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3. Zwischenergebnis
IV. Allgemeine Vertrauenstheorie
1. Dogmatischer Ansatz
2. Stellungnahme
a) Vertrauen als Schutzgrund
b) Vertrauenstheorie als Lehre von der Verwirkung
infolge Zeitablaufs
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c) Schutzwiirdiges Vertrauen als Grundlage des
Rechtsausschlusses beim Arbeitgeber?
aa) Enge Grenzen der rechtlichen Wirkung von
Vertrauen
(1) Uberblick tiber die Grenzen im
allgemeinen Zivilrecht
(a) Limitationen aufgrund gesetzlicher
Vorschriften
(b) Entstehung von
Erfallungsanspriichen durch blofes
Vertrauen?
(2) Ahnliche Grenzen der Rechtswirkung
von Vertrauen im Arbeitsrecht
(3) Zwischenergebnis
bb) Rechtsstaatliche Bedenken gegen eine
»allgemeine Vertrauenstheorie®
(1) Allgemeiner Vorbehalt des Gesetzes
(2) Grundgesetzliches Bestimmtheitsgebot
(3) Zwischenergebnis
cc) Hinreichende Ankniipfungspunkte fiir ein
schutzwiirdiges Vertrauen bei einer
Konkretisierung der Arbeitspflicht?
(1) Unklare Voraussetzungen im Detail als
Schutzwiirdigkeitsproblem
(2) Schutzwiirdigkeit ohne konkrete
Vermogensdisposition?
(3) Schutzwiirdigkeit trotz
Kontaktmoglichkeit zum Arbeitgeber?
3. Zwischenergebnis
V. Berucksichtigung bei der Billigkeitskontrolle nach § 106
S.1 GewO
1. Dogmatischer Ansatz
2. Stellungnahme
a) Bericksichtigung des Interesses am Unterliegen
bestimmter Arbeitsbedingungen
b) Hoheres Gewicht bei Vorliegen eines
»Beibehaltungsinteresses“?
aa) Bejahende Sichtweise in Rechtsprechung
und Schrifttum
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bb) Bedenken

(1) Fehlende Interessengerechtigkeit im
Hinblick auf andere Arbeitnehmer
(2) Kein hoheres Gewicht aufgrund
fehlenden ,,Vertrauendiirfens“
(3) Zwischenergebnis
c) Aufgabe des Rechtsinstituts der Konkretisierung

der Arbeitspflicht als ungewollte Folge

aa) Blofe Beriicksichtigung im Rahmen der
Ausiibungskontrolle als Aufgabe des
Rechtsinstituts

bb) Fehlen eines gesetzgeberischen Willens zur
Aufgabe

d) Insuffizienz einer Losung tber die

Interessenabwagung nach § 106 GewO

aa) Umfassende Interessenabwigung als
institutionalisierte Rechtsunsicherheit

bb) Rechtsstaatliche Bedenken

3. Zwischenergebnis
VL. Fazit

E. Eigene dogmatische Herleitung
I. Herleitung auf Grundlage der allgemeinen
Rechtsgeschiftslehre
1. Keine stillschweigenden Erkliarungen beider Parteien
des Arbeitsverhaltnisses
2. Erfordernis eines ausdriicklichen Angebots
a) Ausdrickliches Angebot oder einseitiger Verzicht
des Arbeitgebers?
aa) Ausdriickliches Angebot des Arbeitgebers
auferst selten
bb) Einseitiger Verzicht des Arbeitgebers
moglich?
b) Ausdrickliche Angebotserklirung des
Arbeitnehmers
aa) Begriindung einer Obliegenheit zur
Angebotserklirung
(1) Pflicht zur Wahrung von
Arbeitgeberinteressen gemaf§ § 241 Abs. 2
BGB
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(2) Schutzwiirdigkeit des Arbeitgebers bei
Weisungsrechtsbeschrankungen

(3) VerhaltnismaRigkeit der Obliegenheit
zur Angebotsunterbreitung
(a) Geeignetheit
(b) Erforderlichkeit
(c) Angemessenheit

(4) Obliegenheit zum ausdriicklichen
Angebot als Folge der Schutzpflicht

bb) Faktische Notwendigkeit einer
ausdriicklichen Erklarung des Arbeitnehmers
als Rechtsproblem?

