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Vorlesungsskript zur Grundvorlesung Arbeitsrecht*

1. Teil: Grundlagen

8 1 Stellung und Bedeutung des Arbeitsrechts

Literatur:
Rolfs, Das Arbeitsrecht in der universitdren Lehre und ersten Prufung, RdA 2007, 129 ff.

I. Begriff und Gegenstand
1. Begriff

e Das Arbeitsrecht ist das Recht der abhangig Beschaftigten (der Arbeitnehmerinnen),t
nach anderer Formulierung das Recht der Arbeit.? Der Begriff ,, Arbeit umfasst aus
rechtlicher Sicht (anders als in der Okonomie) alle Dienstleistungen i.S.d. § 611 Abs. 1
BGB, die auf privatrechtlicher Basis in personlicher Abhangigkeit zu erbringen sind.®
Das Arbeitsrecht erstreckt sich kraft normativer Anordnung zum Teil auf arbeitneh-
meréhnliche Personen, die zwar nicht in rechtlicher, aber in wirtschaftlicher Abhé&n-
gigkeit tatig sind (vgl. § 12a TVG).

e Das Arbeitsrecht setzt sich aus Regelungen privatrechtlicher, 6ffentlich-rechtlicher so-
wie kollektivrechtlicher Natur zusammen. Es ist daher durch eine Vielzahl von Rechts-
guellen gekennzeichnet (Unionsrecht, deutsches Verfassungsrecht, Gesetze, Tarifver-
trage, Betriebsvereinbarungen, Arbeitsvertrage, betriebliche Ubungen, Weisungen des
Arbeitgebers etc.).* Einen zentralen Problempunkt arbeitsrechtlicher Klausuren bildet
somit das Auflésen von Regelungskonflikten etwa nach dem Rangprinzip oder dem
Guinstigkeitsprinzip.® Das deutsche Arbeitsrecht wird zunehmend vom europaischen
Primar- und Sekundérrecht Giberlagert.® Insoweit stellen sich komplizierte Fragen der

* 88 7 bis 13 wurden von Prof. Dr. Burkhard Boemke, die 88 1 bis 6 sowie 14 und 15 von Prof. Dr. Jochen Mohr bearbeitet.
Das Skript basiert auf dem wissenschaftlichen Austausch der Verfasser. Diese tragen flr die von ihnen bearbeiteten Abschnitte
aber die alleinige wissenschaftliche Verantwortung. Prof. Mohr dankt Frau Wiss. Mit. Dr. Konstantina Bourazeri, LL.M., fir
ihre wertvolle Unterstiitzung.

! Preis, Individualarbeitsrecht, § 1 Rn. 1. Die mannliche Form sowie Gattungsbezeichnungen beziehen sich nachfolgend grds.
auch auf die weibliche Form sowie ein drittes Geschlecht und jeweils umgekehrt, es sei denn, aus dem Sachzusammenhang
ergibt sich Abweichendes.

2 Junker, Arbeitsrecht, Rn. 1.

3 So eine klassische Formulierung von Hueck/Nipperdey, Lehrbuch des Arbeitsrechts I, § 1 S. 3 f.

4 Hanau/Adomeit, Arbeitsrecht, Rn. 44 ff.

5 Hanau/Adomeit, Arbeitsrecht, Rn. 48 ff.

& Uberblickshaft zum Europaischen Arbeitsrecht Junker, Arbeitsrecht, Rn. 26 ff.



Geltung supranationalen Rechts in den Mitgliedstaaten, etwa zur Reichweite einer Dritt-
wirkung von Richtlinien, die unionsgrundrechtlich tiberformt sind.’

2. Gegenstand
a) Individualarbeitsrecht

e Zentraler Gegenstand des Arbeitsrechts ist die Regelung der auf einem Arbeitsvertrag
beruhenden Rechtsverhéltnisse, namentlich der rechtlichen Beziehungen zwischen dem
die Arbeit leistenden Arbeitnehmer und seinem Vertragspartner, dem Arbeitgeber. Ar-
beitsrecht ist somit zunachst Arbeitsvertragsrecht.® Das entsprechende Individualar-
beitsrecht behandelt die Anbahnung, Begriindung, den Inhalt und die Beendigung von
Arbeitsverhaltnissen.

e Spezifische Aspekte des Arbeitsverhéltnisses regelt das offentlich-rechtliche Arbeits-
schutzrecht, indem es Gefahren zulasten der Gesundheit der Arbeitnehmer abwehren
(z.B. Nichtraucherschutz, § 5 ArbStattV) oder die Interessen besonders schutzbedurfti-
ger Arbeitnehmergruppen bewahren will (z.B. Frauen in Schwangerschaft und Mutter-
schaft — MuSchG; schwerbehinderte Menschen — SGB 1X).

b) Kollektives Arbeitsrecht

e Das kollektive Arbeitsrecht behandelt die Beziehungen zwischen Gewerkschaften und
Arbeitgeberverbanden (oder einzelnen Arbeitgebern), zwischen Betriebsraten und Ar-
beitgebern, sowie das Zustandekommen entsprechender Kollektivvereinbarungen (Ta-
rifvertrage, Betriebsvereinbarungen, Regelungsabreden).® Im Einzelnen umfasst das
Kollektivarbeitsrecht das Recht der Koalitionen, das Tarifrecht, das Arbeitskampf- und
Schlichtungsrecht, das Recht der Betriebsverfassung und der Personalvertretung fir die
Beschaftigten des 6ffentlichen Dienstes und das Recht der Mitbestimmung in Aufsichts-
raten groRerer Unternehmen.°

e Das Koalitionsrecht als Teilbereich des kollektiven Arbeitsrechts regelt die Rechte und
Pflichten von Zusammenschlissen der Arbeitnehmer zu Gewerkschaften bzw. der Ar-
beitgeber zu Arbeitgeberverbénden. Das Tarifvertragsrecht regelt die Rahmenbedin-
gungen flr den Abschluss von Tarifvertragen sowie ihren Inhalt. Das Arbeitskampf-
recht behandelt die Mittel, die den Tarifvertragsparteien in einem Konflikt um den In-
halt von Tarifvertragen zustehen, sowie die Rechtsfolgen dieser Mittel. Gelangen die
Tarifpartner, d.h. Gewerkschaft und Arbeitgeber oder Arbeitgeberverband, nicht zu ei-
ner Einigung, wird die L6sung nicht durch den Spruch eines staatlichen Schlichters etwa
im Rahmen einer Zwangsschlichtung (Betriebsverfassung: Einigungsstelle) oder eines
Gerichtsverfahrens gesucht. Vielmehr konnen die Tarifpartner zur Selbsthilfe in Form
eines zulassigen Arbeitskampfes greifen.!

e Das Betriebsverfassungsrecht regelt die VVoraussetzungen, unter denen Interessenver-
tretungen in Betrieben begrindet werden kdnnen. Es bestimmt zudem die Befugnisse
dieser Vertretungen. VVon besonderer Bedeutung ist im Betriebsverfassungsrecht die Be-
triebsvereinbarung als Vertrag zwischen Arbeitgeber und Betriebsrat (siehe § 77 Be-
trVG), durch den betriebliche Angelegenheiten unter Beriicksichtigung der berechtigten
Interessen der Belegschaft ebenso wie des Arbeitgebers geregelt werden kdnnen.

"Vgl. EUArbR/Mohr, Art. 21 GRC Rn. 119 f.

8 Junker, Arbeitsrecht, Rn. 3.

9 Hanau/Adomeit, Arbeitsrecht, Rn. 55.

10 Preis, Kollektivarbeitsrecht, § 1 S. 1 und 5; Gamillscheg, Kollektives Arbeitsrecht I, S. 1.
11 Naher zum Arbeitskampf Gamillscheg, Kollektives Arbeitsrecht I, S. 910 ff.
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Von der betrieblichen Mitbestimmung als Teil des kollektiven Arbeitsrechts ist die Mit-
bestimmung im Unternehmen zu unterscheiden. Erstere erfolgt grds. durch die Infor-
mations-, Anhdrungs- und Mitbestimmungsrechte, die das BetrVG dem Betriebsrat als
Reprasentant der Belegschaft!? in Bezug auf soziale, personelle und wirtschaftliche An-
gelegenheiten im Betrieb einrdumt. Demgegeniiber umfasst die Unternehmensmitbe-
stimmung Fragen der Planung, Organisation und Leitung eines Unternehmens. Sie wird
verwirklicht, indem Arbeitnehmervertreter dem Unternehmensorgan angehdren, das
nach gesellschaftsrechtlichen Grundsétzen den mafigeblichen Einfluss auf die Unter-
nehmensleitung hat, in Deutschland also dem Aufsichtsrat, der fiir Bestellung, Kontrolle
und Abberufung des Leitungsorgans zustandig ist.® Die Mitbestimmung in diesem
Sinne ist auf Unternehmen beschrankt, die in bestimmten Rechtsformen organisiert sind
(s. MitbestG, MontanMitbestG und DrittelbG; vgl. dagegen § 1 Abs. 1 BetrVG). Unter
diesem organisatorischen Gesichtspunkt ist die Mitbestimmung im Aufsichtsrat syste-
matisch dem Gesellschaftsrecht zugeordnet.* Materiell-rechtlich betrifft die Unter-
nehmensmitbestimmung demgegeniber Befugnisse der Arbeitnehmer und ihrer Kollek-
tivvertreter.

Das kollektive Arbeitsrecht wird in diesem Skript nur insoweit behandelt, als es fir das
Verstandnis des relevanten Individualarbeitsrechts erforderlich ist.

c) Arbeitsprozessrecht

Literatur:

Schwarze/Hartwig, Das arbeitsgerichtliche Beschlussverfahren, JuS 2005, 988 ff., 1089 ff.
Preis, Koordinationskonflikte zwischen Arbeits- und Sozialrecht, NZA 2000, 914 ff.

Opolony, Die Besonderheiten des arbeitsgerichtlichen Urteilsverfahrens aus anwaltlicher Sicht,
JuS 2000, 894 ff.

Kerwer, Die Arbeitsgerichtsbarkeit, JuS 1999, 250 ff.

Das arbeitsgerichtliche Verfahren ist ebenfalls Gegenstand des Arbeitsrechts. Grund-
voraussetzung flr die Anwendung des Arbeitsrechts ist das Bestehen eines Arbeitsver-
haltnisses.®® Dieses hat nicht nur materiell-rechtliche Bedeutung mit Blick auf das kon-
krete Rechtsproblem, sondern auch prozessuale Bedeutung etwa fiir die Bestimmung
des zur Entscheidung eines Rechtsstreits zustindigen (Arbeits-)Gerichts.®

Art. 95 Abs. 1 GG weist die Arbeitsgerichtsbarkeit neben der ordentlichen Gerichts-
barkeit, der Verwaltungs-, der Finanz- und der Sozialgerichtsbarkeit als selbstandige
Gerichtsbarkeit aus. Die Gerichtsbarkeit in Arbeitssachen wird néher im Arbeitsge-
richtsgesetz normiert (ArbGG). So sind nach § 2 Abs. 1 Nr. 3 ArbGG fiir Rechtsstrei-
tigkeiten zwischen Arbeitnehmer und Arbeitgeber die Arbeitsgerichte ausschliel3lich
zustandig. Auch Personen, die wegen ihrer wirtschaftlichen Unselbstéandigkeit als ar-
beitnehmerahnliche Personen anzusehen sind, gelten als Arbeitnehmer i.S.d. Arbeitsge-
richtsgesetzes (8 5 Abs. 1 S. 2 ArbGG). Rechtsstreitigkeiten zwischen selbstandig
Dienstverpflichteten und Dienstberechtigten gehéren demgegentber vor die ordentli-
chen Gerichte (8 13 Gerichtsverfassungsgesetz, GVG).

8 1 ArbGG legt fiir die Arbeitsgerichtsbarkeit einen dreistufigen Aufbau fest.}” Im
ersten Rechtszug sind gem. 8 8 Abs. 1 ArbGG die Arbeitsgerichte zustédndig (Eingangs-
instanz). Die Landesarbeitsgerichte sind die Gerichte des zweiten Rechtszugs und als

12 50 die wohl herrschende Reprasentationstheorie.

13 Richardi, Betriebsverfassungsgesetz, § 1 Rn. 6.

14 Junker, Arbeitsrecht, Rn. 800; Erfk/Koch, § 1 BetrVG Rn. 3; Richardi, Betriebsverfassungsgesetz, § 1 Rn. 6.

15 Mit Blick auf sog. Soloselbstandige siehe neuerdings BAG v. 1.8.2017 — 9 AZB 45/17, NZA 2017, 1143; dazu Mohr, EuZA
2018, 436, 442 ff.

16 Zum Nachstehenden Boemke, Studienbuch Arbeitsrecht, § 2 Rn. 3 ff.

17 Naher Germelmann/Matthes/Pritting/Schlewing, Arbeitsgerichtsgesetz, § 1 Rn. 1 ff.
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solche grds. Rechtsmittelgerichte. Sie entscheiden tber Berufungen gegen Urteile der
Arbeitsgerichte und tber Beschwerden gegen Beschlisse der Arbeitsgerichte im Be-
schlussverfahren (8 8 Abs. 2 und 4 ArbGG). Das Bundesarbeitsgericht (BAG) ist in
erster Linie Rechtsmittelgericht und entscheidet in dritter und letzter Instanz insb. tber
Revisionen gegen Urteile der Landesarbeitsgerichte und Rechtsbeschwerden gegen Be-
schlisse der Landesarbeitsgerichte im Beschlussverfahren (§ 8 Abs. 3 und 5 ArbGG).

e Im Einzelnen bestimmen die 88 2, 2a und 3 ArbGG diejenigen Arbeitssachen, fir die
der Rechtsweg zu den Arbeitsgerichten eréffnet ist. Fur die in 8 2 Abs. 1 und 2 ArbGG
abschlieRend aufgefihrten Arbeitssachen sind die Arbeitsgerichte ausschlief3lich zu-
standig.'® Hierbei handelt es sich z.B. um Streitigkeiten zwischen Arbeitnehmern und
Arbeitgebern aus einem Arbeitsverhaltnis, Uber das Bestehen oder Nichtbestehen eines
Arbeitsverhaltnisses, aus Verhandlungen tber die Eingehung eines Arbeitsverhaltnisses
und dessen Nachwirkungen, aus unerlaubten Handlungen, die mit dem Arbeitsverhalt-
nis in Zusammenhang stehen, und Gber Arbeitspapiere (8§ 2a Abs. 1 Nr. 3). Erfasst sind
damit sind alle Anspruche, die sich im Zusammenhang mit einem Arbeitsverhéltnis
ergeben kdnnen (z.B. Anspriiche auf Entgelt, Gratifikationen, Urlaub, Urlaubsvergu-
tung und Urlaubsgeld, Kiindigungsschutzklagen etc.).!® Unter die ausschlieBliche Zu-
standigkeit der Arbeitsgerichte fallen auch Streitigkeiten zwischen Tarifvertragspar-
teien oder zwischen diesen und Dritten aus Tarifvertragen oder (ber das Bestehen oder
Nichtbestehen von Tarifvertragen (8 2 Abs. 1 Nr. 1 ArbGG) sowie Streitigkeiten aus
unerlaubten Handlungen, etwa bei Arbeitskdmpfen (vgl. 8 2 Abs. 1 Nr. 9 ArbGG).

e 8§82 Abs. 3 ArbGG begriindet bei sog. Zusammenhangsklagen die Zustdndigkeit der
Arbeitsgerichte auch fir solche Streitigkeiten, fur die an sich eine Zustandigkeit anderer
Gerichte gegeben ist. Hiernach kann ein Anspruch der arbeitsgerichtlichen Zustandig-
keit unterfallen, wenn dieser mit einer bei einem Arbeitsgericht anhangigen (oder
gleichzeitig anhéngig werdenden) burgerlichen Rechtsstreitigkeit i.S.d. § 2 Abs. 1, 2
ArbGG in rechtlichem oder unmittelbar wirtschaftlichem Zusammenhang steht und fir
seine Geltendmachung nicht die ausschlieRliche Zustandigkeit eines anderen Gerichts
gegeben ist. Die geschilderten Zustandigkeitstatbestande sind im Zweifel weit auszule-
gen.?’ Nach § 2 Abs. 4 ArbGG konnen Rechtsstreitigkeiten zwischen juristischen Per-
sonen und ihren gesetzlichen Vertretern aufgrund einer Vereinbarung vor die Arbeits-
gerichte gebracht werden, obwohl Organe juristischer Personen jedenfalls grundsatzlich
keine Arbeitnehmer sind.?!

e 8 2a ArbGG bestimmt die arbeitsgerichtliche Zustandigkeit ua. fir Angelegenheiten
aus dem BetrVG (z.B. liber das Bestehen und den Umfang von Beteiligungsrechten des
Betriebsrats oder Uber vom Arbeitgeber zu tragende Kosten der Betriebsratstatigkeit),
ebenso wie fur Angelegenheiten aus dem SprAuG. Letzteres regelt die Beteiligungs-
rechte der Sprecherausschusse, die fur die leitenden Angestellten i.S.d. BetrVG eine
ahnliche Funktion wie die Betriebsréte fir die anderen Arbeitnehmer haben. Zusténdig
sind die Arbeitsgerichte auch fiir Angelegenheiten aus den verschiedenen Mitbestim-
mungsgesetzen, soweit es um die Wahl und die Abberufung von Arbeitnehmervertre-
tern im Aufsichtsrat des Unternehmens geht. Schlielich entscheiden die Arbeitsge-
richte Gber die Tariffahigkeit und Tarifzustandigkeit einer Gewerkschaft oder eines
Arbeitgeberverbandes. Tariffahigkeit ist die Fahigkeit, Tarifvertrage abzuschlieRen.?
Auf Arbeitgeberseite sind sowohl einzelne Arbeitgeber als auch Arbeitgeberverbénde

18 Germelmann/Matthes/Pritting/Schlewing, Arbeitsgerichtsgesetz, 8 2 Rn. 1 und 5.

19 Bundesarbeitsgericht, abrufbar unter: https://www.bundesarbeitsgericht.de/allgemeines/allgemeines.html.
20 Germelmann/Matthes/Prutting/Schlewing, Arbeitsgerichtsgesetz, § 2 Rn. 6 f.

21 Zu Ausnahmen Mohr, ZHR 178 (2014), 326 ff.

22 Nipperdey, Lexikon Arbeitsrecht, Stichwort: Tariffahigkeit.
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tariffahig. Auf Arbeitnehmerseite sind nur Gewerkschaften tariffahig, die gewisse Be-
dingungen erfullen. Tarifzustandigkeit bedeutet, dass eine Gewerkschaft oder ein Ar-
beitgeberverband kraft ihrer/seiner Satzung zum Abschluss von Tarifvertrégen fiir einen
bestimmten Bereich, z.B. eine Branche, zustandig ist.?

e Diein § 2 Abs. 1 bis 4 ArbG aufgefiihrten Rechtsstreitigkeiten sind gem. § 2 Abs. 5
ArbGG im Urteilsverfahren zu entscheiden. Demgegeniber findet in den in § 2a
Abs. 1 ArbGG benannten kollektiven Streitigkeiten gem. § 2a Abs. 2 ArbGG das Be-
schlussverfahren statt. Dieses Verfahren ist in 8§ 80 ff. ArbGG geregelt. Urteils- und
Beschlussverfahren unterscheiden sich nicht nur hinsichtlich der Art der Entscheidung
(Urteil bzw. Beschluss). Ein wesentlicher Unterschied zwischen beiden Verfahren ist
auch, dass es im Urteilsverfahren — wie im Zivilprozess — allein den Parteien obliegt,
dem Gericht die fir die Entscheidung erforderlichen Tatsachen zu unterbreiten und ggf.
unter Beweis zu stellen.?* Im Beschlussverfahren hat demgegeniiber grundsatzlich das
Gericht den Sachverhalt von sich aus zu ermitteln und aufzuklaren. Relevante Unter-
schiede ergeben sich auch im Hinblick auf die von den Parteien zu tragenden Kosten.

d) Sozialrecht

Literatur:
Preis, Koordinationskonflikte zwischen Arbeits- und Sozialrecht, NZA 2000, 914 ff.

e Rechtssystematisch gehort das Sozialrecht zum 6ffentlichen Recht, ist allerdings eng
mit dem Arbeitsrecht verwoben, auch wenn Letzteres zum Privatrecht zahlt.?® Das Ar-
beitsrecht ist ebenso wie das Sozialrecht durch die historisch begriindete Einsicht ge-
pragt, dass eine allein auf formaler Vertragsfreiheit basierende Rechtsordnung ungeeig-
net ware, die berechtigten Interessen der abhangig Beschéftigten an chancengleicher
Freiheitsausiibung gegeniiber ihren Arbeitgebern angemessen zur Geltung zu bringen.2®
Das speziell kodifizierte Sozialversicherungsrecht geht bereits auf die Bismarck'schen
Sozialgesetze zuriick. Seine Geschichte ist somit &lter als diejenige des Arbeitsrechts,
das sich erst in der Weimarer Republik (1918-1933) als eigenstandige Rechtsdisziplin
entwickelt hat. Das Sozialversicherungsrecht knupft nicht selten an das Arbeitsrecht an.
Ordnungspolitische Entscheidungen des Gesetzgebers im Sozialversicherungsrecht be-
ricksichtigen oft die Entwicklung der realen Verhéltnisse am Arbeitsmarkt. Ein Bei-
spiel hierfur sind die Bedingungen Uber die Gewahrung von Arbeitslosengeld, die mit
dem Kundigungsschutz zusammenhangen (siehe § 158 SGB I11).

23 Nipperdey, Lexikon Arbeitsrecht, Stichwort: Tarifzustandigkeit.

24 BAG, abrufbar unter: https://www.bundesarbeitsgericht.de/allgemeines/allgemeines.html.
25 Zum Nachstehenden Preis, NZA 2000, 914.

26 Preis, NZA 2000, 914, 915.



Stellung des Arbeitsrechts im System der Rechtsordnung

1. Einordnung und Besonderheiten

Literatur: Rechtsprechung:

Martens, Die Einheit des Privatrechts und RG vom 06.02.1923, RGZ 106, 272 ff. (Kie-
das Arbeitsrecht, JuS 1987, 337 ff. ler Stral’enbahner-Fall).

e Das Arbeitsrecht ist — anders als etwa das Sozialrecht in den Buichern des SGB —in kei-
nem Arbeitsgesetzbuch normiert.?” Die unterschiedlichen Regelungsgegenstinde wer-
den vielmehr in unterschiedlichen Rechtsquellen behandelt. Das deutsche Arbeitsrecht
ist auBerdem stark vom Recht der Europdischen Union Uberlagert.

e Das Arbeitsrecht hat einen starken Grundrechtsbezug, da die Arbeit eine wesentliche,
ideelle wie materielle Bedeutung fir die Personlichkeitsentfaltung und die Ausiibung
der individuellen Selbstbestimmung hat.?8

e Im Hinblick auf die Normenstruktur besteht eine weitere Besonderheit des Arbeitsrechts
darin, dass Quelle arbeitsrechtlicher Regelungen nicht nur das Gesetz, sondern auch
normativ wirkende Kollektivvertrage sein kénnen (Tarifvertrdge und Betriebsverein-
barungen).

