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Versetzung - Verbindlichkeit einer un-
billigen Weisung

Bundesarbeitsgericht, Beschluss vom
14. Juni 2017 — 10 AZR 330/16 (A) und
Beschluss vom 14. September 2017 —
5AS 7/17

Arbeitnehmer muissen im Anwen-
dungsbereich des § 106 GewO eine
unbillige Weisung des Arbeitgebers
auch dann nicht befolgen, wenn keine
dementsprechende rechtskraftige
Entscheidung der Gerichte fur Ar-

beitssachen vorliegt.

Die Entscheidung

Der Klager ist seit dem Jahr 2001 bei der
Beklagten bzw. deren Rechtsvorgange-
rin beschéftigt. Er war zuletzt als Immo-
bilienkaufmann am Standort Dortmund
eingesetzt. Zwischen den Parteien war
im Jahre 2013/14 ein Kindigungsrechts-
streit anhangig, der zugunsten des Kla-
gers ausging. Nachdem Mitarbeiter im
Marz 2014 eine weitere Zusammenarbeit

mit dem Kl&ger abgelehnt hatten, teilte

die Beklagte ihm mit Schreiben vom 23.
Februar 2015 mit, dass sie ihn fir die Zeit
vom 16. Méarz bis zum 30. September
2015 am Standort Berlin einsetzen
werde; eine Beschaftigungsmaoglichkeit
in Dortmund aul3erhalb dieses Teams
bestehe nicht. Nachdem der Klager seine
Arbeit am Standort Berlin nicht aufge-
nommen hatte, mahnte ihn die Beklagte
mit Schreiben vom 26. Mérz 2015 ab. Im
April erfolgte eine weitere Abmahnung.
Mit Schreiben vom 28. Mai 2015 kiindigte
die Beklagte das Arbeitsverhaltnis frist-

los.

Mit seiner Klage wollte der Klager festge-
stellt wissen, dass er nicht verpflichtet
war, der Weisung vom 23. Februar 2015
Folge zu leisten. Des Weiteren begehrt
er die Entfernung der Abmahnungen aus
seiner Personalakte. In einem weiteren
Verfahren wandte er sich gegen die Wirk-
samkeit der Kindigung. Arbeitsgericht
und Landesarbeitsgericht haben der

Klage stattgegeben.
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Uber die Revision der Beklagten konnte
zunachst nicht entschieden werden. Die
Auffassung des Landesarbeitsgerichts,
die Bestimmungen des Arbeitsvertrags
der Parteien lieRen zwar grundsatzlich
eine Anderung des Arbeitsortes des Kla-
gers zu, die Versetzung von Dortmund
nach Berlin habe aber nicht billigem Er-
messen entsprochen, ist revisionsrecht-
lich nicht zu beanstanden. Der Finfte Se-
nat hat allerdings bislang die Auffassung
vertreten, dass sich ein Arbeitnehmer
Uber eine unbillige Weisung, die nicht
aus anderen Grinden unwirksam sei,
nicht hinwegsetzen dirfe, solange keine
rechtskraftige gerichtliche Entscheidung
vorliege, die deren Unwirksamkeit fest-
stelle. Der Klager hatte nach dieser

Rechtsprechung eine Tatigkeit in Berlin
nicht ablehnen durfen; er hatte die Arbeit
in Berlin aufnehmen und gleichzeitig ein
gerichtliches Verfahren einleiten mus-
sen. Der Zehnte Senat hat allerdings die
Auffassung vertreten, dass der Arbeit-
nehmer eine unbillige Weisung des Ar-
beitgebers nicht — auch nicht vorlaufig —
befolgen muss. Nach entsprechender
Anfrage ist nun auch der Funfte Senat
der Auffassung, dass der Arbeithnehmer
einer unbilligen Weisung des Arbeitge-
bers nicht — auch nicht vorlaufig — folgen
muss.