(1) Kein Verstof gegen den Grundsatz der
Zulassigkeit konkludenter
Willenserklarungen

(2) Kein Verstof gegen
Arbeitnehmerschutzrecht

(3) Die Obliegenheit als Ausdruck der
Privatautonomie im Arbeitsverhailtnis

cc) Anforderungen an die ausdrickliche

Erklirung

dd) Zwischenergebnis
3. Annahme / Ablehnung des Angebots

a) Annahme des Arbeitnehmers
aa) Allgemeines
bb) Keine Annahme bei Schweigen des

Arbeitnehmers

b) Annahme des Arbeitgebers
aa) Ausdriickliche Annahme
bb) Konkludente Annahme

(1) Allgemeines

(2) Rechtslage bei Ausbleiben einer
Reaktion des Arbeitgebers
(a) Grundsatz: Konkludente Annahme
(b) Ablehnung in Fillen, in denen keine

Annahme erwartet werden kann
cc) Ablehnung des Angebots

(1) Ausdrickliche Ablehnung
(a) Allgemeines
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(b) Ablehnung trotz unveranderter
Beschiftigung als Rechtsmissbrauch?
(2) Konkludente Ablehnung
4. Zwischenergebnis
Folgen der dogmatischen Herleitung
1. Konkretisierung der Arbeitspflicht nur bei Vorliegen
eines ausdriicklichen Angebots
2. Keine Hinderung des Konkretisierungseintritts
durch Schriftformklauseln und
Versetzungsvorbehalte
3. Beriicksichtigung der Konkretisierung der
Arbeitspflicht bei der Sozialauswahl
Seltenheit ausdriicklicher Konkretisierungsangebote in
der Praxis und Moglichkeit der Ablehnung durch den
Arbeitgeber als Argumente gegen die hier
vorgeschlagene Losung?
1. Verkleinerter Anwendungsbereich fiir eine
Konkretisierung der Arbeitspflicht?
a) Minderung der Rechtsunsicherheit als
Anwendungsvorteil
b) Zur Rolle der Gewerkschaften und
Arbeitgeberverbiande sowie von Betriebsriten
und Personalvertretungen
aa) Gewerkschaften und Arbeitgeberverbande als
»Aufklarer” ihrer Mitglieder
bb) Der Betriebsrat bzw. die Personalvertretung
als ,Unterstiitzer der Belegschaft
(1) Zum Verhaltnis von Betriebsrat und
Belegschaft
(a) Betriebsrat als ,Reprasentant” der
Belegschaft?
(b) Betriebsrat als ,Vertragshelfer fiir
betriebliche Arbeitsbedingungen®
(2) Aufklirung tiber
Konkretisierungsvoraussetzungen als
Unterstiitzerhandlung
(3) Vergleichbare Funktion der
Personalvertretungen im o6ffentlichen
Dienst
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c) Zur Rolle der Arbeitsgerichte sowie der
Arbeitsrechtswissenschaft
2. Zur ,Gefahr“ einer stindigen Ablehnung von
Konkretisierungsangeboten
a) Vergleich zum Rechtsinstitut der betrieblichen
Ubung
b) Vorteil einer Annahme fiir den Arbeitgeber
c) ,Heimlichkeit des Konkretisierungseintritts
rechtsgeschaftlich nicht begriindbar
d) Ablehnungsméglichkeit kein Argument gegen
die Notwendigkeit eines ausdriicklichen
Angebots
3. Zwischenergebnis
IV. Wesentliche Vorteile der hier vorgeschlagenen Losung
1. Klare Voraussetzungen einer ,Konkretisierung der
Arbeitspflicht“
2. Bewusstere Anwendung des Rechtsinstituts in der
Praxis
3. Interessengerechte Risikoverteilung im Verhiltnis
Arbeitnehmer - Arbeitgeber
V. Zwischenergebnis

F. Zusammenfassung der wichtigsten Ergebnisse
I. Allgemeine Anerkennung einer Konkretisierung der
Arbeitspflicht
II. Rechtsunsicherheit aufgrund des Fehlens einer
zufriedenstellenden dogmatischen Herleitung
III. Moglichkeit einer dogmatischen Herleitung de lege lata
und Folgen dieser Losung