2. Bedeutung fur die Rechtsanwendung

Die Auslegung arbeitsrechtlicher Normen hat mit Hilfe des durch die Methoden-
lehre entwickelten Instrumentariums zu erfolgen.?® Zentrale Auslegungsmethoden sind
deshalb die grammatische, die genetische, die systematische und die teleologische Aus-
legung.®® Das Arbeitsrecht folgt somit nicht eigenen Prinzipien, etwa dem Arbeits-
schutzprinzip. Auch eine Politisierung des Arbeitsrechts ohne Riickbindung an die ju-
ristische Methodenlehre ist abzulehnen, da dies dem Rechtsstaatsprinzip widersprache.
Der Arbeitsrichter muss sich um eine maglichst freie, d.h. einer von Vorurteilen losge-
Ioste Auslegung des Gesetzes bemihen. Er muss die Intention des Gesetzgebers zum
MaRstab nehmen und Neutralitit anstreben.3!

Da einzelne Teilbereiche des Arbeitsrechts bis heute nicht kodifiziert sind, insbesondere
das Arbeitskampfrecht, kommt der Rechtsprechung eine wesentliche Rolle bei der
Anwendung und Auslegung des Arbeitsrechts zu.*> Angesichts der Komplexitat der
Sachverhalte und der im Arbeitsrecht bestehenden Interessenkollisionen greift der Ge-
setzgeber zudem hdufig auf Generalklauseln und unbestimmte Rechtsbegriffe zurick,
deren inhaltliche Konkretisierung in der Praxis ebenfalls den Gerichten obliegt.®

Von der Rechtsauslegung, die den Normgehalt ermitteln will, ist die Rechtsfortbildung
zu unterscheiden.® Schranken setzen das Prinzip der Gewaltenteilung und die Bindung
des Richters an Gesetz und Recht (Art. 20 Abs. 3 GG). Die Gerichte kénnen geltendes
Gesetzesrecht nicht einfach nachbessern, um den jeweils aktuellen Verhaltnissen ver-
meintlich besser Rechnung zu tragen.®

27 Zu den bisher gescheiterten Kodifikationsversuchen Preis, Individualarbeitsrecht, 8 1 Rn. 12, 25 ff.

28 Boemke/Griindel, ZfA 2001, 245 ff.

29 Beachte die fiir die Auslegung von Vertragen geltenden (unterschiedlichen) Vorgaben.

30 Naher Rohl, Allgemeine Rechtslehre, S. 596 ff.

31 Hanau/Adomeit, Arbeitsrecht, Rn. 76; Preis, Individualarbeitsrecht, § 5 S. 32 f.

32 Zum Richterrecht v. Hoyningen-Huene, BB 1986, 2133 ff.; Neumann, FS Wiedemann, S. 367 ff. Zu der im Schrifttum
geduRerten Kritik des Richterrechts als Rechtserkenntnisquelle Gamillscheg, Kollektives Arbeitsrecht I, S. 35 ff. m.w.N.

33 Fir Beispiele generalklauselartig formulierter Regelungen siehe Preis, Individualarbeitsrecht, § 5 S. 35 f.

34 R6hl, Allgemeine Rechtslehre, S. 615 ff.

3 Rohl, Allgemeine Rechtslehre, S. 619. Fir Beispiele zuldssiger Rechtsfortbildung siehe Preis, Individualarbeitsrecht, § 5
S. 38; kritisch zu der im Arbeitsrecht praktizierten extensiven Rechtsfortbildung Adomeit, FS Schaub, 1998, S. 1 ff.
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I11. Bedeutung im Sozial- und Wirtschaftsgeftige

1.

Praktische Bedeutung

Das Arbeitsrecht hat in Anbetracht der Anzahl der Erwerbstétigen in Deutschland als
Rechtsmaterie eine grolie praktische Relevanz. Im Jahr 2016 waren laut Statistischem
Bundesamt 37.040.000 Personen auf Basis eines Arbeitsvertrages tétig, darunter
17.764.000 Frauen und 19.276.000 Manner.® In demselben Jahr betrugen die bei den
deutschen Arbeitsgerichten eingereichten Klagen im Urteilsverfahren 467.339 und
17.147 die Beschlusssachen.®” Das Arbeitsentgelt stellt nicht nur die wesentliche Ein-
kommensquelle fiir die abhangig Beschaftigten dar, sondern sichert zudem nicht selten
den Unterhalt von Familienangehérigen dieser Personen.®

In der privatrechtlichen Ausbildung hat das Arbeitsrecht neben den klassischen Ge-
bieten des Allgemeinen Teils des BGB, des Schuldrechts und das Sachenrecht ebenfalls
eine hohe Relevanz.

2. Sozial- und wirtschaftspolitische Bedeutung des Arbeitsrechts

Literatur:

Franz/ Rithers, Arbeitsrecht und Okonomie, RdA 1999, 32 ff.

Preis, Koordinationskonflikte zwischen Arbeits- und Sozialrecht, NZA 2000, 914 ff.
Beitrége zur Sozialversicherung unter: http://www.sozialpolitik-aktuell.de.

Das Arbeitsrecht dient zum einen dem Schutz des einzelnen Arbeitnehmers, der sich
beim Abschluss von Arbeitsvertragen typischerweise in einer Situation struktureller Un-
terlegenheit befindet.3® Auf dieser Grundlage wird die von Art. 15, 16 EU-Grund-
rechtecharta — die im Rang des Unionspriméarrechts (Art. 6 Abs. 1 EUV) steht — und von
Art. 12 Abs. 1 GG geschitzte Berufsausiibungsfreiheit des Arbeitgebers in ihrer Aus-
pragung als Vertragsfreiheit beim Aushandeln des Inhalts von Arbeitsvertrdgen be-
schrankt. Beschrankungen ergeben sich z.B. durch die Festlegung eines gesetzlichen
Mindestlohns (MiLoG) oder durch die Bindung der Kiindigung des Arbeitsvertrags an
bestimmte Voraussetzungen (KSchG).

In der Gewahrleistung der Koalitionsfreiheit durch Art. 28 EU-Grundrechtecharta und
Art. 9 Abs. 3 GG spiegelt sich u. a. die normative Wertentscheidung fiir eine freiheitli-
che und demokratische Grundordnung wider. Den Koalitionen — Gewerkschaften
und Arbeitgeberverbanden — wird eine freiheitliche Befugnis eingerdumt, das Arbeits-
leben eigenverantwortlich mittels Tarifvertragen und ggf. Arbeitskdmpfen zu regeln.
Vor diesem Hintergrund versteht die heute h.A. die Tarifautonomie der Koalitionen als
,kollektiv ausgeiibte Privatautonomie®.*°

Darlber hinaus produziert das Arbeitsrecht fir die Unternehmen Kosten, die gerade im
internationalen Wettbewerb einen wichtigen Wettbewerbsfaktor darstellen (Globali-
sierung).

3 Statistisches Bundesamt, https://www-genesis.destatis.de/genesis/online/link/tabelleErgebnis/12211-0010.

37 Siehe etwa BMAS, Statistik der Arbeitsgerichtsbarkeit 2016, abrufbar unter: http://www.bmas.de/DE/Themen/Arbeits-
recht/Statistik-zur-Arbeitsgerichtsbarkeit/statistik-zur-arbeitsgerichtsbarkeit.html.

38 Deshalb sind bei § 1 Abs. 3 S. 1 KSchG auch die Unterhaltspflichten des Gekiindigten relevant.

39 BVerfGE 84, 212, 229; 92, 365, 395.

40 Bayreuther, Tarifautonomie als kollektiv ausgelibte Privatautonomie, 2005; Bourazeri, Tarifautonomie und Wirtschaftskrise,
2019.
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§ 2 Geschichtliche Entwicklung

Literatur:
Link/Kirtscher, Das deutsche Arbeitsvertragsrecht — Eine unendliche Geschichte, AuA 2004,
Nr.7,S. 18 ff.

I. Vorindustrielle Epoche

e Das moderne Arbeitsrecht entstand erst im 19. Jahrhundert im Zuge der Industrialisie-
rung. In der vorindustriellen Epoche war das Prinzip der Vertragsfreiheit ebenso wie
der Gedanke des Arbeitnehmerschutzes unbekannt. Die Lebens- und Arbeitsbedingun-
gen wurden vielmehr durch Zugehdrigkeit zu einem bestimmten Stand bestimmt (Bau-
ern-, Biirger-, Adelsstand) sowie durch Ziinfte bestimmt.*!

I1. Industrialisierung

e Im Rahmen der industriellen Revolution des 19. Jahrhunderts stellte sich heraus,
dass die Arbeitnehmer den Arbeitgebern im Hinblick auf ihre Verhandlungsstérke in
der Regel strukturell unterlegen sind.*? Ein eklatantes Machtungleichgewicht zeigte
sich etwa in den niedrigen Lohnen, den langen Arbeitszeiten, dem mangelnden Unfall-
schutz, der fehlenden Sozialvorsorge fiir die Familienangehorigen bei Krankheit und
Tod eines Arbeiters. Als Reaktion auf diese Missstdnde wurden Mitte des 19. Jahrhun-
derts erste arbeitsrechtliche Schutzgesetze erlassen. Diese Gesetze adressierten die ,,50-
ziale Frage*,*® beschrankten sich jedoch auf punktuelle Verbesserungen der Arbeitsbe-
dingungen.

e Der individuelle Dienstvertrag, wie er durch das Burgerliche Gesetzbuch des Jahres
1900 ausgestaltet worden war,** konnte den notwendigen Interessenausgleich zwischen
den Arbeitsvertragsparteien aufgrund der strukturell fehlenden Verhandlungsparitat
nicht gewahrleisten. Ein anndherndes Machtgleichgewicht zwischen den Vertragspart-
nern ist jedoch eine unerléssliche Bedingung, um ,,faire” Vertrage abschlieBen zu kon-
nen, die ihrerseits die individuelle Austauschgerechtigkeit und die freie Personlichkeits-
entfaltung am Arbeitsmarkt zur Geltung bringen.*®

e Das BGB von 1900 war geprigt vom ,,Leitbild des verniinftigen, selbstverantwortlichen
und urteilsfahigen Rechtsgenossen®,*® es fulte, ausgehend von den Idealen der franzo-
sischen Revolution auf der liberalen Grundhaltung des 19. Jahrhunderts.*” Gegen die
Konzeption einer formalen Vertragsfreiheit duBerte sich vereinzelte, wenn auch
stimmgewaltige Kritik,*® wie sie etwa in den Worten Otto von Gierkes zum Ausdruck
kam: ,,Eine furchtbare Waffe in der Hand des Starken, ein stumpfes Werkzeug in der
Hand des Schwachen, wird sie [die Vertragsfreiheit] zum Mittel der Unterdriickung des

41 Mohr, AcP 204 (2004), 660 ff.; naher Preis, Individualarbeitsrecht, § 4 S. 23 f.

42 BVerfGE 84, 212, 229; 89, 214, 232; Dieterich, RdA 1995, 129, 130; Daubler, Arbeitskampfrecht, Rn. 78.

43 Adomeit, NJW 1996, 1710, 1711.

44 Picker, ZfA 1986, 199, 251 f.; Konzen, NZA 1995, 913.

45 Zum Prinzip der Vertragsfreiheit Mohr, Sicherung der Vertragsfreiheit durch Wettbewerbs- und Regulierungsrecht, 2015,
S. 109 ff.; aus rechtsphilosophischer Sicht Adomeit/Mohr, Rechts- und Wirtschaftsphilosophie, Teil 2, Rn. 117, 127 ff.

46 Wieacker, Privatrechtsgeschichte der Neuzeit, S. 482.

47 Zum Folgenden Mohr, AcP 204, 660 f. m.w.N.

48 76lIner, AcP 1996, S. 1, 15 ff. m.w.N.




Einen durch den Anderen, der schonungslosen Ausbeutung geistiger und wirtschaftli-
cher Ubermacht.<*° Die Kritik filhrte aber nur zu § 618 BGB mit der unabdingbaren
Fursorgepflicht des Arbeitgebers, durch Gierke begriiRt als ,, Tropfen sozialen Ols*.>°

e Das Versagen des burgerlich-rechtlichen Dienstvertrags, die Interessen von Arbeitneh-
mer und Arbeitgeber in einen angemessenen Ausgleich zu bringen,®! rief die kollektive
Tatigkeit der Arbeitnehmer durch Gewerkschaften ins Leben, um eine gegengewichtige
Marktmacht zu bilden (6konomisch: countervailing power).? Angesichts der struktu-
rellen Unterlegenheit des einzelnen Arbeitnehmers wird die freie Betatigung der Ko-
alitionen als funktionelle Voraussetzung fur faire Individualarbeitsvertrége gese-
hen.>® Zu diesem Zweck hat der Verfassungsgeber von 1949 den Koalitionen durch
Art. 9 Abs. 3 GG die Freiheit verbirgt, die materiellen Arbeitsbedingungen kollektiv-
autonom, d.h. an Stelle staatlicher Instanzen zu regeln.>* Auspragungen der Koalitions-
freiheit sind die Tarifautonomie und der Arbeitskampf.> Diese Befugnisse werden nicht
nur in der deutschen Verfassung gewahrleistet. Vielmehr garantiert Art. 28 der EU-
Grundrechtecharta ein Recht auf Kollektivverhandlungen und KollektivmaRnahmen.%®

e Die von der Koalitionsfreiheit intendierte autonome Ordnung des Arbeitslebens wird
hauptséchlich durch die Tarifvertrage bewirkt.>” Die Urspriinge der Tarifautonomie
findet man bereits in der ersten Halfte des 19. Jahrhunderts.*® Die rechtliche Verbind-
lichkeit der tariflichen Regelungen als Mindestregelungen wurde erst in spaterer Zeit
anerkannt und im Tarifvertragsgesetz von 1949 (TVG) verankert.

e Neben der Tarifautonomie ist der Arbeitskampf ein zulassiges Mittel zur kollektiven
Interessenwahrnehmung, obwohl er ein privates Gewaltrecht gegen das Vermdgen dar-
stellt.>° Noch bis Ende des 19. Jahrhunderts stand die Rechtsordnung Arbeitskampfen
kritisch gegeniiber. § 153 GewO 1869 sah die Mdglichkeit der Verhdngung einer Frei-
heitsstrafe bis zu drei Monaten gegen die Beteiligten und Initiatoren von Arbeitskamp-
fen vor, soweit es dabei zu unzuldssigen Handlungen wie der Anwendung korperlicher
Gewalt kam.%® Das Reichsgericht legte diese Vorschrift besonders weit aus. Als Reak-
tion auf Forderungen der Gewerkschaften wurde 8§ 153 GewO 1869 gegen Ende des
ersten Weltkrieges aufgehoben. Als Geburtsstétte des Arbeitskampfrechts wird gemein-
hin die Weimarer Reichsverfassung gesehen, auch wenn letztere den Arbeitskampf
nicht normativ sicherte.* Die Zulassigkeit von Arbeitskdmpfen richtete sich vielmehr
weiterhin nach allgemeinen zivil- und 6ffentlich-rechtlichen Malstdben. Kampfmal-
nahmen konnten damals nur nach Kindigung des Arbeitsverhéltnisses unter Wahrung
der ordentlichen Kiindigungsfrist rechtmaRig vorgenommen werden. Auch Art. 9
Abs. 3 GG von 1949, der die Koalitionsfreiheit garantiert, verzichtet auf eine ausdriick-
liche Gewdhrleistung des Arbeitskampfes. Nach heutigem Verstandnis umfasst Art. 9

49 Von Gierke, Die soziale Aufgabe des Privatrechts, Vortrag, gehalten am 5. April 1889 vor der Juristischen Gesellschaft zu
Wien (Nachdruck 1948), S. 23.

50 Von Gierke (s. Fn. oben). Hierzu auch Mertens, JuS 1971, S. 508, 511.

51 Gamillscheg, Kollektives Arbeitsrecht I, S. 3 mit Fn. 7.

52 Riithers, WuW 1980, 382 ff.; Mohr/Wolf, JZ 2011, 1091 m.w.N.

53 BVerfGE 84, 212, 229; 92, 365, 395.

5 Kruger, Gutachten flr den 46. DJT, S. 1, 42 f.

5 BVerfGE 84, 212, 224 f.

5 Zu Grundlagen und Schranken des Schutzes der Tarifautonomie auf Unionsebene Bourazeri, Tarifautonomie und Wirt-
schaftskrise, 2019, Teil 3 B.; Zum europdischen Recht auf Kollektivmalnahmen Sagan, Das Gemeinschaftsgrundrecht auf
kollektive MaBnahmen, 2008.

57 Badura, Das Arbeitsrecht der Gegenwart, Bd. 15, S. 15, 19.

58 Kempen, NZA Beil. 2000, 7 ff.; zur Gewerkschaftsbewegung MiHBAR/Richardi, § 2 Rn. 15 ff.

59 Naher zum Arbeitskampf Gamillscheg, Kollektives Arbeitsrecht I, S. 910 ff.; Sacker/Mohr, JZ 2010, 445 ff.

60 Preis, Kollektivarbeitsrecht, § 105 S. 260.

61 Preis, Kollektivarbeitsrecht, § 105 S. 261.



Abs. 3 GG aber auch den Arbeitskampf.%? Wie das BAG formuliert, waren Kollektiv-
verhandlungen ohne das Recht zum Arbeitskampf nicht mehr als ein ,kollektives Bet-
teln*.®3

Der Gedanke, dass die Arbeitnehmer eine faire Teilhabe an der Gestaltung ihrer Ar-
beitsbedingungen haben sollen, setzte sich auch im Bereich des Betriebs durch. Wah-
rend die Gewerkschaften die Arbeitnehmerbelange im tberbetrieblichen Bereich wahr-
nehmen, vertritt der Betriebsrat in Deutschland die Interessen der Arbeitnehmer inner-
halb des Betriebs (sog. Zweispurigkeit der kollektiven Interessenvertretung). Erste ma-
terielle Mitwirkungsrechte in sozialen und personellen Angelegenheiten gewéhrte den
Arbeitnehmern das Betriebsrategesetz von 1920, welches den Réategedanken der Wei-
marer Republik 1919-1933 auch auf betrieblicher Ebene realisierte. Mit dem Betriebs-
verfassungsgesetz von 1952 (BetrVVG) wurde ein Kompromiss zwischen der politischen
Forderung getroffen, die Mitbestimmung bei allen wirtschaftlich maRgebenden Ent-
scheidungen einzufihren, und der Sichtweise, dass die Unternehmerfreiheit zentrale Be-
deutung in einer freiheitlichen Wirtschaftsordnung habe.%* Im Jahr 1972 wurde das Be-
triebsverfassungsrecht neu kodifiziert. Abgesehen von der gednderten Paragraphenzéh-
lung, brachte das BetrVG 1972 wichtige Neuerungen mit sich: insb. wurde die Unter-
nehmensmitbestimmung ausgeklammert und die Mitbestimmung in sozialen und perso-
nellen Angelegenheiten erweitert.®

I11. Regelung des Arbeitsvertrags im BGB

Literatur:
Adomei_f[, Der Dienstvertrag des BGB und die Entwicklung zum Arbeitsrecht, NJW 1996, 1711 ff.
Waas, Uberlegungen zur Fortentwicklung des deutschen Arbeitsrechts, RdA 2007, 76 ff.

Das BGB von 1900 sah von einer Regelung des Arbeitsvertrags als eigenstandigem
Vertragstyp ab. Der heute noch geltende § 611 BGB normierte vielmehr sowohl den
Dienstvertrag als auch den Arbeitsvertrag, obwohl es sich hierbei um zwei sachlich
verschiedenen Vertragstypen handelt. Durch einen Dienstvertrag verpflichtet sich ein
Selbstandiger, etwa ein Freiberufler (Arzt, Anwalt, Steuerberater), zur Erbringung be-
stimmter Leistungen. Der zur Dienstleistung verpflichtete kann dabei Ort, Zeit und Art
der Erbringung seiner Dienste weitgehend frei bestimmen. Auf Basis eines Arbeitsver-
trags erbringt ein Arbeitnehmer demgegenuber Leistungen, die der Arbeitgeber in Hin-
sicht auf Ort, Zeit und Art nach seinem Direktionsrecht bestimmt. Der doppelte Rege-
lungstatbestand des 8 611 BGB flihrt weiterhin zu Abgrenzungsschwierigkeiten im Hin-
blick auf die in §§ 612 ff. BGB enthaltenen Regelungen.®® Es gibt Paragraphen, die fiir
beide Vertragstypen gelten. Dies sind z.B. die 88 612, 613, 614, 615, 616, 617, 618,
619, 620, 625, 626, 628 BGB. Andere, meist spéter eingefiihrte Normen gelten nur fir
den Arbeitsvertrag, beispielsweise die 8§ 611a, 612a, 613a, 619a BGB sowie die §8
629, 630 BGB. Schliel3lich gelten die 8§ 621, 627 BGB allein fir den freien Dienst-
vertrag.

Eine Legaldefinition des Arbeitsvertrags enthélt der mit Wirkung vom 1.4.2017 ein-
gefiihrte § 611a BGB.5" Dieser regelt in seinen Absatzen 1 und 2 die vertragstypischen

62 BVerfG v. 26.6.1991 — 1 BVR 779/85, NZA 1991, 809 zur Zulassigkeit der Aussperrung als Kampfmittel der Arbeitgeber.
Hieraus wird die Zul8ssigkeit des Streiks als Kampfmittel der Arbeitnehmer gefolgert, BAG v. 11.8.1992 — 1 AZR 103/92, AP
Nr. 124 zu Art. 9 GG.

63 BAG v. 10.6.1980 — 1 AZR 822/79, NJW 1980, 1642.

64 Junker, Arbeitsrecht, Rn. 648.

65 Dazu Adomeit, BB 1972, 53 ff.; Reuter, JuS 1972, 163 ff.

6 Adomeit, NJW 1996, 1710, 1712,

67 Gesetz v. 28.2.2017, BGBI. I, S. 258; zur Entstehungsgeschichte Wank, AuR 2017, 140.
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Pflichten der Arbeitsvertragsparteien. Der Arbeitnehmer ist hiernach zur Leistung von
weisungsgebundener Arbeit und der Arbeitgeber zur Leistung der versprochenen Ver-
gutung verpflichtet. Das fur das Vorliegen eines Arbeitsvertrages zentrale Weisungs-
recht kann Inhalt, Durchflihrung, Zeit und Ort der Tétigkeit betreffen (siehe dazu noch
§31I.1).

e Der Inhalt von Arbeitsvertragen ist in der Rechtswirklichkeit regelmaiig nur teilweise
Gegenstand individueller Verhandlungen zwischen Arbeitnehmer und Arbeitgeber.
Viele Vertragsbedingungen sind vielmehr durch den Arbeitgeber vorformuliert. In Ar-
beitsvertragen enthaltene ,,Allgemeine Geschéaftsbedingungen* kénnen sich zum Bei-
spiel auf die (Haupt- oder Neben-) Leistungspflichten des Arbeitnehmers beziehen
(z.B. Uberstundenabrede; Versetzungsklausel; Ausschlussfristen fiir die Geltendma-
chung von Anspriichen aus dem Arbeitsvertrag). AGB konnen sich aber auch die Been-
digung des Arbeitsvertrags adressieren (z.B. Klageverzicht; Ausgleichsklauseln, wo-
nach der Arbeitnenmer erklart, bei Beendigung des Arbeitsverhéltnisses bestiinden
keine Anspriiche mehr). Derartige Vertragsbedingungen unterliegen einer Inhaltskon-
trolle nach den 88 305 — 310 BGB, sofern sie fiir eine Vielzahl von (Arbeits-) Vertragen
vorformuliert und durch den Verwender (hier: Arbeitgeber) der anderen Vertragspartei
bei Abschluss eines Vertrags gestellt worden sind (§ 305 Abs. 1 S. 1 BGB).% Die AGB-
Kontrolle im Arbeitsrecht ist sehr praxis- und vor allem prufungsrelevant.

e Die Anwendung der §§ 305 ff. BGB auf ,,Formulararbeitsvertrige entspricht grds.
dem Willen des Gesetzgebers. Nach dem ursprunglichen Gesetzesentwurf sollte die im
friiheren AGB-Gesetz fir das Arbeitsrecht geltende Bereichsausnahme auf §8 305 — 310
BGB (ibertragen werden. Diese VVorschriften sollten mithin keine Anwendung auf dem
Gebiet des Arbeitsrechts finden (BT-Drs. 14/7052, S. 24). Auf die Bitte des Bundesrats,
zu Uberprifen, ob diese Ausnahme fur das Arbeitsrecht noch sachgerecht sei (BT-Drs.
14/6857, S. 17), schlug die Bundesregierung vor, 8 310 Abs. 4 BGB wie nunmehr ge-
schehen zu fassen, damit das Schutzniveau der Vertragsinhaltskontrolle im Arbeitsrecht
nicht hinter demjenigen im Zivilrecht zuriickbleibt. Eine Inhaltskontrolle nach den §
305 ff. BGB soll gem. 8 310 Abs. 4 S. 1 BGB nur bei Vertragen auf dem Gebiet des
Erb-, Familien- oder Gesellschaftsrechts sowie bei Tarifvertrdgen, Betriebs- oder
Dienstvereinbarungen unterbleiben. Bei der Inhaltskontrolle von Arbeitsvertragen sol-
len lediglich die im Arbeitsrecht geltenden Besonderheiten gem. 8§ 310 Abs. 4 S. 2
BGB angemessen berucksichtigt werden, eine Kontrolle dagegen nicht von vornherein
ausgeschlossen sein.

e Das BAG sieht Arbeitnehmer als Verbraucher gem. § 13 BGB an® [siehe noch unten
8 3. I. 1. b)]. Dies hat im Rahmen der AGB-Kontrolle ua. zur Folge, dass jeder vom
Arbeitgeber auch nur im Einzelfall vorformulierte Vertrag einer Inhaltskontrolle unter-
liegt (vgl. im Einzelnen die Regelungen in § 310 Abs. 3 BGB).”

