen der Arbeitgeberin zu glotzen. Also —

Die Arbeitgeberin erhalt Post. Stirnrunzelnd liest sie einen wohlgesetzten Brief.

>Wir wollen lhre Plane mitbestimmen. Dazu bendtigen wir die vollstandigen Infor-

mationen, welche Sie zu Ihren Vorschldagen flhrten. Dies betrifft

® die Behinderungen und Schwerbehinderungen, die Sie zu bertcksichtigen haben,

® die vorgelegten Winsche unserer Kolleginnen mitsamt deren Begriindungen und

® lhre betrieblichen Interessen und Einsatzkonzepte (Mindestbesetzung der Schich-
ten), die Sie gegen diese Wiinsche abgewogen haben.c

Besonders die Sache mit der Mindestbesetzung gefallt uns gut. Doch wir wollen nicht
in einer Zettelflut ertrinken. So viele Kolleginnen werden verplant, so viele Wiinsche
geaulSert, so viele Besonderheiten der Arbeitsbereiche beachtet. Da ist es clever, die
Kolleginnen vor Ort unmittelbar mit einzubeziehen. Die Mitarbeitervertretung verteilt
darum ein Rundschreiben:

sLiebe Kolleginnen und Kollegen, wir bestimmen die Dienstplane in lhren einzel-
nen Arbeitsbereichen mit. Die Entwdrfe flr diese Plane sollen dazu rechtzeitig aus-
gehangt werden. Denn Sie kénnen aus der Nahe am besten beurteilen, ob lhre
Woinsche darin richtig umgesetzt werden und niemand Uberlastet wird. Wenn Sie
Probleme sehen, benachrichtigen Sie uns bitte darlber zeitnah; wir wollen dann
Anderungen erreichen. Wo keine Probleme bekannt werden, werden wir auf die
zeitnahe Anordnung der Plane drangen.c
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