7. Kapitel: Rechtliche Bedeutung des Ausbleibens arbeitsrechtlicher
Weisungen Dritter

A. Normalzustand bei nicht weisungsberechtigten Dritten

B. Bedeutung des Ausbleibens arbeitsrechtlicher Weisungen bei
Ubertragung des arbeitsrechtlichen Weisungsrechts auf Dritte
L. Rechtsbeziehungen bei der Arbeitnehmeriberlassung
1. Arbeitsvertrag zwischen Verleiher und Arbeitnehmer
a) Voraussetzungen und gesetzliche Vorgaben
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b) Echter Vertrag zugunsten Dritter gemaf § 328

BGB 393
aa) Voraussetzungen eines echten Vertrags
zugunsten Dritter 394
bb) Haftungsmoglichkeit des Arbeitnehmers
kein hinreichendes Argument 395
cc) Interessenlage der Beteiligten bei
Ubertragung des Weisungsrechts 396
(1) Entleiher 396
(2) Verleiher 397
(3) Arbeitnehmer 398
dd) Zusammenfassung 401
2. Arbeitnehmeriberlassungsvertrag zwischen Ver- und
Entleiher 401
a) Uberblick tiber formelle und materielle
Anforderungen nach dem AUG 402
b) Dogmatische Einordnung 403
3. Beschaftigungsverhiltnis zwischen Entleiher und
Arbeitnehmer 405
a) Vorliegen eines ,Arbeitsverhiltnisses*
unionsrechtlich nicht vorgegeben 407
b) Kein ,Arbeitsverhaltnis“ nach deutscher
Dogmatik 409
4. Zusammenfassung 411
II. Rechtliche Wirkungen des Ausbleibens von
arbeitsrechtlichen Weisungen des Entleihers 412
1. Nichtvorliegen bzw. Beendigung einer
Arbeitnehmeriiberlassung i.5.d. AUG? 413
a) Auslegung von §§1 Abs.18S.2,12 Abs.18S.2
AUG 413
aa) Wortlaut 414
bb) Gesetzgebungshistorie 414
cc) Systematik 415
dd) Telos 416

b) Zwischenergebnis: Arbeitnehmeriberlassung
auch bei Ausbleiben arbeitsrechtlicher

Weisungen des Entleihers 417
c) Klarstellung durch den Gesetzgeber
wiinschenswert 417
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2. Einfluss auf den Eintritt einer Konkretisierung der
Arbeitspflicht
a) Konkretisierung der Arbeitspflicht bei der
Arbeitnehmeriiberlassung unmoglich?
aa) Keine Auseinandersetzung mit der Thematik
in Rechtsprechung und Schrifttum
bb) Maoglichkeit einer Konkretisierung der
Arbeitspflicht nach hier vertretener Ansicht
b) Vertragspartner einer
Konkretisierungsvereinbarung
aa) Verleiher und Entleiher
bb) Arbeitnehmer und Verleiher
cc) Arbeitnehmer und Entleiher
c) Méglichkeiten einer Konkretisierung der
Arbeitspflicht bei der Arbeitnehmeriiberlassung
im Uberblick
d) Handlungsoptionen fiir Leiharbeitnehmer
I1I. Zusammenfassung

C. Fazit

8. Kapitel: Zusammenfassung der wesentlichen Ergebnisse
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A. Grundlagen arbeitsrechtlicher Weisungen und deren
Ausbleiben im Arbeitsverhiltnis

B. Das Ausbleiben arbeitsrechtlicher Weisungen des
Arbeitgebers
I. Kein Beitrag zur Beendigung des Arbeitsverhiltnisses
II. Beitrag zur Freistellung des Arbeitnehmers als
Ausnahmefall
1. Konkretisierung der Arbeitspflicht als anders gelagerte
Konstellation
1. Insuffizienz bestehender dogmatischer Herleitungen
2. Vorzugswiirdige rechtsgeschiftliche Losung
a) Zustandekommen einer
Konkretisierungsvereinbarung
b) Rechtsfolgen
c) Bedeutung der Sozialpartner sowie von
Betriebsraten und Personalvertretungen
3. Ausbleiben arbeitsrechtlicher Weisungen regelmafig
ohne Bedeutung
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C. Das Ausbleiben arbeitsrechtlicher Weisungen Dritter

I. Weisungsberechtigte und nicht weisungsberechtigte
Dritte
II. Keine Beendigung einer
Arbeitnehmeriiberlassungskonstellation
II. Konkretisierung der Arbeitspflicht bei der
Arbeitnehmeriberlassung

9. Kapitel: Ausblick
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