68 BAG v. 4.3.2004 — 8 AZR 196/03, NZA 2004, 727, 729.
89 BAG v. 25.5.2005 - 5 AZR 572/04, NZA 2005, 1112; dazu krit. Mohr, AcP 204 (2004), 660 ff.
0 Dazu Preis, Individualarbeitsrecht, § 8 S. 84 ff.
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8 3 Parteien des Arbeitsverhéltnisses und sonstige Beteiligte

|. Der Arbeitnehmer

1. Begriff

Literatur: Rechtsprechung:

Hromadka, Zur Auslegung des § 611 a BGB, BAG vom 15.3.2011 — 10 AZB 49/10, NZA
NZA 2018, 1583 ff. 2011, 653 f.

Mohr, Die Auswirkungen des arbeitsrechtli-
chen Verbots von Altersdiskriminierungen
auf Gesellschaftsorgane, ZHR 178 (2014),
326 ff.

Preis, § 611 a BGB — Potenziale des Arbeit-
nehmerbegriffes, NZA 2018, 817 ff.
Richardi, § 611 a BGB als Restriktion des
Arbeitsvertrags, NZA 2018, 974 ff.

a) Erbringung unselbstandiger Leistungen

Die Definition des Arbeitnehmers und somit die Abgrenzung des Arbeitsverhaltnisses
vom Rechtsverhéltnis eines freien Dienstnehmers ist besonders relevant, da an die Ar-
beitnehmereigenschaft das gesamte Arbeitsrecht sowie — grundsétzlich — auch das So-
zialversicherungsrecht anknuipft.”

Eine natlrliche Person ist als Arbeitnehmer einzustufen, wenn sie aufgrund eines pri-
vatrechtlichen Vertrages zur unselbstandigen Erbringung von Diensten verpflichtet
ist.”2 DemgemaR unterscheidet sich ein Arbeitsverhaltnis von einem freien Dienstver-
héltnis nach h.A. vor allem durch den Grad der Fremdbestimmtheit bei der Erbringung
der Dienstleistung.” Die Unselbstandigkeit wird von der Rechtsprechung mit der per-
sonlichen Abhangigkeit gleichgesetzt.”* Hierfiir ist entscheidend, in welchem Umfang
ein Dienstnehmer den Weisungen seines Vertragspartners tiber Inhalt, Durchfiihrung,
Zeit, Dauer und Ort der Dienste unterliegt.” Je konkreter die Weisungen sind, desto
mehr spricht fiir ein Arbeitsverhaltnis.”® Neben der persénlichen Abhangigkeit kann
auch die Eingliederung in eine fremde Arbeitsorganisation relevant sein.”” Hiervon wird
regelmaRig ausgegangen, wenn eine Person einem umfassenden Weisungsrecht unter-
liegt.”® Zusatzlich zu diesen ,,primaren* werden weitere ,,sekundire” Kriterien disku-
tiert.”

Eine Legaldefinition des Arbeitsvertrags und mithin auch des Arbeitnehmers ent-
halt § 611a BGB n.F.8° Hiernach wird der Arbeitnehmer durch den Arbeitsvertrag zur
Leistung weisungsgebundener, fremdbestimmter Arbeit in personlicher Abhangigkeit
verpflichtet (Satz 1). Durch die drei Merkmale weisungsgebunden, fremdbestimmt und

1 Junker, Arbeitsrecht, Rn. 97.

2 Zum Nachstehenden Mohr, ZHR 178 (2014), 326, 333 ff.

B BAG V. 12.12.2001 - 5 AZR 253/00, NZA 2002, 787, 788.

"4 BAG v. 20.8.2003 - 5 AZR 610/02, NZA 2004, 39 ff.

75§ 106 Satz 1 GewO; Umkehrschluss aus § 84 Abs. 1 Satz 2 HGB. Siehe zu § 106 GewO BAG v. 23.9.2004 — 6 AZR 567/03,
NZA 2005, 359; zu § 84 Abs. 1 Satz 2 HGB vgl. BAG v. 30.10.1991 — 7 ABR 19/91, NZA 1992, 407, 408.

6 MiKoBGB/Mdller-Glége, § 611 BGB Rn. 176.

7 Dies sei der Fall, wenn eine Vertragspartei mit dem Zur-Verfligung-Stellen von sachlichen und personlichen Betriebsmitteln
die Voraussetzungen dafiir schaffe, dass eine andere ihre Dienstleistung erbringen kdnne. Vgl. BAG v. 7.3.2002 — 2 AZR
173/01, NZA 2002, 963, 964.

8 BAG v. 30.10.1991 - 7 ABR 19/91, NZA 1992, 407, 408; Preis/Sagan, ZGR 2013, 26, 40.

7 Dazu Junker, Arbeitsrecht, Rn. 100.

8 BGBI. 2008 1, S. 258.
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personlich abhangig wird der Oberbegriff der unselbstandigen Arbeit definiert. Zentra-
les Abgrenzungskriterium ist die Weisungsgebundenheit, da sich in ihr die Fremdbe-
stimmtheit und die personliche Abh&ngigkeit des Dienstverpflichteten niederschlagen.
Weisungsgebunden ist gem. 8 611a Satz 3, 1. Hs. BGB, wer nicht im Wesentlichen
frei seine Téatigkeit gestalten und seine Arbeitszeit bestimmen kann. Der Grad der per-
sonlichen Abhdngigkeit héngt, wie 8 611a Satz 3, 2. Hs. BGB Klarstellt, auch von der
Eigenart der jeweiligen Tatigkeit ab. Fur die Feststellung, ob ein Arbeitsvertrag vorliegt,
ist schlieRlich eine Gesamtbetrachtung aller Umsténde vorzunehmen (8§ 611a Satz 4
BGB). 8 611a BGB legt hiermit die wesentlichen, vordem schon von der Rechtspre-
chung herausarbeiteten Kriterien zur Abgrenzung der abhangigen Arbeit von anderen
Vertragsleistungen (Dienst-/, Werkvertrag) nieder.8!

e Der unionsrechtliche Begriff des Arbeitnehmers kann vom deutschen Rechtsver-
stdndnis abweichen. Der EUGH interpretiert den primarrechtlichen Arbeitnehmerbegriff
autonom, d.h. unabh&ngig vom mitgliedstaatlichen Recht, wohingegen er im Sekundar-
recht mangels entsprechender Kompetenz der Union zur Rechtsangleichung nicht selten
auf das nationale Recht zurlickverweist.®? Zuweilen nahm der EUuGH auch im Sekun-
darrecht eine autonome Auslegung des Arbeitnehmerbegriffs vor, sofern etwa Richtli-
nien den Schutz der Arbeitnehmer verstirken wollen.®® So hat der Gerichtshof eine
Fremdgeschaftsfihrerin einer GmbH trotz ihrer formalen Eigenschaft als Organmit-
glied einer juristischen Person materiell-rechtlich als Arbeitnehmerin i.S.d. Mutter-
schutzrechts eingestuft.* Siehe demgegeniiber aus der Sicht des deutschen Rechts die
Ausnahmen fiir Organmitglieder einer juristischen Person in 88 14 Abs. 1 Nr. 1 und 17
Abs. 5 Nr. 1 KSchG).

e Der BGH hatte bislang offengelassen, unter welchen Voraussetzungen GmbH-Fremd-
geschaftsfihrer, die keine Anteilseigner der Gesellschaft sind, als Arbeitnehmer im
Sinne des Unionsrechts einzustufen sind.®® Diese Personen sollen nach neuer Rspr. des
BGH jedenfalls dann als Arbeitnehmer iSd. 8 6 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 AGG anzusehen,
wenn bei einer Kiindigung der sachliche Anwendungsbereich des § 2 Abs. 1 Nr. 2 AGG
er6ffnet ist® — was wohl immer der Fall sein wird.®” Der BGH geht in diesem Fall von
einem europaischen Arbeitnehmerbegriff aus, da das AGG der Umsetzung europaischer
Richtlinien zum Schutz gegen Diskriminierungen dient. Das BAG hingegen betonte in
einem auch vom BGH zitierten® Beschluss vom 21.1.2019 die , arbeitgeberihnliche
Funktion® von GmbH-Geschaftsfuhrern, die gem. 8 5 Abs. 1 ArbGG den Rechtsweg zu
den ordentlichen Gerichten eréffne.?® Im Ergebnis ist die rechtliche Verortung von
GmbH-Fremdgeschéftsfiihrern als Selbststdndige oder als Arbeitnehmer damit grund-
legend verschieden, je nachdem, ob ein mit dem europdischen Recht harmonisierter Be-
reich in Rede steht oder nicht.*°

81 BT-Drs. 18/9232, S. 18.

82 Mohr, ZHR 178 (2014), 326, 338.

8 Siehe EUGH v. 1.10.2015 — C-432/14, EuZW 2015, 877 — SARL, zu Art. 21 EU-GRC und der RL 2000/78/EG (Gleichbe-
handlungsrichtlinie); EUGH v. 9.7.2015 — C-229/14, NJW 2015, 2481 — Balkaya, zu RL 98/59/EG (Massenentlassungsrichtli-
nie); EUGH v. 17.11.2016 — C-216/15, NZA 2017, 41 — Ruhrlandklinik, zu RL 2008/104/EG (Leiharbeitsrichtlinie); krit. zur
letztgenannten Entscheidung Ulrici, EuZW 2017, 68.

8 EuGH v. 11.11.2010 — C-232/09, NZA 2011, 143 Rn. 39 — Danosa.

8 BGHZ 193, 110, NZA 2012, 797, AP AGG § 22 Nr. 6 Rn. 17.

8 BGH v. 26.3.2019 — I ZR 244/17, NZA 2019, 706.

87 Mohr/Bourazeri NZA 2019, 870, 872 f.

8 BGH v. 26.3.2019 — I ZR 244/17, NZA 2019, 706 Rn. 27.

89 BAG v. 21.1.2019 - 9 AZB 23/18, NZA 2019, 490, AP ArbGG 1979 § 5 Nr. 75 Rn. 14.

% Mohr/Bourazeri NZA 2019, 870, 876.
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b) Arbeitnehmer als Verbraucher

Literatur: Rechtsprechung:

Mohr, Der Begriff des Verbrauchers und seine BVerfG v. 23.11.2006 — 1 BvR 1909/06,
Auswirkungen auf das neu geschaffene Kauf- NZA 2007, 85 ff.

recht und das Arbeitsrecht, AcP 204 (2004), S. BAG v. 31.08.2005 — 5 AZR 545/04, NZA
660 ff. 2006, 324 ff.

Der Arbeitnehmer ist nach herrschender Ansicht zugleich Verbraucher i.S.d. § 13
BGB. Verbraucher ist nach dieser Norm jede natirliche Person, die ein Rechtsgeschaft
zu einem Zwecke abschliel3t, der weder ihrer gewerblichen noch ihrer selbstdndigen
beruflichen Tétigkeit zugerechnet werden kann. Der Wortlaut des § 13 BGB erfasst
nach Ansicht des BAG auch den Arbeitnehmer bei Abschluss des Arbeitsvertrags, da
der Arbeitsvertrag der unselbstandigen beruflichen Tatigkeit des Arbeitnehmers zuzu-
ordnen sei.®! Mit der Definition des Verbrauchers habe sich der Gesetzgeber vom allge-
meinen Sprachgebrauch geldst und eine eigenstandige umfassende Begriffsbestimmung
gewdhlt. Der Verbraucherbegriff biete eine breite Grundlage fur die Anwendung der
Verbraucherschutzvorschriften. Ihm komme kein abstrakt zu bestimmender Sinn zu. Er-
fasst sei deshalb auch der Arbeitnehmer bei Abschluss des Arbeitsvertrags. Danach wird
die Inhaltskontrolle von Arbeitsvertragen nach den MalRgaben des § 310 Absatz 3 BGB
erweitert.%

2. Unterscheidungen

a) Arbeiter und Angestellte

Die Unterscheidung von Arbeitern und Angestellten ist im 19. Jahrhundert entstanden,
hat heutzutage jedoch kaum noch praktische Bedeutung. Vielmehr ist die Unterschei-
dung von leitenden und nichtleitenden Angestellten relevant. Leitende Angestellte un-
terliegen oft besonderen Regeln.

b) Leitende Angestellte

Literatur:
Hromadka, Kiindigungsschutz fir leitende Angestellte, FS 50 Jahre BAG, 395 ff.

Leitende Angestellte sind rechtlich Arbeitnehmer, tiben de facto allerdings teilweise
Arbeitgeberfunktionen aus. Sie werden etwa von der Anwendung des BetrVG (8 5
Abs. 3S. 1) und des ArbZG ausgenommen (§ 18 Abs. 1 Nr. 1). Nach 8§ 14 Abs. 2 KSchG
genieRen leitende Angestellten keinen Bestandsschutz, sondern nur einen Abfindungs-
schutz.

8 5 Abs. 3 und 4 BetrVG enthélt einen Katalog von Kriterien zur Definition des lei-
tenden Angestellten, an die auch andere Gesetze anknupfen (z.B. § 18 Abs. 1 Nr. 1
ArbZG).

91 Zum Nachstehenden BAG v. 25.5.2005 — 5 AZR 572/04, NZA 2005, 1111; bestatigt durch BVerfG v. 23.11.2006 — 1 BvR
1909/06, NZA 2006, NZA 2007, 85; siehe zu dieser Rspr. Bayreuther, NZA 2005, 1337 ff.; krit. Mohr, AcP 204 (2004), 660 ff.;
zum Verhaltnis der AGB-Kontrolle zu den unterschiedlichen Kontrollinstrumenten des Arbeitsrechts sieche Hanau/Hromadka,
NZA 2005, 73, 76 ff.

92 Siehe Ulrici, in: Boemke, Fallsammlung Arbeitsrecht, Klausur Nr. 10.
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3.

Zudem wird zwischen tariflichen und auBertariflichen leitenden Angestellten unter-
schieden. Letztere werden auch als AT-Angestellte bezeichnet und sind vom personli-
chen Geltungsbereich von Tarifvertragen nicht erfasst, da ihre Téatigkeit oberhalb der
héchsten Tarifentgeltgruppe eingeordnet wird.

Abgrenzungen

a) Selbststandige und arbeitnehmer&hnliche Personen

aa) Selbststandige

Literatur:
Boemke, Neue Selbstandigkeit und Arbeitsverhaltnis, ZfA 1998, 285 ff.
ders., Scheinselbststandigkeit im Arbeitsrecht, DStR 2000, 1694 ff.

Die Unterscheidung, ob im Einzelfall ein Arbeitsvertrag oder ein (freier) Dienstver-
trag vorliegt, hangt davon ab, ob fremdbestimmte oder selbstandige Arbeit zu leisten
ist (siehe oben § 3 11. 1.).

Dienstvertrdge, die keine Arbeitsvertrage sind (vgl. 8 621 S. 1), werden als ,,freie*
Dienstvertrage bezeichnet. Dienstvertrage konnen Dienste jeder Art zum Gegenstand
haben.®® Wichtige Anwendungsfille findet man bei den ,.freien Berufen (Arzte, An-
waélte, Steuerberater, Wirtschaftsprifer etc.). Im Vordergrund steht hier der unmittel-
bare, personliche Einsatz geistiger Arbeitskraft in eigenverantwortlicher Stellung.®
Selbstandige Handelsvertreter, die vertraglich nicht fur mehrere Unternehmen tétig
sein durfen oder denen dies nach Art und Umfang der von ihnen verlangten Tatigkeit
nicht moglich ist (,,Einfirmenvertreter®), sind dann arbeitnehmerdhnliche Personen,
wenn sie wahrend der letzten sechs Monate durchschnittlich nicht mehr als monatlich
1.000 Euro bezogen haben (8 5 Abs. 3 ArbGG). § 12a TVG, der die Anwendung des
Tarifvertragsgesetzes auf arbeitnehmerahnliche Personen erstreckt, gilt nach seinem
Absatz 4 nicht fur Handelsvertreter i.S.d. § 84 HGB.

bb) Arbeitnehmerahnliche Personen (§ 12a Abs. 1 Nr. 1 TVG)

Literatur:
Buchner, Die arbeitnehmerahnliche Person, das unbekannte Wesen, ZUM Sonderheft 2000, 624
ff.

Als Arbeitnehmer werden zum Teil auch sog. arbeitnehmeréahnliche Personen behan-
delt (§ 12a Abs. 1 TVG; 8§ 5 Abs. 1 S. 2 ArbGG,; § 2 Satz 2 BurlG). Arbeitnehmerahn-
liche Personen unterscheiden sich von Arbeitnehmern durch den Grad der persénlichen
Abhangigkeit. Sie sind Selbststandige und in wesentlich geringerem Male personlich
abhéangig als Arbeitnehmer, in der Regel, weil sie nicht oder gegenlber Arbeitnehmern
schwécher weisungsgebunden sind, oft auch wegen fehlender oder geringerer Einglie-
derung in eine betriebliche Organisation.® An die Stelle der personlichen Abhingigkeit
tritt hier das Merkmal der wirtschaftlichen Abhangigkeit. Eine arbeitnehmerahnliche
Person kann fir mehrere Auftraggeber tétig sein, wenn die Beschaftigung fur einen von
ihnen Gberwiegt und die daraus flieRende Vergltung die entscheidende Existenzgrund-
lage darstellt. Der wirtschaftlich Abhangige muss im Hinblick auf seine gesamte soziale

% MKoBGB/Miiller-Glége, § 611 BGB Rn. 77 f.
% MUuKoBGB/Miiller-Glége, § 611 BGB Rn. 77 f.
% BAG v. 26.9.2009 - 5 AZB 19/01, NJW 2003, 161.
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Stellung einem Arbeitnehmer vergleichbar schutzbediirftig sein.®® Eine wirtschaftliche
Abhangigkeit ist danach gegeben, wenn der Betreffende auf die VVerwertung seiner Ar-
beitskraft (d.h. die Tatigkeit im Wesentlichen in Person erbringt) und auf die Einkiinfte
aus der Dienstleistung als Existenzgrundlage angewiesen ist.%’

e Zu den arbeitnehmerahnlichen Personen kénnen auch Kinstler und Schriftsteller zu-
geordnet werden, soweit sie nicht Arbeitnehmer sind (siehe oben § 3 11. 1.).8 Fiir diesen
Personenkreis ist der Abschluss von Tarifvertrdgen unter erleichterten Bedingungen
maoglich (8 12a Abs. 3 TVG).

cc) Heimarbeiter

e Regelungen fir Heimarbeiter, Hausgewerbetreibende und Personen, die Heimarbeitern
gleichgestellt worden sind, enthalt das Heimarbeitsgesetz (HAG) vom 14.3.1951.%°
Dieses regelt einzelne Aspekte des Arbeits-, Gefahren-, Kiindigungs- und Entgeltschut-
zes. Heimarbeiter sind gem. § 6 Abs. 1 S. 2 BetrVVG auch in die Betriebsverfassung
einbezogen, mit der Folge, dass vor Ausspruch einer Kiindigung der Betriebsrat anzu-
horen ist. Auch das Entgeltfortzahlungsgesetz (EFZG) regelt in seinen 8§88 10, 11 be-
sondere Vergitungsformen flr Heimarbeiter zum Ausgleich der durch Krankheit und
gesetzliche Feiertage eintretenden Einkommensnachteile. %

b) Auszubildende (§ 3 BBIiG)

Literatur:
Maties, Generation Praktikum, RdA 2007, 135 ff.

e Auszubildende werden auf Grundlage eines privatrechtlichen Vertrages tatig, bei dem
nicht das Entgelt — wie bei Arbeitnehmern —, sondern der ,,Erkenntnisgewinn® im Vor-
dergrund steht.'%! Ein Berufsausbildungsverhaltnis i.S.d. § 3 Abs. 1 BBIG ist grds. kein
Arbeitsverhaltnis.%2 § 10 Abs. 2 BBiG bestimmt, dass die fiir den Arbeitsvertrag gel-
tenden Rechtsvorschriften und Rechtsgrundsétze nur insoweit auf einen Berufsausbil-
dungsvertrag anzuwenden sind, als sich aus seinem Wesen und Zweck und aus dem
BBIG nichts anderes ergibt. Auf Auszubildende anwendbar ist demgegentber das ge-
samte Arbeitsschutzrecht, da die Gesundheit und korperliche Unversehrtheit dieser
Personen eines gleichwertigen Schutzes wie bei Arbeitnehmern bedarf.

c¢) Offentlich-rechtliche Dienstverhéaltnisse

e Beamte (§ 3 BeamtStG), Richter (§ 10 DRiG) und Soldaten (8§ 4 SoldatenG), die auf
Grund eines o6ffentlich-rechtlichen Dienstverhaltnisses tatig werden, sind keine Arbeit-
nehmer (vgl. 8 5 Abs. 2 ArbGG). Angestellte im 6ffentlichen Dienst sind dann Arbeit-
nehmer, wenn sie auf Grund eines privatrechtlichen Dienstverhiltnisses tatig werden.1%3

9 Zum Vorstehenden BAG v. 19.12.2000 — 5 AZB 16/00, NZA 2001, 285.

9 BAG v. 26.9.2009 — 5 AZB 19/01, NJW 2003, 161.

9% MUuKoBGB/Miiller-Gloge, § 611 BGB Rn. 22.

9 BGBI. 1951 I, S. 191.

100 Zum Vorstehenden MiiKoBGB/Miiller-Gloge, § 611 BGB Rn. 219.

101 Rejchold, Arbeitsrecht, 5. Aufl. 2016, S. 28.

102BAG v. 21.9.2011 — 7 AZR 375/10, NZA 2012, 255, 256; a.A. ErfK/Preis, § 611 BGB Rn. 177.
103 Bpemke, Studienbuch Arbeitsrecht, § 2 Rn. 22 ff.
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d) Mitarbeit Familienangehdoriger

Literatur: Rechtsprechung:

Menken, Arbeitsrechtliche Probleme des BAG vom 04.05.1977 — VI R 246/74, NJW
Ehegattenarbeitsverhaltnisses, DB 1993, 161 1978, 343

ff. BGH vom 08.03.1979 — 111 ZR 130/77,

NJW 1979, 1600

BFH vom 25.01.1989 — X R 168/87, NJW
1989, 2152

BSG vom 23.06.1994 — 12 RK 50/93, NZS
1995, 31 ff.