Quelle: "Pressemitteilungen Nr. 25/17

und 37/17 des Bundesarbeitsgerichts”

Uberwachung mittels Keylogger -
Verwertungsverbot
Bundesarbeitsgericht, Urteil vom 27. Juli
2017 — 2 AZR 681/16

Der Einsatz eines Software-Keylog-
gers, mit dem alle Tastatureingaben
an einem dienstlichen Computer fur
eine verdeckte Uberwachung und
Kontrolle des Arbeitnehmers aufge-
zeichnet werden, ist nach § 32 Abs. 1

BDSG unzulassig, wenn kein auf den

Arbeitnehmer bezogener, durch kon-
krete Tatsachen begrindeter Ver-
dacht einer Straftat oder einer ande-
ren schwerwiegenden Pflichtverlet-

zung bestenht.

Die Entscheidung

Der Klager war bei der Beklagten seit
2011 als ,Web-Entwickler” beschaftigt.
Im Zusammenhang mit der Freigabe ei-
nes Netzwerks teilte die Beklagte ihren
Arbeitnehmern im April 2015 mit, dass

der gesamte ,Internet-Traffic® und die
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Benutzung ihrer Systeme ,mitgeloggt”
werde. Sie installierte auf dem Dienst-PC
des Klagers eine Software, die samtliche
Tastatureingaben protokollierte und re-
gelmafig Bildschirmfotos (Screenshots)
fertigte. Nach Auswertung der mit Hilfe
dieses Keyloggers erstellten Dateien
fand ein Gesprach mit dem Klager statt.
In diesem réaumte er ein, seinen Dienst-
PC wahrend der Arbeitszeit privat ge-
nutzt zu haben. Auf schriftiche Nach-
frage gab er an, nur in geringem Umfang
und in der Regel in seinen Pausen ein
Computerspiel programmiert und E-Mail-
Verkehr fur die Firma seines Vaters ab-
gewickelt zu haben. Die Beklagte, die
nach dem vom Keylogger erfassten Da-
tenmaterial davon ausgehen konnte, der
Klager habe in erheblichem Umfang Pri-
vattatigkeiten am Arbeitsplatz erledigt,
kindigte das Arbeitsverhaltnis auf3eror-

dentlich fristlos, hilfsweise ordentlich.

Die Vorinstanzen haben der dagegen ge-
richteten Kindigungsschutzklage statt-
gegeben. Die Revision der Beklagten
hatte vor dem Zweiten Senat des Bun-
desarbeitsgerichts keinen Erfolg. Die
durch den Keylogger gewonnenen Er-
kenntnisse Uber die Privattatigkeiten des
Klagers durfen im gerichtlichen Verfah-

ren nicht verwertet werden. Die Beklagte

hat durch dessen Einsatz das als Teil des
allgemeinen Personlichkeitsrechts ge-
wahrleistete Recht des Klagers auf infor-
mationelle Selbstbestimmung (Art. 2
Abs. 1 in Verbindung mit Art. 1 Abs. 1
GG) verletzt. Die Informationsgewinnung
war nicht nach § 32 Abs. 1 BDSG zulas-
sig. Die Beklagte hatte beim Einsatz der
Software gegentber dem Klager keinen
auf Tatsachen beruhenden Verdacht ei-
ner Straftat oder einer anderen schwer-
wiegenden Pflichtverletzung. Die von ihr
,ins Blaue hinein“ veranlasste Mal}-
nahme war daher unverhaltnismaRig.
Hinsichtlich der vom Klager eingeraum-
ten Privatnutzung hat das Landesarbeits-
gericht ohne Rechtsfehler angenommen,
diese rechtfertige die Kiindigungen man-
gels vorheriger Abmahnung nicht.
Quelle: "Pressemitteilung Nr. 31/17 des

Bundesarbeitsgerichts®
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Versetzung von Nachtschicht in
Wechselschicht - Betriebliches Ein-
gliederungsmanagement
Bundesarbeitsgericht, Urteil vom 18. Ok-
tober 2017 — 10 AZR 47/17

Die Durchfihrung eines betrieblichen
Eingliederungsmanagements im
Sinne von 8§ 84 Abs. 2 SGB IX ist keine
formelle Voraussetzung fur die Wirk-
samkeit einer Versetzung. Dies gilt
auch in den Fallen, in denen die An-
ordnung des Arbeitgebers (auch) auf
Grunde gestitzt wird, die im Zusam-
menhang mit dem Gesundheitszu-
stand des Arbeitnehmers stehen.