Die Mitarbeit von Ehegatten und Kindern kann nach 88 1360, 1619 BGB auf fami-
lienrechtlicher Grundlage erfolgen (Beitrag des Ehegatten durch Arbeit zum Unterhalt
der Familie; familienrechtliche Dienstleistungspflicht des Kindes, sofern es dem elter-
lichen Hausstand angehort).1%* In diesem Fall liegt grds. kein Arbeitsverhaltnis vor.

Zwischen den Beteiligten kann aber vereinbart werden, dass die familienrechtlich ge-
schuldeten Arbeitsleistungen auf Grundlage eines Arbeitsvertrags zu erbringen sind.
Fur die Abgrenzung, ob ein abhdngiges Beschéaftigungsverhaltnis mit Entgeltzahlung
vorliegt oder ob nur Mithilfe auf Grund der Familienzugehorigkeit geleistet wird, ist
zunachst der Wille der Parteien ma3geblich. Lasst sich der Parteiwille nicht mit Sicher-
heit feststellen, ist auf die Gegebenheiten des Einzelfalls abzustellen. Wichtiges Indiz
fiir ein Arbeitsverhaltnis ist, ob stdndige und Gblicherweise vergitete Mitarbeit ge-
leistet wird.% Das ist etwa der Fall, wenn das Kind neben freier Kost, Wohnung, Klei-
dung oder geringfuigigen Barbetragen (Taschengeld) Geldzahlungen erhélt, die sich dem
ortsiiblichen oder tariflichen Entgelt vergleichbarer fremder Arbeitskréfte nahern.% Ein
weiteres beachtliches Indiz ist, dass die dem Kind gezahlten Bezlige als Betriebsausga-
ben verbucht und Lohnsteuer sowie Sozialversicherungsbeitrége abgefiihrt werden.’

e) Organ- und Vereinsmitglieder

Organmitglieder juristischer Personen, insbesondere VVorstandsmitglieder einer AG
und Geschéftsfiihrer einer GmbH, sind grds. nicht als Arbeitnehmer anzusehen, da sie
fur die juristische Person handeln und auch deren Arbeitgeberfunktion ausuben. Sie
werden deshalb explizit von Teilbereichen des Arbeitsrechts wie dem Kiindigungs-
schutz oder der Betriebsverfassung ausgenommen (8 14 Abs. 1 KSchG; § 5 Abs. 2 Nr.
1 BetrVG). § 5 Abs. 1 S. 3 ArbGG legt fest, dass Personen, die kraft Gesetzes, Satzung
oder Gesellschaftsvertrags allein oder als Mitglieder des Vertretungsorgans zur Vertre-
tung der juristischen Person oder der Personengesamtheit berufen sind, nicht als Arbeit-
nehmer gelten. Burgerliche Streitigkeiten zwischen Organmitglied und juristischer Per-
son gehdren somit grds. nicht vor die Arbeitsgerichte, sondern vor die ordentlichen Zi-
vilgerichte.

Eine gesellschaftsrechtliche Organstellung schliel3t die Arbeitnehmereigenschaft aber
nicht generell aus. Fir die rechtliche Einordnung des Dienstverhéltnisses von Organ-

104 Bei der familienrechtlichen Dienstleistungspflicht steht fiir minderjahrige Kinder das Erziehungsrecht der Eltern im Vor-
dergrund, wahrend fr volljahrige die Gewéhrung von Unterhalt durch die Eltern maRgeblich ist. Dazu MiiKoBGB/v. Sachsen
Gessaphe, § 1619 BGB Rn. 2.

15 BAG v. 4.5.1977 — 5 AZR 151/76, NJW 1978, 343.

106 MIKoBGB/v. Sachsen Gessaphe, § 1619 BGB Rn. 35.

107 MUKoBGB/v. Sachsen Gessaphe, § 1619 BGB Rn. 35.
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mitgliedern kommt es vielmehr darauf an, ob das Vertragsverhaltnis durch die gesell-
schaftsrechtlich herausgehobene Stellung gepréagt wird.1%® Nach dem sog. Trennungs-
prinzip ist zunéchst zwischen organschaftlicher Bestellung und schuldrechtlicher An-
stellung zu differenzieren.'® Die Bestellung zum Gesellschaftsorgan ist ein einseitiger
korperschaftlicher Rechtsakt, mit dem gesetzliche oder satzungsmé&Rige Befugnisse
Ubertragen werden. Das schuldvertragliche Dienstverhaltnis (Anstellungsvertrag) ver-
pflichtet das Organmitglied demgegentber zur Téatigkeit als Gesellschaftsorgan und
raumt ihm bestimmte Anspriiche wie einen solchen auf Vergutung ein. Aufgrund ihrer
Bedeutung fur die Leitung und Vertretung der Gesellschaft ist die Organstellung gegen-
uber den schuldrechtlichen Vereinbarungen vorrangig. Sie ist somit auch ausschlagge-
bend fir die Einstufung des Anstellungsvertrags eines AG-Vorstandsmitglieds oder ei-
nes GmbH-Geschéftsfiihrers als Arbeitsvertrag oder als sog. freier Dienstvertrag.

e AG-Vorstandsmitglieder sind nach iiberzeugender Ansicht keine Arbeitnehmer.t*®
Der Vorstand fuhrt die Geschéfte der AG nach § 76 Abs. 1 AktG unter eigener Verant-
wortung. Bei unternehmerischen Entscheidungen kommt ihm ein weiter Ermessens-
spielraum zu (8 93 Abs. 1 S. 2 AktG). Die Vorstandsmitglieder unterliegen grds. keiner
Pflicht, die Beschlisse der Hauptversammlung (Vertretungsorgan der Aktionare) zur
Geschéftsfuhrung zu befolgen (vgl. 8 119 Abs. 2 AktG). Das Day-to-Day-Geschaft ob-
liegt allein dem Vorstand. Zwar stehen dem Aufsichtsrat als Uberwachungsorgan wirk-
same Kontrollinstrumente wie die Zustimmungsvorbehalte zu (8 111 Abs. 4 S. 2 AktG).
Die Uberwachung der Geschaftsfithrung durch den Aufsichtsrat begriindet jedoch keine
Weisungsgebundenheit der Vorstandsmitglieder bei der Ausfiihrung ihrer Tatigkeit, wie
sie fur ein Arbeitsverhaltnis typisch ist.

e GmbH-Geschaftsfihrer sind im Ausgangspunkt ebenfalls nicht als Arbeitnehmer ein-
zustufen.! Ihr Anstellungsvertrag ist vielmehr ein auf eine Geschaftsbesorgung gerich-
teter freier Dienstvertrag. Wahrend Arbeitnehmer einem umfassenden arbeitsrechtli-
chen Weisungsrecht des Arbeitgebers unterstehen, gilt fir die GmbH-Geschéftsfuhrer
lediglich ein organschaftliches Weisungsrecht der Gesellschafterversammlung (8§ 37
Abs. 1 GmbHG). Aufgrund der Trennung zwischen gesellschaftlichem Bestellungsver-
héltnis und schuldrechtlichem Anstellungsverhaltnis erlaubt es das organschaftliche
Weisungsrecht aber nicht, Inhalt, Ort und Zeit der Geschaftsfiihrung festzulegen. Es
kann deshalb allein keine qualifizierte personliche Abhangigkeit begriinden, wie sie ein
Arbeitsverhaltnis kennzeichnet. Unionsrechtlich kann allerdings — in Abhé&ngigkeit vom
konkreten Regelungsgegenstand — bei GmbH-Fremdgeschéaftsfihrern ausnahms-
weise ein Arbeitsverhéltnis anzunehmen sein (zur Danosa-Rechtsprechung des EuGH
sogleich).

e Der Anstellungsvertrag von Organmitgliedern ist vor diesem Hintergrund idR. als freier
Dienstvertrag einzustufen. Die Parteien kénnen allerdings eine ,,entsprechende* Gel-
tung arbeitsrechtlicher Normen vereinbaren, sofern hierdurch nicht in die organisati-
onsrechtliche Binnenstruktur der Gesellschaft eingegriffen und deren Funktionsféhig-
keit beeintrachtigt wird.*'? Dariiber hinaus wendet die deutsche Rechtsprechung ein-
zelne arbeitsrechtliche Vorschriften analog auf Gesellschaftsorgane an, um einer
punktuellen Schutzbediirftigkeit Rechnung zu tragen.!'® Insbesondere Fremdge-
schaftsfihrer oder Minderheitsgesellschafter-Geschéftsfiihrer einer GmbH, die also kei-
nen bzw. keinen bestimmenden Einfluss auf die Gesellschafterversammlung haben,

108 Boemke, ZfA 29 (1998), 209, 210.

109 Mohr, ZHR 178 (2014), 326, 334 f.

110 Mohr, ZHR 178 (2014), 326, 337 f. m.w.N.

11 Mohr, ZHR 178 (2014), 326, 335 ff.

112 BGH v. 10.5.2010 — 11 ZR 70/09, NZA 2010, 889 Rn. 10.

113 Baumbach/Hueck/Z6lIner/Noack, GmbHG, § 35 Rn. 177 m.w.N.
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kénnen ausnahmsweise als Arbeitnehmer einzustufen sein. Die fur das Arbeitsverhalt-
nis charakteristische personliche Abhéngigkeit kann gegeben sein, wenn die Gesell-
schafterversammlung ein umfassendes, sich auf die konkreten Umsténde der Leistungs-
erbringung beziehendes Weisungsrecht ausubt.

e Der EUGH stufte in seiner ,,Danosa‘“-Entscheidung eine Fremdgeschéftsfiihrerin als Ar-
beitnehmerin i.S.d. Mutterschutzrechts ein (RL 92/85/EWG).* Nach Ansicht des
EuGH erfiillt ,,ein Mitglied der Unternehmensleitung, das gegen Entgelt Leistungen ge-
gentiber der Gesellschaft erbringt, die es bestellt hat und in die es eingegliedert ist, das
seine Tatigkeit nach der Weisung oder unter der Aufsicht eines anderen Organs dieser
Gesellschaft ausiibt und das jederzeit ohne Einschrankung von seinem Amt abberufen
werden kann, dem ersten Anschein nach® die Voraussetzungen eines Arbeitnehmers.'*®
Ob eine Weisungsgebundenheit im vorgeschilderten Sinne wirklich ausreicht, um die
Arbeitnehmereigenschaft von Mitgliedern gesellschaftlicher Leitungsorgane zu beja-
hen, ist noch nicht geklart.!®

e An die ,Danosa“-Entscheidung anknupfend entschied der EUGH in der Rechtssache
»Balkaya“, dass ,,die Eigenschaft einer Person als Mitglied des Leitungsorgans einer
Kapitalgesellschaft nicht ausschlieBen kénne, dass sie sich in einem Unterordnungsver-
hiltnis zur Gesellschaft befinde.*“!'’ Zu priifen seien deshalb ,,die Bestellungshedingun-
gen, zudem die Art der dem Organmitglied Gbertragenen Aufgaben und der Rahmen, in
dem diese Aufgaben ausgefihrt wirden, weiterhin der Umfang der Kompetenzen des
Organmitglieds und die Kontrollbefugnisse anderer Organe, schlussendlich die Um-
stande, unter denen es abberufen werden konne.“!'® In Anwendung dieser Grundsitze
sah der EuGH GmbH-Fremdgeschéftsfuhrer pauschal als Arbeitnehmer im Sinne der
Massenentlassungsrichtlinie 98/59/EG an, da sie gem.8 37 Abs. 1 GmbHG im Innen-
verhaltnis zur Gesellschaft Weisungen unterldgen und gem. § 38 Abs. 1 GmbHG jeder-
zeit von ihrem Amt abberufen werden kénnten.

e Nach neuer Rspr. des BGH sind GmbH-Fremdgeschaftsfihrer, die keine Anteilseigner
der Gesellschaft sind, jedenfalls dann als Arbeitnehmer iSd. AGG anzusehen, wenn —
wie regelmafiig der Fall — bei einer Kiindigung der sachliche Anwendungsbereich des
§ 2 Abs. 1 Nr. 2 AGG eroffnet ist.}° Das AGG dient der Umsetzung européischer
Richtlinien zum Schutz gegen Diskriminierungen. Der BGH geht daher in diesem Fall
von dem européischen Arbeitnehmerbegriff aus, der durch den EuGH in den Entschei-
dungen ,,Danosa‘“ und ,,Balkaya* prazisiert wurde.

e Das BAG hingegen betonte in einem auch vom BGH zitierten Beschluss fur den nicht
mit dem Unionsrecht harmonisierten Rechtsbereich weiterhin die ,,arbeitgeberdhnliche
Funktion* von GmbH-Geschéftsfiihrern.*?* GmbH-Fremdgeschéftsfiihrer sind damit als
Selbststandige oder als Arbeitnehmer einzuordnen, je nachdem, ob ein mit dem europé-
ischen Recht harmonisierter Bereich in Rede steht oder nicht.??

4 EuGH v. 11.11.2010 — C-232/09, NJW 2011, 2343 — Danosa. Dabei handelte es sich um eine Fremdgeschéftsfiihrerin einer
lettischen Gesellschaftsform, die der deutschen GmbH &hnelt. Die Arbeitnehmerschaft fir eine GmbH-Geschaftsfiihrerin be-
jahte der EuGH auch in seinem Urteil v. 9.7.2015 — C-229/14, NZA 2015, 861 — Balkaya.

15 EuGH v. 11.11.2010 — C-232/09, NJW 2011, 2343 Rn. 51 — Danosa.

118 Zur Problematik Mohr, ZHR 178 (2014), 326, 340 ff.

17 EuGH v. 9.7.2015 — C-229/14 — Balkaya, NZA 2015, 861 Rn. 38.

118 EUGH v. 9.7.2015 — C-229/14 — Balkaya, NZA 2015, 861 Rn. 38.

19 EuGH v. 9.7.2015 — C-229/14 — Balkaya, NZA 2015, 861 Rn. 40.

120 BGH v. 26.3.2019 — 1l ZR 244/17, NZA 2019, 706

121 BAG v. 21.1.2019 — 9 AZB 23/18, NZA 2019, 490

122 Mohr/Bourazeri NZA 2019, 870, 876.
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Die Organstellung schlie3t die Arbeitnehmereigenschaft nur im Verhaltnis zu der juris-
tischen Person aus, die das Organmitglied représentiert. Demgegenuber kann die Ar-
beitnehmereigenschaft bei einem Anstellungsverhéltnis des Organmitglieds mit einem
Dritten, etwa der Muttergesellschaft eines Konzerns, gegeben sein.?®

Tatigkeiten auf vereinsrechtlicher Grundlage (vgl. § 58 Abs. 2 BGB) stellen keine
arbeitsvertraglichen Leistungen dar, sofern keine abweichende Vereinbarung vor-
liegt.!1>* Das BAG verneint in standiger Rechtsprechung die Arbeitnehmereigenschaft
etwa fiir die DRK-Schwestern:'% Mitglieder der Schwesternschaft vom Roten Kreuz
stunden zu dieser Vereinigung nicht in einem Arbeitsverhaltnis oder arbeitnehmeréhn-
lichen Verhéltnis i.S.d. 8§ 5 ArbGG, sondern ihre Rechtsstellung richte sich vornehmlich
nach den Bestimmungen der Satzung der Schwesternschaft. Ihre Téatigkeit diene auch
nicht in erster Linie ihrem Erwerb, sondern sei vorwiegend durch Beweggriinde kari-
tativer Art bestimmt. Allerdings duferte das BAG in jingerer Zeit Zweifel daran, ob
man an dieser Rechtsprechung im Hinblick auf die Vorschriften Gber die Arbeitnehmer-
tiberlassung (Leiharbeit-RL 2008/104/EG und AUG) festhalten konne. Folgerichtig er-
suchte das BAG den EUGH mit Beschluss v. 17.3.2015 um die Auslegung der Begriffe
,Arbeitnehmer und ,,wirtschaftliche Titigkeit*.1%® Hintergrund des Vorlagebeschlus-
ses war die schon lange praktizierte karitative Tatigkeit der DRK-Schwestern, die als
Pflegekréafte auch an Dritte gestellt werden. Das BAG fragte zudem, ob die karitative
Tatigkeit der DRK-Schwestern eine wirtschaftliche Tatigkeit i.S.d. Art. 1 Abs. 2 der RL
2008/104/EG darstellt. Der EuGH stellte hierzu fest, dass ein Verein wie die Schwes-
ternschaft, der an Einrichtungen der Krankheits- und Gesundheitspflege gegen ein Ge-
stellungsentgelt, dass die Personal- und die Verwaltungskosten umfasst, Pflegepersonal
iiberlisst, eine wirtschaftliche Tatigkeit i.S.d. Leiharbeit-RL ausiibt.*?” Auch falle in
den Anwendungsbereich der RL 2008/104/EG die durch einen Verein, der keinen Er-
werbszweck verfolgt, gegen ein Gestellungsentgelt erfolgende Uberlassung eines Ver-
einsmitglieds an ein entleihendes Unternehmen, damit das Mitglied bei diesem haupt-
beruflich und unter dessen Leitung gegen eine Vergiitung Arbeitsleistungen erbringt.*?
Dies gilt nach dem EuGH auch dann, wenn das Mitglied nach nationalem Recht kein
Arbeitnehmer ist, weil es mit dem Verein keinen Arbeitsvertrag geschlossen hat. Im
Anschluss an diese Rechtsprechung entschied das BAG, dass Mitglieder einer DRK-
Schwesternschaft Arbeitnenmer i.S.d. AUG sind. Hiernach geniet das im Rahmen
der Gestellung bei einem Dritten weisungsabhangig gegen Entgelt tatige Vereinsmit-
glied einen Schutz, der dem eines Arbeitnehmers zumindest in Teilen entspricht oder
gleichwertig ist.!?® Ein identisches oder vollstandig gleichwertiges Schutzniveau ist
nach dem BAG aber nicht in allen Bereichen geboten.

123 \/gl. BAG v. 20.10.1995 — 5 AZB 5/95, NZA 1996, 200, 201.

124 Boemke, Studienbuch Arbeitsrecht, § 2 Rn. 33.

125 BAGv. 3.6.1975 — 1 ABR 98/74, AP BetrVG 1972 § 5 Rotes Kreuz Nr. 1 = NJW 1976, 386 (Ls.).

126 BAG v. 17.3.2015 — 1 ABR 62/12 (A), BeckRS 2015, 68729.

127 EyGH v. 17.11.2016 — C-216/15, NZA 2017, 41 Rn. 47 — Ruhrlandklinik mit krit. Anm. Ulrici, EuZW 2017, 70.
128 EUGH v. 17.11.2016 — C-216/15, NZA 2017, 41 Rn. 48 — Ruhrlandklinik.

129BAG v. 21.2.2017 — 1 ABR 62/12, NZA 2017, 662.
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I1. Der Arbeitgeber
1. Begriff

Literatur:
WilBmann, Die Suche nach dem Arbeitgeber in der Betriebsverfassung, NZA 2001, 409 ff.
Ramm, Die Aufspaltung der Arbeitgeberfunktionen, ZfA 1973, 263 ff.

e Nach allgemeiner Ansicht ist ein Arbeitgeber jeder, der mindestens einen Arbeitneh-
mer oder eine arbeitnehmerahnliche Person i.S.d. § ArbGG beschéftigt.”*° Im In-
dividualarbeitsrecht ist der Arbeitgeber diejenige Person, die die nach dem Arbeitsver-
trag geschuldete Leistung vom Arbeitnehmer fordern kann (Vertragsarbeitgeber). Im
Betriebsverfassungsrecht ist der Arbeitgeber der Inhaber des Betriebs. Die Begrifte ,,Ar-
beitnehmer” und ,,Unternehmer” sind im Betriebsverfassungsrecht grds. deckungs-
gleich. Fur die Bestimmung des Unternehmerbegriffs stellt die Rechtsprechung auf ge-
sellschaftsrechtliche Vorschriften ab, die fur das Unternehmen zwingende Rechts- und
Organisationsformen vorsehen. 3

e Arbeitgeber kann grundsatzlich eine nattrliche Person sein (88 1 ff. BGB). Unterneh-
men sind aber zumeist als juristische Personen verfasst. Die juristische Person ist dann
der Arbeitgeber im Rechtssinne.'®? Vergleichbares gilt fiir Personenhandelsgesellschaf-
ten.

2. Organisation des Arbeitgebers

Literatur:

Grobys, Betrieb, Unternehmen und Konzern im Arbeitsrecht, NJW-Spezial 2006, 129 ff.
Gamillscheg, Betrieb und Unternehmen — Zwei Grundbegriffe des Arbeitsrechts, AuR 1989, 33
ff.

Haase, Betrieb, Unternehmen und Konzern im Arbeitsrecht, NZA 1988, Beil. 3, S. 11 ff.
Schéfer, Das Arbeitsverhaltnis im Konzern, NZA 1988, Beil. 1, 31 ff.

a) Betrieb

¢ Die Organisationseinheit ,,Betrieb* ist im Arbeitsrecht von zentraler Bedeutung. An den
Betrieb knlpfen eine Reihe von Vorschriften wie diejenigen der Betriebsverfassung
und des allgemeinen Kiindigungsschutzes. Betriebsrate konnen als Interessenvertreter
der Belegschaft in Betrieben gewéhlt werden, die eine gewisse GroRe aufweisen (§ 1
Abs. 1 BetrVG, vgl. aber auch 8 4 Abs. 1 BetrVG). Von der GrolRe des Betriebs hangt
auch die Anwendbarkeit des KSchG ab (8§ 23 Abs. 1 S. 2 und 3). Dartber hinaus regelt
8§ 613a BGB, dass beim rechtsgeschaftlichen Ubergang eines Betriebs oder Betriebsteils
der neue Inhaber in die Rechte und Pflichten aus den im Zeitpunkt des Ubergangs be-
stehenden Arbeitsverhéltnissen eintritt (Abs. 1 S. 1). Eine Kundigung bestehender Ar-
beitsverhéltnisse durch den bisherigen oder den neuen Arbeitgeber gerade wegen des
Betriebsuibergangs ist nach § 613a Abs. 4 BGB unwirksam (siehe dazu noch § 15 II. 5.

e).

130 BAG v. 15.3.2011 - 10 AZB 49/10, NZA 2011, 653.
181 BAG v. 5.12.1975 — 1 ABR 8/74, NJW 1976, 870.

132 Zur Rechtsfahigkeit und zur Arbeitnehmereigenschaft einer GbR siehe BAG v. 1.12.2004 — 5 AZR 597/03, NZA 2005, 318.

Néaher zur Problematik Diller, NZA 2003, 401.
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http://beck2-gross.digibib.net/bib/bin/reference.asp?Y=300&Z=ZfA&B=1973&S=263

Der Begriff des Betriebs ist nicht gesetzlich determiniert. Nach dem BAG ist ein Be-
trieb i.S.d. 8 1 Abs. 1 S. 1 BetrVG ,.eine organisatorische Einheit, innerhalb derer der
Arbeitgeber zusammen mit den von ihm beschaftigten Arbeitnehmern bestimmte ar-
beitstechnische Zwecke fortgesetzt verfolgt.*® Ein Betrieb kann auch von mehreren
Arbeitgebern als gemeinsamer Betrieb geflihrt werden (vgl. 8 1 Abs. 1 S. 2 BetrVG).
Entscheidend fir das Vorliegen eines Betriebs ist die Einheit der Organisation, die sich
in einem einheitlichen, rechtlich abgesicherten Leitungsapparat widerspiegelt.** Wei-
tere Elemente des Betriebsbegriffs sind das Vorhandensein von Betriebsmitteln und der
arbeitstechnische Zweck.

Derselbe Betriebsbegriff gilt im Ausgangspunkt auch im Kindigungsschutzrecht. Ab-
weichungen ergeben sich im Hinblick auf die Rechtsprechung des BVerfG zu der ver-
fassungskonformen Auslegung der sog. Kleinbetriebsklausel des § 23 Abs. 1 S. 2, 3
KSchG.™® Hiernach darf die Geltung eines gewissen Mindestkiindigungsschutzes allein
anhand der in 8 23 Abs. 1 S. 2, 3 KSchG festgelegten Schwellenwerte bestimmt werden
(funf bzw. zehn Arbeitnehmer). Eine Privilegierung des ,kleinen* Arbeitgebers bzw.
eine Benachteiligung von in Kleinbetrieben beschaftigten Arbeitnehmern sei nur dann
gerechtfertigt, wenn auch im Einzelfall die Umsténde vorlagen, die der Gesetzgeber ins
Auge gefasst habe:'* Es miisse eine fiir Kleinbetriebe charakteristische enge Zusam-
menarbeit zwischen Betriebsinhaber und Mitarbeitern bestehen. Daneben musse der Be-
trieb eine geringe finanzielle Ausstattung aufweisen, angesichts derer die Anwendung
der komplexen KSchG-Vorschriften und mogliche Kiindigungsschutzprozesse mit ei-
nem unverhaltnismaRigen Verwaltungsaufwand einhergingen.%’

Der durch den EuGH in Zusammenhang mit der Anwendung der sog. Massenentlas-
sungsrichtlinie 98/59/EG entwickelte Betriebsbegriff stimmt weitgehend mit dem
deutschen Betriebsbegriff iiberein. Nach dem EuGH ist ein ,,Betrieb” fiir den Zweck der
Anwendung der Richtlinie ,,eine unterscheidbare Einheit von einer gewissen Dauerhaf-
tigkeit und Stabilitat, die zur Erledigung einer oder mehrerer bestimmter Aufgaben be-
stimmt ist und Uber eine Gesamtheit von Arbeitnehmern sowie (ber technische Mittel
und eine organisatorische Struktur zur Erfiillung dieser Aufgaben verfiigt*.*%®

Bei einem Betriebstibergang richtet sich die Auslegung des in § 613a BGB enthaltenen
Betriebsbegriffs primar nach dem Unionsrecht, und zwar nach der Richtlinie
2001/23/EG ,,zur Angleichung der Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten tiber die
Wahrung von Anspriichen der Arbeitnehmer beim Ubergang von Unternehmen, Betrie-
ben oder Unternehmens- oder Betriebsteilen. Die Richtlinie legt in Art. 1 einen weiten
Anwendungsbereich fest, der an die wirtschaftliche Einheit als Oberbegriff anknipft.
Nach Art. 1 Abs. 1 lit. b RL 2001/23/EG qilt als Betriebstibergang i.S.d. Richtlinie ,,der
Ubergang einer ihre Identitat bewahrenden wirtschaftlichen Einheit im Sinne einer or-
ganisierten Zusammenfassung von Ressourcen zur Verfolgung einer wirtschaftlichen
Haupt- oder Nebentitigkeit™. Bei der Beurteilung, ob diese VVoraussetzungen vorliegen,
hat das nationale Gericht nach dem EuGH insbesondere folgende Umstande zu beriick-
sichtigen: die Art des betreffenden Unternehmens oder Betriebes, den etwaigen Uber-
gang der materiellen Betriebsmittel (z.B. Geb&ude und bewegliche Guter), den Wert der
immateriellen Aktiva im Zeitpunkt des Ubergangs, die Ubernahme der Hauptbeleg-

133 BAG v. 13.2.2013 — 7 ABR 36/11, NZA-RR 2013, 521 Rn. 27 m.w.N.

134 Junker, Arbeitsrecht, Rn. 656 f.; Diitz/Thiising, Arbeitsrecht, Rn. 45.

135 BVerfG v. 27.1.1998 — 1 BvL 15/87, AP KSchG 1969 § 23 Nr. 17.

136 BT-Drs. 13/4612, S. 9.

137 Nher ErfK/Kiel, § 23 KSchG Rn. 3; siehe auch Preis, Klausurenkurs, Individualarbeitsrecht, Fall 12, S. 212 ff., 217 ff.

138 EUGH v. 15.2.2007 — C-270/05, NZA 2007, 319 Rn. 27 — Athinaiki Chartopoifa AE; EUGH v. 13.5.2015 — C-182/13, NZA
2015, 731 Rn. 27 ff. — Lyttle/Bluebird.
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schaft durch den neuen Inhaber, den Uberggng der Kundschaft sowie den Grad der Ahn-
lichkeit zwischen den vor und nach dem Ubergang verrichteten Tatigkeiten sowie die
Dauer einer eventuellen Unterbrechung dieser Tatigkeiten.1%

b) Unternehmen

e Unter einem Unternehmen versteht man die wirtschaftliche Organisationseinheit, mit
welcher der Unternehmer seine wirtschaftlichen oder ideellen Zwecke verfolgt. Einem
Unternehmen kénnen ein oder mehrere Betriebe zugeordnet sein. 40

e Das Unternehmen ist im Vergleich zum Betrieb die ndchsthéhere Organisationseinheit,
spielt aber im Arbeitsrecht eine relativ geringere Rolle.**! An das Unternehmen kniipfen
insbesondere folgende Vorschriften an: § 47 Abs. 1 BetrVVG sieht die Errichtung eines
Gesamtbetriebsrats vor, wenn ein Unternehmen mehrere Betriebe hat, in denen Be-
triebsrate bestehen. Nach § 106 Abs. 1 BetrVVG ist in Unternehmen mit idR. mehr als
100 standig beschéftigten Arbeitnehmern ein Wirtschaftsausschuss zu bilden. Aufgabe
des Wirtschaftsausschusses ist es, wirtschaftliche Angelegenheiten mit dem Unterneh-
mer zu beraten und den Betriebsrat zu unterrichten. Daruiber hinaus macht 8 1 Abs. 1
KSchG die Anwendung des allg. Kiindigungsschutzes davon abhangig, ob das Arbeits-
verhaltnis ggf. in demselben Unternehmen ohne Unterbrechung langer als sechs Monate
bestanden hat. Eine unter mehreren VVoraussetzungen fir die Wirksamkeit einer Kiindi-
gung ist nach 8 1 Abs. 2 S. 2 Nr. 1b KSchG, ob es eine Weiterbeschéaftigungsmaoglich-
keit in demselben oder in einem anderen Betrieb des Unternehmens gibt.

c) Konzern

e Der Konzern ist ein Zusammenschluss eines herrschenden und eines oder mehrerer ab-
héngiger Unternehmen zu einer wirtschaftlichen Einheit unter der Leitung des herr-
schenden Unternehmens (8 18 Abs. 1 S. 1 und Abs. 2 AktG). Im Arbeitsrecht kommt
dem Konzernbegriff eine begrenzte Relevanz zu. Einige arbeitsrechtliche Vorschriften
verweisen auf den sog. Unterordnungskonzern (§ 18 Abs. 1 AktG),'4? wahrend sich an-
dere auch auf den Gleichordnungskonzern beziehen (§ 18 Abs. 2 AktG).*® So sieht
etwa 8 54 Abs. 1 BetrVVG vor, dass flr einen Konzern i.S.d. § 18 Abs. 1 AktG durch
Beschllsse der einzelnen (auf Unternehmensebene gebildeten) Gesamtbetriebsrate ein
Konzernbetriebsrat errichtet werden kann. § 1 Abs. 3 Nr. 2 AUG bezieht sich allge-
mein auf 8 18 AktG, somit auch auf den Gleichordnungskonzern, und nimmt eine vo-
ribergehende konzerninterne Uberlassung von Arbeitnehmern aus dem Anwen-
dungsbereich des AUG heraus.'** Dieser Privilegierung liegt der Gedanke zu Grunde,
dass von einem konzernweiten Einsatz von Arbeitnehmern nur der interne Arbeitsmarkt

139 EuGH v. 20.11.2003 — C-340/01, NZA 2003, 1385 Rn. 33 — Abler/Sodexho.

140 Junker, Arbeitsrecht, Rn. 126; Dutz/Thiising, Arbeitsrecht, Rn. 45.

141 Der Unternehmensbegriff hat demgegeniiber zentrale Bedeutung im Wettbewerbsrecht (,,Kartellrecht). Das in Art. 101
Abs. 1 AEUV, § 1 GWB normierte Kartellverbot gilt nur fir Unternehmen und Unternehmensvereinigungen. Dazu Mohr/Ké-
nig, JURA 2012, 165 ff.

142 Ein vertraglicher Unterordnungskonzern kann auf einem Beherrschungsvertrag beruhen, wonach die Leitung einer Aktien-
gesellschaft oder einer Kommanditgesellschaft auf Aktien einem anderen Unternehmen unterstellt wird (§ 291 AktG), oder auf
der Eingliederung eines Unternehmens in eine andere (8319 AktG). Ein faktischer Unterordnungskonzern liegt hingegen vor,
wenn die Abhéngigkeit durch den Einsatz von Beherrschungsmitteln wie Stimm- und Entsenderechten begriindet wird (Thi-
sing/Waas, AUG, § 1 Rn. 192).

143 Beim sog. Gleichordnungskonzern kann sich die einheitliche Leitung auch ohne vertragliche Vereinbarung (Bo-
emke/Lembke, AUG, § 1 Rn. 229) ergeben.

144 Dazu Boemke/Lembke/Boemke, AUG, § 1 Rn. 192, 213 ff.
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des Konzerns betroffen und somit der soziale Schutz der Leiharbeitnehmer nicht gefahr-
det sei.}

I11. Der Betriebsrat

Literatur:

v. Hoyningen-Huene, Das Betriebsverhaltnis, NZA 1989, 121 ff.

ders., Das unbekannte Management-Handbuch — Das Betriebsverfassungsgesetz, FS Kissel
(1994), S. 387 ff.

e Der Betriebsrat ist das durch demokratische Wahlen gebildete Repréasentationsorgan
der Arbeitnehmer auf Betriebsebene (vgl. insb. 8§ 1, 4 Abs. 1, 9, 14 Abs. 1, 2 Be-
trVG), das die Interessen der Belegschaft gegenliber dem Arbeitgeber als Betriebsinha-
ber wahrnimmt (vgl. insb. 88§ 2, 74 ff. BetrVG).

e Der Bildung, Rechtsstellung und Funktion des Betriebsrats widmet sich die Vertie-
fungsvorlesung ,,Mitbestimmungsrecht®.

1. Die Koalitionen

Literatur:
Diitz, Zur Entwicklung des Gewerkschaftsbegriffs, DB 1996, 2385 ff.

1. Begriff

e Kaoalitionen haben im Arbeitsrecht eine ganz zentrale Bedeutung. Koalitionen sind Ver-
einigungen, in denen sich jeweils Arbeitnehmer oder Arbeitgeber zusammenschliel3en,
um ihre gebiindelten Interessen bei der Gestaltung der Arbeits- und Wirtschaftsbedin-
gungen zu verfolgen. Die Koalitionen der Arbeitnehmer sind die Gewerkschaften, die
mit dem einzelnen Arbeitgeber oder mit Vereinigungen von Arbeitgeber, also den Ar-
beitgeberverbanden, Tarifvertradge schlieen konnen (88 1 Abs. 1, 2 Abs. 1 TVG). Um
eine Vereinigung als Koalition zu qualifizieren, muss diese auf einem freiwilligen pri-
vatrechtlichen Zusammenschluss von Personen beruhen und gewisse Mindestanfor-
derungen an die Organisation und den Verbandszweck erfiillen.'*® Diese Anforderun-
gen hat die deutsche Rechtsprechung im Hinblick auf die Gewahrleistung der Koaliti-
onsfreiheit in Art. 9 Abs. 3 GG herausgearbeitet.

e Nach einer Darstellung der verfassungsrechtlichen Grundlagen der Koalitionstatigkeit
ist nachfolgend auf begriffsnotwendige Merkmale einer Koalition einzugehen, soweit
diese fir das Verstandnis der geltenden Arbeitsrechtsordnung relevant erscheinen.

2. Rechtsgrundlagen

e Art. 9 Abs. 3 GG verblrgt die Freiheit, Koalitionen zu bilden, die die materiellen Ar-
beitsbedingungen kollektivautonom, vor allem durch frei ausgehandelte und ggf.
kampfweise erzwingbare Tarifvertrage an Stelle staatlicher Instanzen regeln konnen.'4
Art. 9 Abs. 3 GG erfasst nicht nur die Koalitionsfreiheit des Einzelnen (individuelle
Koalitionsfreiheit), sondern gewahrleistet auch die Koalitionsfreiheit der Koalitionen

145 Thiising/Waas, AUG, Rn. 185.
148 Junker, Arbeitsrecht, Rn. 451 ff.
147 Kruger, Gutachten fiir den 46. DJT, S. 1, 42 f.
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als Grundrechtstrager (kollektive Koalitionsfreiheit).!*® Verfassungsrechtlich ge-
schutzt werden nicht nur die Bildung und der Bestand der Koalitionen, sondern auch die
kollektive Betatigung zum Zweck der Forderung der arbeitsrechtlichen Interessen der
Koalitionsmitglieder. Zentrale Ausdrucksform der Koalitionstatigkeit ist die Tarifau-
tonomie (siehe bereits 8 2 11.). Dogmatisch wird die Tarifautonomie heute tiberwiegend
als ,,kollektiv ausgeiibte Privatautonomie* betrachtet, was etwa fiir die Grundrechtsbin-
dung der Tarifparteien relevant ist (nur mittelbare Drittwirkung).14°

3. Merkmale einer Koalition

e Kaoalitionen kennzeichnen sich gegeniiber den sonstigen Vereinen und Gesellschaften
durch den besonderen, in Art. 9 Abs. 3 GG festgelegten Zweck, namentlich die Wah-
rung und Forderung der Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen. Dieser besondere Zweck
rechtfertigt auch die spezifische Verankerung der Koalitionsfreiheit in Art. 9 Abs. 3 GG
neben der allgemeinen durch Art. 9 Abs. 1 GG gewadhrleisteten Vereinigungsfreiheit.
Jede Koalition muss somit zunéchst eine Vereinigung i.S.v. Art. 9 Abs. 1 GG sein.
Aus dem koalitionsspezifischen Zweck gem. Art. 9 Abs. 3 GG leitet die Rechtsprechung
die weiteren Anforderungen an die Unabhangigkeit der Koalition gegenuber dem sozi-
alen Gegenspieler einerseits (aus Sicht der Arbeitnehmer ist das der Arbeitgeber) und
die Unabhéngigkeit gegeniiber Staat, Kirche und Parteien andererseits her.*>°

e Was unter einer Vereinigung iSv. Art. 9 Abs. 1 GG zu verstehen ist, legt 8§ 2 Abs. 1
VereinsG fest, der nach allgemeiner Ansicht den Begriff der Vereinigung in verfas-
sungsrechtlich zulassiger Weise konkretisiert.*® Hiernach ist Verein ,,ohne Riicksicht
auf die Rechtsform jede Vereinigung, zu der sich eine Mehrheit natdrlicher oder juris-
tischer Personen flr langere Zeit zu einem gemeinsamen Zweck freiwillig zusammen-
geschlossen und einer organisierten Willensbildung unterworfen hat®.

e Eine Vereinigung setzt somit einen freiwilligen Zusammenschluss voraus. Auf Arbeit-
nehmerseite kdnnen Arbeitnehmer, arbeitnehmerahnliche Personen, Beamte, hausge-
werbebetreibende Mitglieder einer Gewerkschaft sein. Sind auch andere Personen wie
Rentner, Studenten, Arbeitslose etc. Mitglieder einer Koalition, ist dies unschadlich.
Fur die Bildung einer Koalition ist keine MindestgroRe festgeschrieben. Da die Koali-
tion zugleich eine Vereinigung i.S.d. § 2 Abs. 1 VereinsG ist, sind sieben Grunder er-
forderlich, damit eine Eintragung ins Vereinsregister gem. § 56 BGB erfolgen kann.

e ImHinblick auf Art. 9 Abs. 3 GG, der die Koalitionsfreiheit als Abwehrrecht gegentiber
dem Staat gewahrleistet, muss es sich um einen Zusammenschluss auf privatrechtlicher
Grundlage handeln. Offentlich-rechtliche Verbande wie Arztekammern, Handwerks-
kammern, Industrie- und Handelskammern sind keine Koalitionen i.S.d. Verfassung.
Der Gesetzgeber hat den auf Arbeitgeberseite agierenden Handwerksinnungen jedoch
ausnahmsweise die Tariffahigkeit verliehen (88 54 Abs. 3 Nr. 1, 82 Nr. 3, 85 Abs. 2
HandwO).13

e Die Koalition muss gegnerfrei sein: eine Arbeitnehmerkoalition darf deshalb keine Ar-
beitgeber zu ihren Mitgliedern z&hlen. Dementsprechend darf ein Arbeitgeberverband
keine Gewerkschaften oder Arbeitnehmer als Mitglieder aufnehmen. ,,Harmoniever-

148 Standige Rspr. seit BVerfGE 4, 96, 101 ff.

149 |sensee, in: Die Zukunft der sozialen Partnerschaft, S. 159, 163 f.; Junker, ZfA 1996, 383, 392; Henssler, ZfA 1998, 1, 21;
Picker, NZA 2002, 761, 763 ff., 768.

150 | gwisch/Rieble, Tarifvertragsgesetz, § 2 Rn. 53.

151 BeckOK ArbR/Waas, 46. Ed. 1.12.2017,§ 2 TVG Rn. 2.

152 Gamillscheg, Kollektives Arbeitsrecht I, S. 394.

153 BVerfG v. 19.10.1966 — 1 BvL 24/65, NJW 1966, 2305.
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bénde* aus Arbeitgebern und Arbeitnehmern derselben Branche sind keine Koalitio-
nen.™ Eine wirksame Interessenvertretung setzt zudem die Gegnerunabhangigkeit
voraus. Dies bedeutet, dass die Koalition nicht im formalen, sondern im materiellen
Sinn (insb. finanziell) unabhéngig vom sozialen Gegenspieler sein muss.

e Darliber hinaus muss die Koalition auf langere Dauer angelegt sein. Dies bedeutet,
dass die Mitglieder tber die einmalige (Grindungs-)Versammlung hinaus weiter ver-
bunden sein miissen.’® Eine Ad-hoc-Koalition iSe. einmaligen Zusammenschlusses,
etwa mit dem Zweck einen spontanen Arbeitskampf durchzufihren, ist keine Koalition
i.S.v. Art. 9 Abs. 3 GG und somit auch keine tarif- und arbeitskampffihige Partei.*>®

e Die Koalition muss nach einer Ansicht vom Austritt oder Eintritt ihrer Mitglieder unab-
héngig sein und Uber eine organschaftliche Struktur, d.h. Gber Organe zur Vertretung
des Willens der Mitglieder verfiigen.>” Nach tiberzeugender Sichtweise muss die Koa-
lition keine bestimmte Organisationsform aufweisen, zwingend sind somit weder eine
Satzung noch Organe noch regelméaRige Mitgliederversammlungen.t®® Beim sog. ein-
getragenen Verein i.S.d. 8§ 21 ff. BGB ist eine organisierte Gesamtwillensbildung un-
streitig gegeben.*>® Die meisten Arbeitgeberverbénde sind als eingetragene Vereine or-
ganisiert. Demgegenuber sind die Gewerkschaften aus historischen Grinden h&ufig als
nichtrechtsfahige Vereine organisiert (vgl. § 54 BGB).%° Auch bei dieser Organisati-
onsform ist die Moglichkeit zur Gesamtwillensbildung gewéhrleistet. Trotz fehlender
Rechtsfahigkeit wird den Gewerkschaften aufgrund Gewohnheitsrechts die aktive so-
wie passive Parteifahigkeit nach § 50 Abs. 2 ZPO zuerkannt. %

e Die Koalition muss eine ,,demokratische* Binnenstruktur aufweisen.'®? Ihre Mitglieder
missen an der kollektiven Willensbildung gleichberechtigt und effektiv teilnehmen
konnen.!%® Die Legitimation einer Koalition zur Vertretung der Mitgliederinteressen
setzt somit eine geeignete Teilhabe mittels Wahlen sowie der Ausubung von Kontroll-
und Informationsrechten voraus.

4. Tariffahigkeit einer Koalition

e Nach 8 2 Abs. 1 TVG sind Tarifvertragsparteien die Gewerkschaften, einzelne Arbeit-
geber sowie Vereinigungen von Arbeitgebern. Fur die Anerkennung der Tariffahigkeit
insbesondere auf Arbeitnehmerseite verlangt die Rechtsprechung eine soziale Mach-
tigkeit oder ,,Durchsetzungsfahigkeit<.2%* Der Abschluss fairer Tarifvertrige, die eine
sach- und interessengerechte Selbstregulierung des Arbeitslebens gewahrleisten, setzt
annahernd gleichstarke Tarifpartner voraus. Eine tariffahige Gewerkschaft muss somit
auch realistische Chancen haben, zu einem verninftigen Tarifabschluss mit dem Arbeit-
geber oder einem Arbeitgeberverband zu gelangen. Die Durchsetzungsfahigkeit kann
sich aus der Mitgliederzahl und der finanziellen Kraft ergeben. Sie ist regelméaliig gege-

154 | owisch/Rieble, TVG, § 2 Rn. 66 und Rn. 74 ff.; Junker, Arbeitsrecht, Rn. 454 ff. jeweils mit Beispielen.

155 |_gwisch/Rieble, TVG, § 2 Rn. 56.

1% Gamillscheg, Kollektives Arbeitsrecht I, S. 396; Daubler, Tarifvertragsrecht, 1993, Rn. 48; Junker, Arbeitsrecht, Rn. 453;
vgl. zu einem ,,wilden® Streik BAG v. 14.2.1978, NJW 1979, 236.

157 BAG 15.3.1977 — 1 ABR 16/75, AP GG Art. 9 Nr. 24, parallele Fundstelle in ZS; Junker, Arbeitsrecht, Rn. 453.
158 Maunz/Diirig/Scholz, GG, 81. EL Sept. 2017, Art. 9 Rn. 67; Léwisch/Rieble, TVG, § 2 Rn. 57.

159 BeckOK ArbR/Waas, 46. Ed. 1.12.2017, 8§ 2 TVG Rn. 7.

160 BeckOK ArbR/Waas, 46. Ed. 1.12.2017, § 2 TVG Rn. 8.

161 Reichold, Arbeitsrecht, S. 280.

162 Naher Gamillscheg, Kollektives Arbeitsrecht I, S. 400 ff.

163 | swisch/Rieble, TVG, § 2 Rn. 57.