Die Entscheidung

Der Klager ist bei der Beklagten als Ma-
schinenbediener tatig. Seit 1994 leistete
(Frah-
schicht/Spatschicht), seit 2005 wurde er

er zunédchst Waechselschicht

fast ausschlie3lich in der Nachtschicht
eingesetzt. In den Jahren 2013 und 2014
war der Klager jeweils an 35 Arbeitsta-
gen arbeitsunfahig erkrankt. In der Zeit
vom 2. Dezember 2014 bis 26. Februar
2015 war er aufgrund einer suchtbeding-
ten Therapiemal3hahme arbeitsunféhig,
danach wurde er wieder in der Nacht-
schicht beschéaftigt. Am 25. Marz 2015
fand ein sog. Krankenriickkehrgesprach

statt, welches von der Beklagten nicht als

Malinahme des betrieblichen Eingliede-
rungsmanagements (BEM) beabsichtigt
und/oder ausgestaltet war. Nach diesem
Gesprach ordnete die Beklagte an, dass
der Klager seine Arbeit zukinftig in

Wechselschicht zu erbringen habe.

Der Klager ist der Auffassung, die Anord-
nung sei bereits deshalb unwirksam, well
die Beklagte vor der Mallnahme kein
BEM durchgefiihrt habe. Im Ubrigen ent-
spreche sie nicht billigem Ermessen im
Sinne von 8§ 106 GewO, § 315 BGB;
seine Interessen an der Beibehaltung der
Nachtschicht seien nicht hinreichend be-
ricksichtigt worden. Die Beklagte meint,
eine Dauernachtschicht sei generell ge-
sundheitlich belastender als jede andere
Arbeitszeit. Deshalb habe sie mit der
Versetzung prufen durfen, ob sich die ge-
sundheitliche Situation des Klagers bei
einem Einsatz in der Wechselschicht ver-
bessere. AulRerdem sei der Klager bei
Fehlzeiten in der Wechselschicht leichter
ersetzbar als in der Nachtschicht. Das
Arbeitsgericht hat die auf Beschaftigung
in der Nachtschicht gerichtete Klage ab-
gewiesen, das Landesarbeitsgericht hat
ihr stattgegeben.

Die Revision der Beklagten hatte vor
dem Zehnten Senat Erfolg. Die Durch-
fuhrung eines betrieblichen Eingliede-

rungsmanagements im Sinne von 8§ 84
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Abs. 2 SGB IX ist keine formelle Voraus-
setzung fur die Wirksamkeit einer Verset-
zung. Dies gilt auch in den Fallen, in de-
nen die Anordnung (auch) auf Grinde
gestitzt wird, die im Zusammenhang mit
dem Gesundheitszustand des Arbeitneh-
mers stehen. Maf3geblich ist vielmehr, ob
die Weisung des Arbeitgebers insgesamt
billigem Ermessen im Sinne von § 106
Satz 1 GewO, § 315 Abs. 1 BGB ent-
spricht. Dabei sind alle Umstande des
Einzelfalls zu bertcksichtigen. Mangels

hinreichender Feststellungen des Lan-
desarbeitsgerichts zu diesen Umstéanden
konnte der Senat nicht abschlieRend ent-
scheiden. Dies fuhrt zur Zurtckverwei-
sung der Sache an das Landesarbeitsge-
richt.

Quelle: "Pressemitteilung Nr. 45/17 des

Bundesarbeitsgerichts*
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