164 BAG v. 6.6.2000, NZA 2001, 160; Junker, Arbeitsrecht, Rn. 463; Reichold, Arbeitsrecht, S. 281 f.
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ben, wenn eine Arbeitnehmervereinigung bereits in nennenswertem Umfang Tarifver-
trage (originire oder auch nur Anschlusstarifvertrage) geschlossen hat.'% Die Anforde-
rungen an die Durchsetzungskraft durfen insbesondere am Anfang der Téatigkeit junger
und kleiner Gewerkschaften nicht zu hochgestellt werden.

e Die Koalition muss zudem tarifwillig sein. Sie muss also bereit sein, grds. tber alle
Arbeitsbedingungen Tarifverhandlungen aufzunehmen und Tarifvertrage zu schlief3en.
Die Mitglieder der vertragsschlieBenden Tarifpartner bzw. der Arbeitgeber, wenn er ei-
nen Tarifvertrag mit einer Gewerkschaft schlief3t, sind dann nach 8§ 3 Abs. 1 TVG an
die Bestimmungen des Tarifvertrags gebunden (Tarifgebundenheit). Es ist allerdings
nach h.M. zuldssig und in der Praxis weithin tblich, dass es in einem Arbeitgeberver-
band neben Vollmitgliedschaften auch sog. OT-Mitgliedschaften gibt, also Mitglied-
schaften ohne Tarifbindung.!¢®

e Die Arbeitskampfbereitschaft ist keine notwendige Bedingung fur die Tariffahigkeit
einer Koalition.®’

e Die Einzelheiten des Koalitions- und Arbeitskampfrechts werden im Schwerpunktstu-
dium vermittelt.

165 BAG v. 28.3.2006, NZA 2006, 1112.
166 BAG v. 20.5.2009, NZA 2010, 102.
167 BVerfG v. 6.5.1964, parallele Fundstelle in ZS, AP TVG § 2 Nr. 15; ErfK/Franzen, TVG § 2 Rn. 10.
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8 4 Die Regelungsmechanismen des Arbeitsrechts
I. Uberblick

e Das Arbeitsrecht ist durch unterschiedliche Rechtsquellen gekennzeichnet. Nach allge-
meinen Grundsatzen geht die starkere (ranghthere) Regelung der schwécheren (niedri-
geren) Regelung vor (sog. Rangprinzip).

e Die Rangfolge der Regelungsmechanismen gestaltet sich nach dem Rangprinzip wie
folgt:

- Unionsrecht (EUV/AEUV; s. unter I1.)

- Deutsches Verfassungsrecht (s. unter I11.)

- Gesetzesrecht (s. unter V.)

- Regelungen in Tarifvertragen (s. unter V1.)

- Regelungen in Betriebsvereinbarungen (dazu unter VI1.)
- Arbeitsvertrag (VIII1., 1X.)

Weitere Gestaltungsfaktoren auf arbeitsrechtlicher Ebene sind:
- Arbeitsvertragliche Einheitsregelungen (VIII. 1.)

- Gesamtzusagen (VIII. 2.)

- eine betriebliche Ubung (VIII. 3.)

- das Direktionsrecht (Weisungsrecht) des Arbeitgebers (X.)

Aus praktischem Blickwinkel bildet der Arbeitsvertrag die Basis des Arbeitsverhalt-
nisses. Er wird vom hoéherrangigen Recht tberformt und durch das Weisungsrecht des
Arbeitgebers erganzt.

e Jede Regelung hat neben ihrer Regelungswirkung auch eine Kontrollfunktion fiir die
jeweils nachrangigen Regelungen.'®® Unwirksam — oder wenigstens angreifbar — sind
somit z.B. ein verfassungswidriges Gesetz (Art. 100 GG), ein gesetzwidriger Tarifver-
trag (8 134 BGB), ein Arbeitsvertrag, der gegen zwingende Regelungen eines Tarifver-
trags oder einer Betriebsvereinbarung verstoit (vgl. 8 4 Abs. 1, 3 TVG und 8 77 Abs. 4
BetrVVG) oder eine vertragswidrige Arbeitgeberweisung.

e Fur die Auflosung von Kollisionen zwischen Normen verschiedener Regelungsebe-
nen gilt grds. das Rangprinzip.

¢ Innerhalb der gleichen Rangstufen gelten folgende allgemeine Prinzipien: 1) das Ab-
I6sungsprinzip (,,lex posterior derogat legi priori®) und 2) das Spezialitatsprinzip (die
speziellere Regelung geht auf gleicher Rangstufe der allgemeinen vor).16°

e Das Gunstigkeitsprinzip ermdglicht nur unter bestimmten normativen Voraussetzun-
gen eine Verbesserung der hherrangigen Regelung durch vertragliche Vereinbarung.*"
Im Verhéltnis Tarifvertrag — Arbeitsvertrag findet das Gunstigkeitsprinzip kraft norma-
tiver Anordnung Anwendung (§ 4 Abs. 3 Alt. 2 TVG).1t Im Verhaltnis Betriebsverein-
barung — Arbeitsvertrag gilt das Ginstigkeitsprinzip im Hinblick auf den Sinn und
Zweck der Betriebsverfassung (dazu sogleich). Nach dem Giinstigkeitsprinzip geht die
inhaltlich fiir den Arbeitnehmer glnstigere Regelung vor. Die Anwendung des Gins-
tigkeitsprinzips setzt jedoch voraus, dass die hoherrangige Regelung (z.B. Gesetz, Ta-
rifvertrag) allenfalls einseitig zwingend, d.h. als Mindestbedingung ausgestaltet ist.
Will der Arbeitgeber dem Arbeitnehmer mehr Urlaub oder ein héheres Arbeitsentgelt

168 Hanau/Adomeit, Arbeitsrecht, Rn. 48.

169 Hanau/Adomeit, Arbeitsrecht, Rn. 52.

170 1m Einzelnen Léwisch/Rieble, TVG, § 4 Rn. 531 ff.

171 Boemke/Luke/Ulrici, Fallsammlung zum Schwerpunktbereich Arbeitsrecht, S. 9; Junker, Arbeitsrecht, Rn. 86.
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zusagen, als das Bundesurlaubsgesetz (BUrlG) bzw. der einschldgige Tarifvertrag vor-
sieht, so ist die einzelvertragliche Zusage mafligebend. Der Kiindigungsschutz kann nach
dem KSchG nicht eingeschrankt werden, etwa durch Verlangerung der sechsmonatigen
Wartezeit (§ 1 Abs. 1 KSchG), es kann aber ein zusétzlicher Kiindigungsschutz verein-
bart werden, z.B. durch Ausschluss des ordentlichen Kundigungsrechts fur den Arbeit-
geber ab einer bestimmten Mindestdauer der Betriebszugehorigkeit.'"?

Demgegenuber kann von zweiseitig zwingenden Regelungen nicht zugunsten des Ar-
beitnehmers abgewichen werden. Ein Arbeitnehmer kann bspw. nicht einvernehmlich
mit dem Arbeitgeber auf seinen gesetzlichen Urlaub verzichten. Denn der Zweck des
gesetzlichen Mindesturlaubs liegt u. a. im Schutz der Gesundheit des Arbeitnehmers.
Das Verhéltnis von Tarifvertrag und Arbeitsvertrag wird in § 4 Abs. 3 Alt. 2 TVG be-
handelt. Hiernach sind abweichende Abmachungen nur dann zuléssig, soweit sie durch
den Tarifvertrag gestattet sind oder eine Anderung der Regelungen zugunsten des
Arbeitnehmers enthalten. Tarifvertrage sind also dispositiv gegenuiber besseren Ar-
beitsvertragsregelungen.t” In § 4 Abs. 3 TVG spiegelt sich die Kernaufgabe der Tarif-
autonomie wider, als Mechanismus zum Ausgleich einer individualvertraglichen Dis-
paritdt zu dienen.

Die Betriebsvereinbarung wirkt gem. 8 77 Abs. 4 BetrVVG — vergleichbar einem Ta-
rifvertrag — unmittelbar und zwingend auf die Arbeitsverhaltnisse der Belegschaft ein.
Zwar enthélt das BetrVG keine Regelung — wie etwa § 4 Abs. 3 TVG — zum Verhéltnis
von Arbeitsvertrag und Betriebsvereinbarung. Aus dem Sinn und Zweck der Betriebs-
verfassung, die Rechtsstellung des Arbeitnehmers zu stérken, folgt jedoch, dass von ei-
ner Betriebsvereinbarung nach dem Ginstigkeitsprinzip zugunsten des Arbeitnehmers
abgewichen werden kann.1"*

Die Bewertung der Giinstigkeit setzt einen ,,GUnstigkeitsvergleich® voraus. Dieser
kann nur hinsichtlich der materiellen Arbeitsbedingungen erfolgen (insb. Entgelt, Ar-
beitszeit, Urlaub). Betriebliche Ordnungsmalinahmen sind demgegenuber keiner Giins-
tigkeitsbewertung zuganglich.*”™® Schwierigkeiten bereitet die Bewertung der Giinstig-
keit, wenn der Arbeitnehmer teils besser und teils schlechter gestellt wird. Der Glnstig-
keitsvergleich beschrankt sich nach herrschender Ansicht auf Sachgruppen (,,Sach-
gruppenvergleich®), deren Regelungen im Tarifvertrag und der abweichenden Abma-
chung denselben Gegenstand betreffen.!’® Ein Giinstigkeitsvergleich sei hiernach nur
dann mdglich, wenn die Regelungen in einem inneren sachlichen Zusammenhang stiin-
den, was allerdings eine Wertungsfrage ist. Ob es sich um vergleichbare Regelungsge-
gensténde handelt, beurteile sich anhand eines objektiven Maf3stabs nach der Verkehrs-
anschauung. Nach anderer Ansicht ist jedenfalls auch die Sicht der betroffenen Arbeit-
nehmer mal3geblich, ob eine Regelung fir sie glnstiger ist oder nicht. Nur dies entspre-
che dem Verstandnis der Tarifautonomie als kollektiv ausgelibter Privatautonomie.
Nach h. A. kénnen z.B. die Urlaubsdauer und die Hohe des Urlaubsgelds einem Giins-
tigkeitsvergleich unterworfen werden, da sich beide auf den Regelungsgegenstand ,,Ur-
laub* beziehen. Demgegeniiber konnen nach Ansicht des BAG Tarifbestimmungen tiber
die Hohe des Arbeitsentgelts und tiber die Dauer der regelmaRigen Arbeitszeit nicht mit
einer betrieblichen Arbeitsplatzgarantie verglichen werden.'’” Vor diesem Hintergrund

172 Boemke, Studienbuch Arbeitsrecht, S. 96.
173 Siehe zur praktischen Anwendung Boemke/Luke/Ulrici/Luke, Fallsammlung zum Schwerpunktbereich Arbeitsrecht, Klau-

sur Nr. 5.

174 Boemke, Studienbuch Arbeitsrecht, Rn. 58.

175 Reichold, Arbeitsrecht, Rn. 9.

176 Boemke/Luke/Ulrici/Boemke, Fallsammlung zum Schwerpunktbereich Arbeitsrecht, Klausur Nr. 2, S. 74 m.w.N.
TBAG v. 20.4.1999 — 1 ABR 72/98, NZA 1999, 887 — ,,Burda“.
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ist nach dem BAG ein Entgeltverzicht gegen Arbeitsplatzgarantie nicht aufzuwiegen
(kein Vergleich ,,Apfel mit Birnen*).1’8

e Neben zweiseitig und einseitig zwingenden Regelungen gibt es auch Regelungen mit
dispositivem Charakter, die sowohl zugunsten als auch zuungunsten des Arbeitneh-
mers abbedungen werden kénnen. Bei Gesetzen kann es sein, dass sie zwar durch Ta-
rifvertrag (nach ,,oben* wie nach ,,unten*) abbedungen werden kdnnen, nicht aber durch
Arbeitsvertrag. Man spricht in diesem Fall von ,.tarifdispositivem Gesetzesrecht*.

e Ob eine Regelung zweiseitig oder einseitig zwingend oder tarifdispositiv ist, ist eine
Auslegungsfrage. Regelungen des Arbeitnehmerschutzes sind idR. zweiseitig zwin-
gend (= unabdingbar). Weitere Beispiele zweiseitig zwingender Regelungen sind § 619
BGB und 8 4 Abs. 1 TVG. Der gesetzliche Mindestlohn (8 1 MiLoG) ist demgegenuber
einseitig zwingend, d.h. ein héheres Entgelt kann durch Tarif- oder Arbeitsvertrag ver-
einbart werden. Tarifdispositive Regelungen enthalten z.B. das Arbeitszeitgesetz (88 6
Abs. 5, 7, 12, 25 ArbZG), das Bundesurlaubsgesetz (§ 13 Abs. 1 BUrlG), das Teilzeit-
und Befristungsgesetz (88 8 Abs. 4 S. 3, 12 Abs. 3, 13 Abs. 4 TzBfG) sowie 8§ 613a
Abs. 1S.2-4,622 Abs. 4 BGB.

I1. Recht der EU
1. EU-Priméarrecht

e Den ersten Rang in der Normhierarchie des Arbeitsrechts nimmt — wie oben gesehen —
das Unionsrecht ein. Das mitgliedstaatliche Recht tritt grds. gegenliber dem Primar-
recht (GRC, EUV/AEUV) und dem Sekundarrecht der Union (Verordnungen, Richtli-
nien) zurick (vgl. Art. 23 Abs. 1 GG i.V.m. der Solange-Rechtsprechung des BVerfG).

e Normative Grundlagen des Unionsprimérrechts sind der Vertrag uber die Européische
Union (EUV) und der Vertrag Uber die Arbeitsweise der Européischen Union (AEUV).
Im Rang des Primarrechts steht nach Art. 6 Abs. 1 EUV auch die Charta der Grundrechte
der Européischen Union (GRC). Titel IV ,,Solidaritit der GRC beinhaltet die sog. so-
zialen Grundrechte, aus denen das Recht auf Kollektivverhandlungen und Kollektiv-
malRnahmen (Art. 28 GRC), das Recht auf Schutz bei ungerechtfertigter Entlassung
(Art. 30 GRC) und das Recht auf bezahlten Jahresurlaub (Art. 31 Abs. 2 GRC) hervor-
stechen.'’® Bedeutsam ist im Arbeitsrecht auch das — abwehrrechtliche — Grundrecht auf
Schutz vor ungerechtfertigten Diskriminierungen (Art. 21 GRC).*8°

e Der AEU-Vertrag gewéhrleistet die Grundfreiheiten, namentlich die Freiheit des Wa-
renverkehrs (Art. 28 ff.), die Freizlgigkeit der Arbeitnehmer (Art. 45 ff. AEUV), die
Niederlassungs- und Dienstleistungsfreiheit und die Freiheit des Kapitalverkehrs (Art.
63 ff.). Interessenkollisionen zwischen Unionsgrundrechten der Arbeitnehmer oder Ar-
beitgeber und Grundfreiheiten des AEUV missen auf dem Wege praktischer Konkor-
danz durch einen angemessenen Ausgleich der widerstreitenden Interessen geldst wer-
den.

e Im Bereich des Arbeits- und Sozialrechts kommen der Union begrenzte Zustéandigkeiten
zu. Auf der Grundlage von Art. 153 AEUV kann die Union Richtlinien zur Regelung
arbeitsrechtlicher Materien erlassen.!8! VVon der Regelungsbefugnis der Union ausge-
nommen sind nach Art. 153 Abs. 5 AEUV das Arbeitsentgelt, das Koalitionsrecht, das

178 Kritisch zu dieser Sichtweise Adomeit, NJW 1984, 26 f.; zustimmend Loéwisch/Rieble, TVG § 4 Rn. 648.
179 Zu diesen Grundrechten EUArbR/Schubert, Art. 28, 30, 31.

180 Zum Grundrecht auf Nichtdiskriminierung EUArbR/Mohr, GRC Art. 21 Rn. 1 ff.

181 Jberblick bei Junker, Arbeitsrecht, Rn. 37 f.
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Streik- und das Aussperrungsrecht. Die genannten Materien unterfallen hiernach aus-
schlie3lich der Regelungskompetenz der Mitgliedstaaten. Sie unterliegen jedoch in der
Rechtswirklichkeit h&ufig einem mittelbaren Einfluss des Unionsrechts, etwa aufgrund
der harmonisierenden (Neben-)Wirkungen von Regelungen und MafRnahmen in anderen
Politikbereichen (z.B. Wettbewerbs-, Finanz- und Wirtschaftspolitik).182

Besonders wichtig flr das nationale Arbeitsrecht ist Art. 157 Abs. 1 und 2 AEUV. Die
Vorschrift statuiert den Grundsatz des gleichen Entgelts fur Ménner und Frauen bei
gleicher oder gleichwertiger Arbeit und entfaltet als entsprechendes Diskriminierungs-
verbot eine unmittelbare Drittwirkung in den nationalen Rechtsordnung.*®® Die Vor-
schrift gilt mit anderen Worten direkt auch in Privatrechtsverhéaltnissen ohne nationalen
Umsetzungsakt.

. Sekundarrecht

Das Sekundarrecht der Union besteht aus VVerordnungen und Richtlinien (vgl. Art. 288
Abs. 1 bis 3 AEUV). Arbeitsrechtliche Regelungen sind tberwiegend in Richtlinien
enthalten.

Européaische Verordnungen haben allgemeinverbindliche Rechtswirkung und gelten
unmittelbar in jedem Mitgliedstaat (Art. 288 Abs. 2 AEUV). Fur das Arbeitsrecht be-
deutsam sind u. a. die Verordnungen (EG) 883/2004 zur Koordinierung der Systeme der
sozialen Sicherheit und die Verordnung (EG) 987/2009 zur Durchfuhrung der erstge-
nannten Verordnung. Diese Verordnungen erfullen den in Art. 48 AEUV enthaltenen
Auftrag, die auf dem Gebiet der sozialen Sicherheit fir die Herstellung der Freizigig-
keit der Arbeitnehmer (Art. 45 AEUV) notwendigen MaBnahmen zu beschlieRen. 84
Zu diesem Zweck ist nach Art. 48 Abs. 1 lit. a und b AEUV ein System einzuftihren,
welches zu- und abwandernden Arbeitnehmern und Selbststandigen sowie deren an-
spruchsberechtigten Angehoérigen die Zusammenrechnung aller nach den verschiedenen
innerstaatlichen Rechtsvorschriften berticksichtigten Zeiten fur den Erwerb und die
Aufrechterhaltung des Leistungsanspruchs sowie fir die Berechnung der Leistungen si-
chert und die Zahlung der Leistungen an Personen ermdglicht, die in den Hoheitsgebie-
ten der Mitgliedstaaten wohnen.

Europdische Richtlinien binden nicht direkt den Einzelnen, sondern primar die Mit-
gliedstaaten (sog. Verbot der horizontalen Wirkung von Richtlinien).!® Sie sind
grundsatzlich nur hinsichtlich ihres Zwecks verbindlich, die Mittel zur Erreichung des
Zwecks sind demgegenuber den Mitgliedstaaten tberlassen. Hat ein Mitgliedstaat eine
Richtlinie nicht fristgemall umgesetzt, entfaltet die Richtlinie nach dem EuGH unter
bestimmten Voraussetzungen ausnahmsweise eine sog. vertikale Drittwirkung im Ver-
héltnis zwischen Birger und Staat, sofern ihre Bestimmungen inhaltlich als unbedingt
und hinreichend genau erscheinen.'®® Die vertikale Drittwirkung kann somit Angestell-
ten des offentlichen Diensts bzw. Beamten zugutekommen, deren Arbeitgeber der Staat
ist. Fur Rechtsstreitigkeiten zwischen Privatpersonen und somit fur Arbeitsverhaltnisse
im privatwirtschaftlichen Bereich gilt der Grundsatz, dass eine Richtlinie nicht selbst
Verpflichtungen fiir einen Einzelnen begriinden kann.®’

182 Bourazeri, Tarifautonomie und Wirtschaftskrise, m.

183 Dazu EUArbR/Franzen, AEUV Art. 157 Rn. 1 ff.

184 BeckOK Sozialrecht, Rolfs/Giesen/Kreikebohm/Udsching/Leopold, Rn. 1.

185 Zu Besonderheiten im Hinblick auf die ,,Mangold*“- und ,,Kiiclikdeveci“-Rechtsprechung des EUGH zu den Richtlinien
gegen Diskriminierungen siehe EUArbR/Mohr, Art. 21 GRC Rn. 1, 119 f.

186 EUGH v. 26.2.1986 — Rs. 152/84, NJW 1986, 2178 Rn. 46 bis 48 — Marshall 1.

187 Siehe z.B. EUGH v. 19.4.2016 — C-441/14, NZA 2016, 537 Rn. 30 — Dansk Industri.
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e Im Einzelnen ist das Verhdaltnis zwischen Richtlinien und Privatrecht sehr komplex, da
der EuGH die europdaischen Grundrechte zuweilen als Wirkverstérker zugunsten der
Richtlinien heranzieht, was mit der hergebrachten deutschen Dogmatik zur lediglich
mittelbaren Drittwirkung der Grundrechte schwer in Einklang zu bringen ist.188

I11. Verfassungsrecht

Literatur: Rechtsprechung:

Boemke, Kontahierungszwang wegen Grund- BVerfGv. 19.5.1992 — 1 BVR 126/8, NJW
rechtsverletzung im Arbeitsverhaltnis?, NJW 1992, 24009 ff.

1993, 2083 ff. BVerfG v. 27.1.1998 — 1 BvL 15-87, NJW
Boemke/Griindel, Grundrechte im Arbeits- 1998, 1475 ff.

verhaltnis, ZfA 2001, 245 ff. BVerfG v. 18.10.2016 — 1 BVR 354/11,

NJW 2017, 381 ff.

BAG v. 23.6.1994 — 2 AZR 617/93, NZA
1994, 1080 ff.

BAG v. 19.9.2006 — 1 ABR 2/06, NZA
2007, 277 ff.

BAG v. 21.6.2012 — 2 AZR 153/11, NZA
2012, 1025 ff.

1. Gesetzgebungskompetenz

e Art. 74 Abs. 1 Nr. 12 GG regelt die konkurrierende Gesetzgebungskompetenz des Bun-
des fiir ,,das Arbeitsrecht einschlieBlich der Betriebsverfassung, des Arbeitsschutzes und
der Arbeitsvermittlung sowie die Sozialversicherung einschliellich der Arbeitslosen-
versicherung®. Diese Kompetenz umfasst neben dem Recht der Individualarbeitsver-
trage auch das Tarifvertragsrecht. Sie unterliegt nicht dem Vorbehalt der Erforder-
lichkeit gem. Art. 72 Abs. 2 GG.*®°

2. Drittwirkung von Grundrechten im Arbeitsverhéaltnis

e Fir das Arbeitsrecht praktisch bedeutsam ist insbesondere die Frage nach der Drittwir-
kung der Grundrechte im Privatrecht.!® Nach Art. 1 Abs. 3 GG binden die in Art.
1 bis 19 GG gewahrleisteten Grundrechte Gesetzgebung, vollziehende Gewalt und
Rechtsprechung als unmittelbar geltendes Recht. Arbeitsrechtliche Gesetze, Rechtsver-
ordnungen, Gewohnheits- und Richterrecht sind demgemald an den Grundrechten als
vorrangigen Rechtsquellen zu messen (unmittelbare Grundrechtsbindung).

e Die an die o6ffentliche Gewalt anzulegenden MaRstdbe lassen sich allerdings nicht un-
mittelbar auf die Privatverhaltnisse Ubertragen. Denn die Grundrechte sind in erster
Linie dazu bestimmt, die Freiheitssphéare des einzelnen vor Eingriffen der 6ffentlichen
Gewalt zu sichern; sie sind Abwehrrechte der Biirger gegen den Staat.’®® Aus den
Grundrechten resultierten zwar auch Schutzpflichten unterschiedlicher Intensitat. Ad-
ressat dieser Schutzpflichte ist jedoch primar der Gesetzgeber, der die jeweils erforder-

188 Dazu EUArbR/Mohr, Art. 21 GRC Rn. 119 ff.

189 BVerfG v. 11.7.2017 — 1 BVR 1571/15 ua., NZA 2017, 915 Rn. 126.

190 Mohr, Schutz vor Diskriminierungen im Europaischen Arbeitsrecht, 2004, S. 59 ff.
191 5o BVerfG v. 15.1.1958 — 1 BVR 400/51, NJW 1958, 257 — sog. Lith-Entscheidung.
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lichen Rahmenbedingungen zur Austbung und Verwirklichung der Grundrechte aufzu-
stellen hat.!®? Ein Machtungleichgewicht, wie dies im Staat-Biirger-Verhaltnis typisch
ist, und welches fiir eine unmittelbare Bindung des Arbeitgebers an die Grundrechte des
Arbeitnehmers spriche, besteht im Arbeitsverhaltnis nicht.*®® Der Arbeitgeber iibt viel-
mehr seine Privatautonomie als das Recht auf eigenverantwortliche Gestaltung der Le-
bensverhaltnisse aus (Art. 2 Abs. 1, Art. 12 Abs. 1 GG),% wenn etwa er einem Bewer-
ber Fragen Uber seine Person stellt oder einem Arbeitnehmer Weisungen hinsichtlich
der zu erbringenden Leistung erteilt.

e DemgemaR geht heute die Uberwiegende Ansicht von einer lediglich mittelbaren Dritt-
wirkung der Grundrechte aus.!®® Dies bedeutet, dass die Grundrechte in privaten
Rechtsbeziehungen nicht unmittelbar als Prifmalistédbe heranzuziehen sind. Sie fungie-
ren aber als Wertmalstéabe etwa bei der Auslegung der zivilrechtlichen General-
klauseln gem. den 88 138, 242 und 315 BGB. Wie das BVerfG ausfuhrt, bricht sich der
Einfluss grundrechtlicher Wertmalistébe vor allem bei denjenigen Vorschriften des Pri-
vatrechts Bahn, die zwingendes Recht enthalten und so einen Teil des ordre public —im
weiten Sinne — bilden, d.h. der Prinzipien, die aus Griinden des allgemeinen Wohls auch
fir die Gestaltung der Rechtsbeziehungen zwischen den einzelnen Burgerinnen ver-
bindlich sein sollen und deshalb der Herrschaft des Privatwillens entzogen sind.?® So-
weit die Grundrechte im Privat- und damit im Arbeitsrecht nur mittelbar tiber General-
klauseln in das Zivilrecht einwirken, spricht man von einer sog. Ausstrahlungswir-
kung.’®” Die Generalklauseln werden zuweilen auch als ,,Einbruchstellen” der Grund-
rechte in das Blirgerliche Recht bezeichnet.1%

e Injlngerer Zeit wird die Drittwirkung der Grundrechte in Anlehnung an Art. 1 Abs. 1
Satz 2 GG, nach dem die staatliche Gewalt verpflichtet ist, die Menschenwiirde zu
schiitzen, auch durch die Lehre von den Schutzpflichten begriindet.'®® Die Grund-
rechte stellen hiernach Schutzgebote an den Gesetzgeber dar, der aufgefordert ist, der
Werteordnung des Grundgesetzes Geltung zu verschaffen und sie vor Geféahrdungen zu
schiitzen.?® Im Gegensatz zur Lehre von der unmittelbaren Drittwirkung ist somit der
Privatrechtsgesetzgeber, nicht jedoch der ,,méchtige private Dritte* unmittelbar an Ver-
fassung und Grundrechte gebunden.?®* Folgerichtig sind nicht nur die zivilrechtlichen
Generalklauseln, sondern auch die sonstigen einem bestimmten Zweck dienenden Nor-
men des Privatrechts im Lichte der Grundrechte auszulegen.?%?

e Ahnlich wie die Freiheitsrechte fungieren die Gleichheitsgrundrechte des Art. 3 GG
einerseits als unmittelbare Gebote bzw. Verbote gegenuber dem Gesetzgeber, anderer-
seits mittelbar als WertmaRstébe, anhand derer die auf die Arbeitsverhéltnisse anzuwen-
denden Normen des Privatrechts auszulegen sind.?%

e Unmittelbare Drittwirkung im Privatrecht entfaltet das Grundrecht der Koalitions-
freiheit (Art. 9 Abs. 3 GG). Dies lasst sich aus Art. 9 Abs. 3 S. 2 GG ableiten. Hiernach

192 Sjehe dazu etwa EfK/Schmidt, GG Einl. Rn. 38 ff.; Sodan/Sodan, GG Vorb. Art. 1 Rn. 20 f., 26 ff. und 30.

193 A A, Gamillscheg, Die Grundrechte im Arbeitsrecht, S. 28 ff.

194 Mohr, Sicherung der Vertragsfreiheit durch Wettbewerbs- und Regulierungsrecht, S. 109; Boemke/Griindel, ZfA 2011, 241
ff.

195 BAG 27.2.1985 - GS 1/84, NZA 1985, 702, 703; von einer unmittelbaren Drittwirkung der Grundrechte ging demgegeniiber
friiher das BAG aus, Urt. v. 3.12.1954 — 1 AZR 150/54, NJW 1955, 606, 607 f., mit Blick auf die Meinungsfreiheit (Art. 5
Abs. 1 GG) und den Gleichheitsgrundsatz (Art. 3 Abs. 3 GG).

196 BVerfG v. 15.1.1958 — 1 BVR 400/51, NJW 1958, 257 — sog. Liith-Entscheidung.

197 Boemke, NZA 1993, 532, 533.

198 BVerfG v. 15.1.1958 — 1 BVR 400/51, NJW 1958, 257 — sog. Liith-Entscheidung.

199 Grundlegend Canaris, AcP 1984, S. 201 ff.; siehe bereits Mohr, Schutz vor Diskriminierungen im Europaischen Arbeits-
recht, S. 60.

200 Canaris, JuS 1989, S. 161, 163.

201 Canaris, AcP 184 (1984), S. 201, 210 ff.; Singer, ZfA 1995, S. 611, 621.

202 Mohr, Schutz vor Diskriminierungen im Europaischen Arbeitsrecht, S. 60.

203 \/gl. etwa Junker, Arbeitsrecht, Rn. 48 ff.

33



sind private Abreden, die die Koalitionsfreiheit einschranken oder zu behindern suchen,
nichtig. Darauf gerichtete MaRnahmen sind rechtswidrig.

e Kontrovers diskutiert wird, ob die Tarifvertragsparteien — &hnlich wie der Gesetzge-
ber — unmittelbar an die Grundrechte gebunden sind. Einerseits sind Tarifvertrage pri-
vatrechtliche Vertrége, die das Ergebnis der Ausiibung der Tarifautonomie (Art. 9 Abs.
3 GG) als kollektivierter Privatautonomie darstellen.?®* Andererseits entfalten Tarifver-
trage im Hinblick auf ihren normativen Teil kraft gesetzlicher Anordnung unmittelbare
zwingende Wirkung (8 4 Abs. 1 TVG), die im materiellen Sinne der Wirkung von Ge-
setzen gleichkommt. Ob man die Tarifvertrage unmittelbar oder mittelbar an die Grund-
rechte misst, hangt somit davon ab, welchen Aspekt des Tarifvertrags — den privatrecht-
lichen Charakter oder die materielle Rechtsnormenqualitdat — man in den Vordergrund
stellt. Der Uberwiegende Teil des Schrifttums ging friher von einer unmittelbaren Dritt-
wirkung der Grundrechte gegentiber den Tarifpartnern aus.?® Auch nach dem BAG wa-
ren Tarifvertrage zunachst als ,,materielle Gesetze* zu betrachten?®®. Die Tarifvertrags-
parteien durften den Grundrechten der Normunterworfenen deshalb keine engeren
Grenzen ziehen, als dies dem Gesetzgeber erlaubt wire.?%” Seit Ende der 1990er Jahre
sind einzelne Senate des BAG von dieser Sichtweise abgeriickt.?%® Heute spricht sich
das BAG Uberwiegend fir eine lediglich mittelbare Grundrechtsbindung der Tarif-
vertragsparteien aus:?% Aufgrund der durch Art. 9 Abs. 3 GG geschiitzten Tarifauto-
nomie komme den Tarifpartnern ein weiter Gestaltungsspielraum zu. Sie seien nicht
verpflichtet, die jeweils zweckmaRigste, verninftigste oder gerechteste Losung zu wah-
len, sondern es genuige, wenn einer Regelung ein sachlich vertretbarer Grund zugrunde
liege.?!? Das BVerfG hat sich bislang nicht ausdriicklich zur Problematik geduRert.

e Zur Bedeutung der einzelnen Grundrechte im Arbeitsrecht siehe Boemke/Griindel, ZfA
2001, 245 ff.; Preis, Individualarbeitsrecht, 8 15 Rn. 560 ff.; Junker, Arbeitsrecht, Rn.
54 ff.

IV. Gesetz

e Auf der Ebene unterhalb des Rechts der EU und der Verfassung steht das Gesetz. Ar-
beitsrechtliche Gesetze kdnnen fur alle Arbeitnehmer oder nur fiir besonders schutzbe-
durftige Arbeitnehmer gelten (z.B. MuSchG, JArbSchG, das SGB IX hinsichtlich der
Rehabilitation und Teilhabe behinderter Menschen). Rechtsverordnungen, die auch
Gesetze im materiellen Sinne darstellen, regeln Uberwiegend Fragen des Arbeitsschut-
zes (z.B. Arbeitsstattenverordnung) oder etwa die Verfahren fiir die Wahl der Betriebs-
ratsmitglieder (Wahlordnung).?*

e Im Hinblick auf die Rechtswirkung ist zwischen (zweiseitig oder nur einseitig) zwin-
genden und dispositiven Gesetzen zu unterscheiden (dazu bereits § 4. I.).

204 Sjehe jungst BVerfG v. 11.7.2017 — 1 BvR 1571/15, NZA 2017, 915 Rn. 147.

205 Hartmann, Negative Tarifvertragsfreiheit, S. 92 m.w.N.

206 Grundlegend BAG v. 15.1.1955, NJW 1955, 684, 686 f.; BAG v. 21.3.1991, NZA 1991, 803, 805 a.E.

207 BAGv. 21.3.1991, NZA 1991, 803, 805 a.E.

208 Hartmann, Negative Tarifvertragsfreiheit, S. 93; Burkiczak, RdA 2007, 17 f.

209 BAG v. 16.10.2014, AP TVU § 8 Nr. 4 Rn. 26; BAG v. 3.7.2014, NZA 2015, 172 Rn. 25; BAG v. 8.12.2010, NZA 2011,
586 Rn. 26 ff.

21050 BAG v. 11.12.2013 — 10 AZR 736/12, NZA 2014, 669 Rn. 14.

211 Junker, Arbeitsrecht, Rn. 64.
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V. Gewohnheitsrecht (Art. 2 EGBGB)

Literatur:
Krebs/Becker, Entstehung und Abénderbarkeit von Gewohnheitsrecht, JuS 2013, 97 ff.

1. Begriff

e Als Gewohnheitsrecht werden in der Rechtsquellenlehre solche Regeln bezeichnet, die
zwar nicht positivrechtlich festgelegt sind, jedoch Uber einen langeren Zeitraum auf-
grund einer allgemeinen Rechtsauffassung in der Praxis weitgehend befolgt werden.?'?
Gewohnheitsrecht entsteht somit nicht allein durch eine stdndige Rechtsprechung, son-
dern setzt vielmehr eine allgemeine Uberzeugung von der Richtigkeit des Rechtssat-
zes voraus. Im allg. Zivilrecht haben sich Institute wie die ,,culpa in contrahendo*
(heute: § 311 Abs. 2 BGB) oder der Wegfall der Geschaftsgrundlage (heute: § 313 BGB)
zundchst als Gewohnheitsrecht herausgebildet.

2. Allgemeiner arbeitsrechtlicher Gleichbehandlungsgrundsatz

Literatur: Rechtsprechung:
K. Schreiber, Gleichbehandlung im Arbeits- BAG v. 13.11.1985 — 4 AZR 234/84, NZA
recht, Jura 2010, 499 ff. 1986, 321 ff.
Mohr, Schutz vor Diskriminierungen im Eu- BAG V. 17.11.1998 — 1 AZR 147/98, NZA
ropéischen Arbeitsrecht, 2004, S. 46 f. 1999, 606 ff.
BAG v. 26.9.2007 — 10 AZR 569/06, NZA
2007, 1424 ff.

e Der allgemeine arbeitsrechtliche Gleichbehandlungsgrundsatz verbietet dem Ar-
beitgeber eine sachfremde Schlechterstellung einzelner Arbeitnehmer gegentber ande-
ren Arbeitnehmern in vergleichbarer Lage.?'® Relevant wird der arbeitsrechtliche
Gleichbehandlungsgrundsatz insbesondere bei freiwilligen Sonderleistungen des Ar-
beitgebers (Sonderzuwendungen).?** Gewdhrt der Arbeitgeber auf Grund einer abstrak-
ten Regelung eine freiwillige Leistung nach einem erkennbar generalisierenden Prin-
zip und legt er gemal dem mit der Leistung verfolgten Zweck die Anspruchsvoraus-
setzungen fur die Leistung fest, darf er einzelne Arbeitnehmer von der Leistung nur
ausnehmen, wenn dies sachlichen Kriterien entspricht.?*® Eine sachfremde Benachtei-
ligung einzelner Arbeitnehmer liegt nicht vor, wenn sich nach dem Zweck der Leistung
Grunde ergeben, die es unter Berucksichtigung aller Umsténde rechtfertigen, diesen Ar-
beitnehmern die den anderen Arbeitnehmern gewéhrte Leistung vorzuenthalten. Die
Zweckbestimmung einer Sonderzahlung ergibt sich vorrangig aus den tatsdchlichen und
rechtlichen Voraussetzungen, von deren Vorliegen und Erfillung die Leistung abhangig
gemacht wird.?

e Dogmatisch handelt es sich beim arbeitsrechtlichen Gleichbehandlungsgrundsatz um
Gewohnheitsrecht, das auf der Ebene des einfachen Rechts steht. Rechtsgrundlage fiir
die Anwendung des Grundsatzes ist also nicht Art. 3 Abs.1 GG, da dies zu einer unmit-
telbaren Geltung der Grundrechte im Privatrecht fiihren wiirde, die von der ganz h.A.

212 Zum Nachstehenden Preis, Kollektivarbeitsrecht, § 16 S. 220; Junker, Arbeitsrecht, Rn. 66.

213 Naher Mohr, Schutz vor Diskriminierungen im Europaischen Arbeitsrecht, S. 46 f.

24 BAG v. 26.9.2007 — 10 AZR 569/06, NZA 2007, 1424 Rn. 15 — Sonderzahlung von Weihnachtsgeld.
25 BAG v. 28.3.2007 — 10 AZR 261/06, NZA 2007, 687 Rn. 14.

216 BAG v. 28.3.2007 — 10 AZR 261/06, NZA 2007, 687 Rn. 14.
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abgelehnt wird.?!” Der allgemeine arbeitsrechtliche Grundsatz der Gleichbehandlung
gilt im Betrieb ebenso wie im Unternehmen.

e Siehe dazu Boemke, Fallsammlung zum Arbeitsrecht, Ubungsfall Nr. 6, S. 189 ff.; Gru-
ber, Standardfalle Arbeitsrecht, Fall 20.

VI. Tarifvertrag (8 1 TVG)

o Der Tarifvertrag ist ein schriftlicher Vertrag zwischen einem Arbeitgeberverband oder
einem einzelnen Arbeitgeber und einer Gewerkschaft (8§ 2 Abs. 1 TVG). Im normativen
Teil eines Tarifvertrags konnen Regelungen tiber den Inhalt, den Abschluss und die Be-
endigung von Arbeitsverhéltnissen enthalten sein (§ 1 Abs. 1 TVG). Im deutschen Recht
kommt Tarifvertragen fur die Regelung der Arbeitsbedingungen angesichts ihrer un-
mittelbaren und zwingenden Wirkung fir die Tarifgebundenen (8 4 Abs. 1 TVG)
eine zentrale Bedeutung zu?'®. Auch auf Ebene des EU-Primarrechts werden Kollektiv-
vereinbarungen als Auspragung der Koalitionsfreiheit durch Art. 28 der EU-Grund-
rechtecharta geschuitzt.

e Mit der Geltung, der Wirkung sowie den Schranken der Tarifvertrage befasst sich das
kollektive Arbeitsrecht (siehe dazu die Vorlesungen im Schwerpunktstudium).

VII. Betriebsvereinbarungen

e Die Betriebsvereinbarung ist ein schriftlicher Vertrag (8 77 Abs. 1, 2 BetrVG), der
zwischen dem Betriebsrat (siehe oben 8 3 1V.) und dem Arbeitgeber geschlossen wird.
Betriebsvereinbarungen kénnen sich auf Gegenstande beziehen, in denen ein Beteili-
gungsrecht des Betriebsrats nach dem BetrVVG besteht. Die Rechtsprechung geht von
einer grundsatzlichen Regelungsbefugnis des Betriebsrats und Arbeitgebers fur samt-
liche den Betrieb und seine Arbeitnehmer betreffenden Fragen in sozialen und perso-
nellen Angelegenheiten aus (88 87 ff. und 88§ 92 ff. BetrVG).?!® Gem. § 77 Abs. 4 S. 1
BetrVG gelten Betriebsvereinbarungen — wie auch die Tarifnormen nach § 4 Abs. 1
TVG — unmittelbar und zwingend.

e Betriebsvereinbarungen und ihr Verhaltnis zu Tarifvertragen (vgl. 8§ 77 Abs. 3, 87 Abs.
1 Hs. 1 BetrVG) werden im kollektiven Arbeitsrecht behandelt.

VIII. Allgemeine Arbeitsbedingungen (AGB)

1. Arbeitsvertragliche Einheitsregelung

Literatur: Rechtsprechung:

Preis, AGB-Recht und Arbeitsrecht — Eine BAG v. 4.3.2004 — 8 AZR 196/03, NZA
Zwischenbilanz, NZA Beil. 3/2006, 115 ff. 2004, 727 ff.

Thusing, Inhaltskontrolle von Formularar- BAG v. 25.5.2005 — 5 AZR 572/04, NZA
beitsvertragen nach neuem Recht, BB 2002, 2005, 1111 ff.

2666 ff. _ _ BAG V. 9.5.2006 — 9 AZR 424/05, NZA
ders., Gestaltungsspielraume bei der Ver- 2007, 145 ff.

wendung vorformulierter Arbeitsvertragsbe- BAG v. 23.1.2007 — 9 AZR 482/06, NZA
dingungen, BB 2005, 938 ff. 2007, 748 ff.

217 Fastrich, RdA 2000, 65, 70; Mohr, Schutz vor Diskriminierungen im Européischen Arbeitsrecht, S. 47.

218 F{ir eine rechtsvergleichende Darstellung der Kollektivvertragssysteme in Europa siehe Rebhahn, EuZA 2010, 62 ff.

2V BAG V. 7.11.1989 — GS 3/85, AP BetrVVG 1972 § 77 Nr. 46 unter C. |. 2. der Griinde; naher dazu Franzen, NZA-Beil. 2006,
107, 108 ff.
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Worzalla, Die Wirksamkeit einzelner Ar-
beitsvertragsklauseln nach der Schuldrechts-
reform, NZA Beil. 3/2006, 122 ff.

e Arbeitsbedingungen, die flr eine Vielzahl von Arbeitsvertrdgen vorformuliert sind und
vom Arbeitgeber beim Abschluss des Vertrags gestellt werden, gelten als Allgemeine
Geschaftsbedingungen i.S.d. § 305 Abs. 1 BGB (siehe bereits 8§ 2 I11.), die einer ge-
richtlichen Kontrolle gem. den §§ 307 ff. BGB unterliegen.?%

e 8305 Abs. 1 BGB knupft an folgende Tatbestandsmerkmale an:

— Es muss sich um Vertragsbedingungen handeln, die den Inhalt des Arbeitsvertrags,
die Haupt- oder auch die Nebenleistungen gestalten sollen, oder sich auf die Beendigung
des Arbeitsverhéltnisses beziehen.

— Die AGB mussen vorformuliert sein. Dies ist sicher der Fall, wenn die Vertragsbedin-
gungen schriftlich verfasst und zeitlich vor dem Vertragsabschluss fertig formuliert vor-
liegen, um in kiinftige Vertrige einbezogen zu werden??!, Die AGB miissen nicht unbe-
dingt vom Arbeitgeber selbst formuliert sein. FormularméaRige Vertragsbedingungen
kdnnen auch von Arbeitgeberverbanden fiir ihre Mitglieder bereitgestellt werden.

— Die AGB mussen von der einen Vertragspartei, vorliegend also insbesondere vom Ar-
beitgeber, gestellt sein. Dieses Tatbestandsmerkmal entfallt gem. § 305 Abs. 1 S. 3
BGB nur dann, wenn die konkrete Vertragsklausel tatsachlich mit dem Arbeitnehmer
ausgehandelt wurde. ,,Ausgehandelt” i.S. dieser Vorschrift ist eine Vertragsbedingung
erst dann, wenn der Verwender die betreffende Klausel inhaltlich ernsthaft zur Disposi-
tion stellt und dem Verhandlungspartner echte Gestaltungsfreiheit zur Wahrung eigener
Interessen einrdumt, mit der realen Mdglichkeit, die inhaltliche Ausgestaltung der Ver-
tragsbedingungen zu beeinflussen.???

e AGB missen zudem in den Arbeitsvertrag einbezogen worden sein. § 305 Abs. 2 und
3 BGB regeln generell, wann AGB Bestandteil eines Vertrags werden. Die letztgenann-
ten Vorschriften sind allerdings nach 8 310 Abs. 4 S. 2 BGB auf Arbeitsvertrage nicht
anzuwenden. Fur die Einbeziehung genugt deshalb eine Willenstibereinstimmung der
Arbeitsvertragsparteien.

e Eine Klausel kommt nicht zur Anwendung, wenn sie mit individuellen Vertragsabre-
den kollidiert, da Letztere gem. § 305b Abs. 1 BGB Vorrang gegeniiber AGB haben.

e Ebenso wenig wird eine Klausel zum Vertragsinhalt, wenn sie gegen das Verbot tber-
raschender Klauseln gem. § 305¢c Abs. 1 BGB verstoft.

e Aufdie Inhalts- und Transparenzkontrolle von AGB ist noch in Zusammenhang mit den
Anspriichen des Arbeitgebers aus dem Arbeitsvertrag zuriickzukommen.??3

2. Gesamtzusage

e Als Gesamtzusage wird eine an alle Arbeitnehmer des Betriebes oder an einen nach
abstrakten Merkmalen abgrenzbaren Teil von ihnen gerichtete ausdrtckliche Willens-
erklarung des Arbeitgebers bezeichnet, auf derer Grundlage sich der Arbeitgeber zu
einer Leistung verpflichtet.??* Gesamtzusagen beziehen sich allein auf die Arbeitnehmer

220 Zym Nachstehenden Junker, Arbeitsrecht, Rn. 69 ff.; Dutz/Thiising, Arbeitsrecht, Rn. 256 ff.; Preis, Individualarbeitsrecht,
§ 25 S. 325 ff.

221 F{jr Einzelheiten MiKoBGB/Basedow, § 305 BGB Rn. 13-16.

222 BAG v. 27.7.2005 — 7 AZR 486/04, NZA 2006, 40, 44.

223 Sjehe dazu die Klausuren Nr. 6 und 10, in: Boemke, Fallsammlung zum Arbeitsrecht, insh. S. 182 ff. und S. 301 ff. mit
Priifungsschema S. 346 f.; Junker, Félle zum Arbeitsrecht, 4. Aufl. 2018, Fall 4, S. 68 ff.

224 BAG v. 20.8.2014 — 10 AZR 453/13, NZA 2014, 1333.
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begunstigende Regelungen, etwa auf eine Weihnachtsgratifikation oder auf eine betrieb-
liche Rente.?%

e Dogmatisch kommt eine Gesamtzusage durch viele gleichlautende Individualver-
trage zustande.??® Nach dem BAG wird eine Gesamtzusage schon dann wirksam, wenn
sie gegenuber den Arbeitnehmern in einer Form verlautbart wird, die den einzelnen Ar-
beitnehmer typischerweise in die Lage versetzt, von der Erklarung Kenntnis zu neh-
men.??” Arbeitnehmer kénnen eine Gesamtzusage gem. § 151 BGB annehmen, ohne
dass es einer ausdriicklichen Erklarung der Annahme gegentiber dem Arbeitgeber be-
darf.??® Ob eine Gesamtzusage vorliegt und welchen Inhalt sie hat, richtet sich nach den
fur Willenserklarungen geltenden Auslegungsgrundséatzen gem. den 8§ 133, 157
BGB.??° Gesamtzusagen diirfen auf dem Weg widerrufen werden, auf dem sie erteilt
werden konnen, also durch eine Gesamtzusage des Arbeitgebers.?*

3. Betriebliche Ubung

Literatur: Rechtsprechung:

Barton, Betriebliche Ubung und private Nut- BAG v. 16.1.2002 - 5 AZR 715/00, NZA
zung des Internetarbeitsplatzes, NZA 2006, 2002, 632 ff.

460 ff. ) BAG v. 24.11.2004 — 10 AZR 202/04,
Hromadka, Zur betrieblichen Ubung, NZA NZA 2005, 349 ff.

1984, 2411f. BAG v. 20.6.2007 — 10 AZR 410/06, NZA
Ulrici, Betriebliche Ubung und AGB-Kon- 2007, 1293 ff.

trolle, BB 2005, 1902 ff. BAG v. 14.9.2011 — 10 AZR 526/10, NZA
Walker, Die betriebliche Ubung, JuS 2007, 1 2012. 81 ff

ff. ’ '

e Unter einer betrieblichen Ubung versteht man die regelmaRige Wiederholung be-
stimmter Verhaltensweisen des Arbeitgebers, aus denen die Arbeitnehmer schliel3en
kénnen, ihnen solle eine Leistung oder eine Vergunstigung auf Dauer gewahrt werden.
Aus diesem als Vertragsangebot zu wertenden Verhalten des Arbeitgebers, das von
den Arbeitnehmern regelméRig nicht ausdricklich angenommen werden muss (§ 151
BGB), erwachsen vertragliche Anspriche auf die tiblich gewordenen Leistungen fir die
Zukunft. Entscheidend ist nicht, ob der Erklarende einen Verpflichtungswillen hatte,
sondern ob der Erklarungsempfanger (also die Arbeitnehmer) die Erklarung oder das
Verhalten des Arbeitgebers nach Treu und Glauben unter Berticksichtigung aller
Begleitumstédnde gem. den §§ 133, 157 BGB dahin verstehen konnte und durfte, der
Arbeitgeber wolle sich zu einer iber seine gesetzlichen, tarifvertraglichen und vertrag-
lichen Pflichten hinausgehenden Leistung verpflichten.?®

e Das Institut der Betriebsiibung ist gewohnheitsrechtlich anerkannt.?*? Eine allgemein-
verbindliche Regel, ab welcher Anzahl von Leistungen der Arbeitnehmer erwarten darf,
dass er eine Leistung erneut erhalt, gibt es nicht. Fir jahrlich an die gesamte Belegschaft
geleistete Gratifikationen hat die Rechtsprechung die Regel aufgestellt, dass eine drei-
malige vorbehaltlose Gewahrung eine betriebliche Ubung verbindlich werden l4sst.?3

225 ErfK/Preis, § 611a BGB Rn. 218.

226 ErfK/Preis, § 611a BGB Rn. 218.

2T BAG v. 24.1.2006 — 3 AZR 583/04, NZA 2006, 1431 f. (Ls.) = NJOZ 2006, 4704, 4709 Rn. 24.

228 BAG v. 28 6.2006 — 10 AZR 385/05, NZA 2006, 1174.

29 BAG v. 16.10.2007 — 9 AZR 170/07, NZA 2008, 1012.

20 BAG v. 24.1.2006 — 3 AZR 583/04, NZA 2006, 1431 f. (Ls.) = NJOZ 2006, 4704, 4709 Rn. 36.

BLBAGv. 14.9.2011 — 10 AZR 526/10, NZA 2012, 81; BAG v. 7.12.2000 — 6 AZR 444/99, NZA 2001, 780, 781.
232 Dazu und zur umstrittenen dogmatischen Begriindung Preis, Individualarbeitsrecht, § 18 V.

233 Sjehe beispielhaft BAG v. 21.1.2009 — 10 AZR 219/08, NZA 2009, 310 Rn. 13.
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4.

a)
b)

Der Arbeitgeber kann die Begrundung eines Anspruchs des Arbeitnehmers aus betrieb-
licher Ubung grundsatzlich durch einen sog. Freiwilligkeitsvorbehalt hindern. Der Ar-
beitgeber kann damit einen Rechtsanspruch des Arbeitnehmers auf eine in Aussicht ge-
stellte Sonderzahlung ausschlieBen und sich die Entscheidung vorbehalten, ob und in
welcher Hohe er kiinftig Sonderzahlungen gewdihrt.?** An die AGB-rechtliche Wirk-
samkeit von Freiwilligkeitsvorbehalten stellt die Rechtsprechung in jiingerer Zeit aller-
dings sehr hohe Anforderungen insbesondere im Hinblick auf die Transparenz und Wi-
derspruchsfreiheit der Regelung.?®

Siehe néher Boemke, Fallsammlung zum Arbeitsrecht, Klausur Nr. 6, S. 188 f.; Oetker,
30 Klausuren aus dem Individualarbeitsrecht, 10. Aufl. 2017, 12. Klausur, S. 15, 93 ff.

Priifungsschema — Begriindung einer betrieblichen Ubung?3®

I. Anspruchsgrundlage
1. Normative Wirkung (Mindermeinung)
2. Vertragstheorie (Rechtsprechung)
3. Vertrauenshaftung (h. L.)
I1. Begrindung gegenuiber dem einzelnen Arbeitnehmer
1. Allgemein
Anspruchsbegriindende Tatbestandsvoraussetzungen
Gleichférmiges Verhalten, auf Grund dessen der Arbeitnehmer auf den Willen zur zu-
kiinftigen Leistungsgewahrung schliel3en kann.
Grundsatz: Dreimalige Leistungsgewahrung
Anspruchshindernde Einwendung: Wirksamer Freiwilligkeitsvorbehalt = Ausschluss
der Bindungswirkung fiir die Zukunft (Beachte: AGB-Kontrolle!)
2. Neu eingetretene Arbeitnehmer
Vertragliche Einbeziehung (Rechtsprechung)
Gleichbehandlungsgrundsatz

IX. Arbeitsvertrag (8§ 611a BGB)

Literatur:

Hromadka, Zur Auslegung des § 611 a BGB, NZA 2018, 1583 ff.

Preis, § 611 a BGB — Potenziale des Arbeitnehmerbegriffes, NZA 2018, 817 ff.
Richardi, § 611 a BGB als Restriktion des Arbeitsvertrags, NZA 2018, 974 ff.

Durch den Arbeitsvertrag wird das Arbeitsverhéltnis begriindet. Zwar steht der Arbeits-
vertrag normhierarchisch — wie gesehen — unter dem Tarifvertrag und der Betriebsver-
einbarung (siehe 8 4 1.). Aus praktischer Sicht steht der Arbeitsvertrag jedoch im Mit-
telpunkt, da an ihn das gesamte Arbeitsrecht ankniipft.?3” Auch die Ausiibung der
Kollektivautonomie — insbesondere der Tarif- und Betriebsautonomie — baut auf dem
individualrechtlichen Arbeitsverhaltnis auf. Wie bereits ausgefuhrt, ist der Arbeitsver-
trag ein Unterfall des Dienstvertrags und wird nunmehr explizit in § 611a BGB n.F.
geregelt (siehe oben § 3 II. 1. b). Hiernach wird der Arbeitnehmer im Dienste eines

24 BAG v. 21.1.2009 — 10 AZR 219/08, NZA 2009, 310 Rn. 14.
235 Naher ErfK/Preis, § 310 BGB Rn. 68 ff., insh. Rn. 71.

236 Boemke, Fallsammlung zum Arbeitsrecht, S. 344.

237 Boemke, NZA 1993, 532.
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anderen zur Leistung weisungsgebundener, fremdbestimmter Arbeit in persdnlicher Ab-
héngigkeit verpflichtet (Abs. 1 S. 1).

e Die nach dem Arbeitsvertrag geschuldete Téatigkeit bestimmt der Arbeitgeber in Aus-
ubung seines Weisungsrechts, nach anderer Formulierung seines Direktionsrechts.
Dazu im Folgenden.

X. Weisungsrecht des Arbeitgebers

Literatur: Rechtsprechung:

Boemke, (Un-)Verbindlichkeit unbilliger Ar- BAG v. 20.12.1984 — 2 AZR 436/8,3 NZA
beitgeberweisungen, NZA 2013, 6 ff. 1986, 21 ff.

Hromadka/Maschmann, Arbeitsrecht Band BAG v. 24.5.1989 — 2 AZR 285/88, NZA
1,82 Rn. 84,86 Rn. 6 ff. 1990, 144 ff.

Hromadka, Grenzen des Weisungsrechts, BAG v. 13.6.2007 — 5 AZR 564/06, NZA
NZA 2012, 233 ff. 2007, 974 ff.

Lakies, Das Weisungsrecht des Arbeitgebers BAG V. 22.2.2012 — 5 AZR 249/11, NZA

— Inhalt und Grenzen, BB 2003, 364 ff. 2012, 858 ff.

1. Rechtsgrundlage

e Der Arbeitsvertrag begrindet fur beide Vertragsparteien Haupt- und Nebenleistungs-
pflichten. Die Hauptleistungspflicht des Arbeitnehmers aus dem Arbeitsvertrag ist die
Erbringung der weisungsgebundenen Arbeit (8 611a Abs. 1 S. 1 BGB). Die Arbeits-
pflicht wird im Arbeitsvertrag idR. nur abstrakt umschrieben. Den konkreten Inhalt, die
Durchfiihrung, die Zeit und den Ort der Tatigkeit bestimmt der Arbeitgeber in Aus-
Ubung seines Weisungsrechts, nach anderer Formulierung seines Direktionsrechts (8
611a Abs. 1 S. 2 BGB n.F.; vgl. auch § 106 S. 1 GewO).

e Die Weisungsgebundenheit der zu erbringenden Leistung ist das zentrale Kriterium,
nach dem sich das Arbeitsverhdltnis vom ,,freien* Dienstvertrag unterscheidet. Nach
anderer Formulierung ist das Direktionsrecht das ,,Wesensmerkmal eines jeden Ar-
beitsverhaltnisses” 2%

e Rechtsgrundlage fiir die Austibung des Weisungsrechts des Arbeitgebers ist — unge-
achtet seiner gesetzlichen Normierung in § 106 GewO — der Arbeitsvertrag.?*® Dabei
handelt es sich um ein Gestaltungsrecht, das durch einseitige, empfangsbedurftige
Willenserklarung ausgeiibt wird.2*° Die durch die wirksame Austibung des Direktions-
rechts néher bestimmte Té&tigkeit ist die iSv. 8 294 BGB zu bewirkende Arbeitsleistung,
auf die sich der Leistungswille des Arbeitnehmers richten muss.?*

2. Schranken des Weisungsrechts

e Das Weisungsrecht des Arbeitgebers unterliegt Schranken, die aus Gesetzen (z.B.
MuSchG, Arbeitsstattenverordnung, 8 106 GewO), aus Tarifvertragen oder Betriebs-
vereinbarungen resultieren kénnen.

Z8BAG V. 17.5.2011 — 9 AZR 201/10, AP GewO § 106 Nr. 12, Rn. 43.
239 Diitz, Arbeitsrecht, Rn. 63; Junker, Arbeitsrecht, Rn. 205.

240 Boemke, Studienbuch Arbeitsrecht, § 9 Rn. 9.

21BAG V. 22.2.2012 — 5 AZR 249/11, NZA 2012, 858 Rn. 21.
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1)

2)

3)

4)

Wird in einer Klausur danach gefragt, ob dem Arbeitnehmer eine bestimmte Tétigkeit
wirksam zugewiesen worden ist, ist fir die Prifung der RechtmaRigkeit einer Arbeit-
geberweisung in folgenden Schritten vorzugehen:242

Vertraglicher Umfang: Der Arbeitgeber darf dem Arbeitnehmer nur solche Tatigkei-
ten zuweisen, zu denen sich der Arbeitnehmer nach dem Arbeitsvertrag verpflichtet hat.
Wird eine Tatigkeit nicht vom Arbeitsvertrag umfasst, ist eine Vertragsanderung erfor-
derlich. Je allgemeiner die zu leistenden Dienste umschrieben sind, je weiter ist einer-
seits das Direktionsrecht des Arbeitgebers. Andererseits ist der Arbeitgeber bei einer
weiten Umschreibung des Direktionsrechts in Zusammenhang mit der Beendigung des
Arbeitsverhaltnisses durch Kiindigung in weiterem Umfang verpflichtet, den Arbeitneh-
mer anders zu beschaftigen, als dies bei einer engen Umschreibung der zu leistenden
Dienste der Fall wére.

Erweiterung durch sog. Versetzungs- und Umsetzungsklauseln: Das Weisungsrecht
des Arbeitgebers kann durch individualarbeitsvertraglich oder tariflich geregelte Klau-
seln erweitert werden, die dem Arbeitgeber das Recht einrdumen, den Arbeitnehmern
mit anderen als den vertraglich vereinbarten Tatigkeiten (Umsetzungsklausel) oder an
einem anderen Ort (Versetzungsklausel) innerhalb des Betriebs oder Unternehmens zu
beschéftigen.

Spezielle Begrenzungen des Direktionsrechts kdnnen aus Gesetzen zum Schutz beson-
ders schutzbedirftiger Arbeitnehmergruppen resultieren. Zum Beispiel darf der Arbeit-
geber einer Schwangeren oder stillenden Mutter grds. keine Nachtarbeit (§ 5 Abs. 1 S.
1 MuSchG: zwischen 20 Uhr und 6 Uhr) und keine Sonn- und Feiertagsarbeit zuweisen
(8 6 Abs. 1 S. 1 MuSchG).

Billiges Ermessen i.S.d. § 106 S. 1 GewO, 8 315 BGB: Nach 8 106 GewO kann der
Arbeitgeber Inhalt, Ort und Zeit der Arbeitsleistung nach billigem Ermessen néher be-
stimmen, soweit diese Arbeitsbedingungen nicht durch den Arbeitsvertrag, Regelungen
einer Betriebsvereinbarung, eines anwendbaren Tarifvertrages oder gesetzliche Vor-
schriften festgelegt sind. § 315 Abs. 1 BGB sieht wiederum vor, dass die Leistung im
Zweifel nach billigem Ermessen zu bestimmen ist, sofern diese durch einen der Ver-
tragspartner bestimmt werden soll. In welchem Verhaltnis § 106 GewO und § 315
BGB stehen und welches ihre Bedeutung bei der Bestimmung der Grenzen des Wei-
sungsrechts des Arbeitgebers ist, wird unterschiedlich gesehen:

Im Schrifttum wird z.T. vertreten, § 106 S. 1 GewO gehe § 315 Abs. 1 BGB vor.?#
Nach § 315 Abs. 1 BGB seien Leistungsbestimmungen nur im Zweifel nach billigem
Ermessen zu treffen, nach § 106 S. 1 GewO dagegen immer. Fir die Auslegung des
Begriffs der Billigkeit bedirfe es insoweit keines Rickgriffs auf § 315 BGB. Zuweilen
wird weiter differenziert:2** Missbrauchliche Weisungen seien nach § 242 BGB unwirk-
sam. Unzumutbare (= grob oder offensichtlich unbillige) Weisungen gében dem Arbeit-
nehmer nach 8 275 Abs. 3 BGB ein Leistungsverweigerungsrecht. Einfach unbillige
Weisungen blieben ohne Sanktion, wie dies auch nach dem inzwischen aufgehobenen
§ 121 GewO (,,Gehorsamspflicht*) der Fall gewesen sei.

242 Sjehe zum Nachstehenden Boemke, Studienbuch Arbeitsrecht, § 9 Rn. 10 ff.; ders., Fallsammlung zum Arbeitsrecht, Klausur
Nr. 3, S. 63 ff., 70 ff.

243 50 Hromadka, NJW 2018, 7, 9. Auch Preis (Individualarbeitsrecht, § 19 Rn. 721, 725) zieht als KontrollmaRstab fir unbil-
lige Weisungen nur den § 106 GewO heran.

244 Hromadka, NJW 2018, 7, 10.
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e Das BAG hélt trotz § 106 GewO an einer entsprechenden Anwendung des § 315 BGB
unter Berlcksichtigung der Besonderheiten des arbeitsrechtlichen Weisungsrechts
fest.?*> Die Uberpriifung einer Weisung habe sich am MaRstab des billigen Ermessens
an den zu § 315 BGB entwickelten Grundsétzen zu orientieren. Dies gelte trotz des
Umstands, dass mit der Weisung nicht die Leistung des Arbeitgebers bestimmt, sondern
die hinsichtlich des Umfangs bereits vertraglich festgelegte Gegenleistung des Arbeit-
nehmers konkretisiert werde. Folglich verlange die Leistungsbestimmung nach billigem
Ermessen gem. 8 106 S. 1 GewO und § 315 BGB eine Abwégung der wechselseitigen
Interessen nach verfassungsrechtlichen und gesetzlichen Wertentscheidungen, den all-
gemeinen Wertungsgrundsatzen der VerhaltnismaRigkeit und Angemessenheit sowie
der Verkehrssitte und der Zumutbarkeit.?*® In die Abwégung seien alle Umsténde des
Einzelfalls einzubeziehen. Dem Gericht obliege nach § 106 GewO, 8§ 315 Abs. 3S. 1
BGB die Priifung, ob der Arbeitgeber als Glaubiger die Grenzen seines Bestimmungs-
rechts beachtet habe.

3. Einzelfragen

e Hat der Arbeitgeber langere Zeit von seinem Direktionsrecht keinen Gebrauch ge-
macht, kann der Arbeitnehmer daraus allein nicht den Schluss ziehen, der Arbeitgeber
werde von seinem Weisungsrecht keinen Gebrauch mehr machen.?*” Nur bei Hinzutre-
ten besonderer Umsténde, aufgrund derer der Arbeitnehmer darauf vertrauen darf, dass
er nicht in anderer Weise eingesetzt werden soll, kann es durch konkludentes Verhalten
zu einer vertraglichen Beschrankung der Ausiibung des Direktionsrechts kommen.?*8

e Die mehrjahrige Durchflihrung eines Arbeitsverhéaltnisses nach Mal3gabe einer in
der Vergangenheit erteilten Arbeitsanweisung hindert den Arbeitgeber nicht, die darin
enthaltenen Weisungen mit Wirkung fiir die Zukunft zu dndern.?4°

e Bei der Arbeitnehmeruberlassung bt der Entleiher das arbeitsbezogene Weisungs-
recht gegentiber dem Leiharbeitnehmer aus, obwohl formal betrachtet der Verleiher der
Arbeitgeber ist. In der Regel wird dem Entleiher durch entsprechende Vereinbarung im
Arbeitsvertrag das Weisungsrecht vom Verleiher tbertragen.?® Allerdings ist der Ent-
leiher bei der Auslibung seines Weisungsrechtes durch den Inhalt des Arbeitsvertrages
zwischen Verleiher und Arbeitnehmer beschrankt. Widerspricht eine Weisung des Ent-
leihers einer Weisung des Verleihers, geht grundsatzlich die Weisung des Verleihers als
Arbeitgeber vor.?!

25 BAG v. 18.10.2017 — 10 AZR 330/16, NZA 2017, 1452 Rn. 70 f.

246 Zum Nachstehenden BAG v. 18.10.2017 — 10 AZR 330/16, NZA 2017, 1452 Rn. 45, mit Blick auf eine Versetzung; ahnlich
BAG v. 23.9.2004 — 6 AZR 567/03, NZA 1995, 359, 361, hinsichtlich der Arbeitszeitverteilung. Siehe dazu ErfK/Preis, § 106
GewO Rn. 10 f.

247 BAGv. 13.11.2013 — 10 AZR 1082/12, AP GewO § 106 Nr. 28, Rn. 36; dazu Linck, in: Schaub, ArbR-HdB, § 45 Rn. 16.
248 5o BAG v. 13.6.2012 — 10 AZR 296/11, NJW 2013, 490 Rn. 24.

249 BAG v. 17.5.2011 — 9 AZR 201/10, NZA-RR 2013, 111: die Nichtgewihrung von beweglichen Feiertagen sei zulassig,
auch wenn der Arbeitnehmerin solche Feiertage in den Jahren 2000 bis 2008 gewahrt wurden. Siehe auch BAG v. 7.12.2000 —
6 AZR 444/99, NZA 2001, 780, 781: Die Anweisung an einen StraBenbahnkontrolleur, die Kontrolltatigkeit am Betriebshof
aufzunehmen, sei auch dann wirksam, wenn der Kontrolleur tiber 14 Jahre hinweg die tdgliche Arbeit auf einer anderen Weise
begonnen habe. BAG v. 24.4.1996 — 5 AZR 1032/94, PersR1997, 179 = BeckRS 1996: Die Umsetzung einer Angestellten, die
bisher als Vorzimmersekretdrin tatig war, in den Schreibdienst entspreche billigem Ermessen. Die neue Tétigkeit sei als gleich-
wertig mit der bisherigen zu bewerten.

250 Naher dazu Boemke/Lembke/Boemke, § 1 AUG Rn. 32 ff.

251 Moll, in: Minchener Anwaltshandbuch Arbeitsrecht, § 66 Rn. 76.
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. Rechtsfolgen einer Nichtbefolgung

Im Hinblick auf die Rechtsfolgen einer Nichtbefolgung von Weisungen muss differen-
ziert werden: Kommt der Arbeitnehmer einer wirksamen Weisung nicht nach, liegt
darin grds. eine Pflichtverletzung i.S.d. § 280 BGB, die in der Regel aufgrund des
Fixschuldcharakters der Arbeitsleistung zur Unmdglichkeit nach § 275 Abs. 1 BGB
finrt.22 Hat der Arbeitnehmer die Nichtleistung zu vertreten, erlischt der Anspruch
auf den Arbeitslohn gem. 8 326 Abs. 1 S. 1 BGB. Das gilt selbst dann, wenn der Ar-
beitnehmer die Weisung irrtiimlich fiir unwirksam halt.?> Der Arbeitnehmer kann sogar
zum Schadensersatz wegen (teilweise) Nichterfiillung verpflichtet sein (§ 280 BGB),
wenn er die Nichterfilllung zu vertreten hat.?>* Ein vorsétzlicher und nachhaltiger Ver-
stol3 gegen die Weisungen des Arbeitgebers kann eine Kindigung des Arbeitnehmers
aus verhaltensbedingten Griinden rechtfertigen.?> Die geschilderten Fragen werden in
Zusammenhang mit den Leistungspflichten bzw. der Kundigung néher behandelt.
Einer unzulassigen Weisung muss der Arbeitnehmer nicht Folge leisten. Weigert sich
der Arbeitnehmer, die Leistung nach der — unzul&ssigen — Weisung des Arbeitgebers zu
erbringen und beschaftigt ihn daraufhin der Arbeitgeber nicht, wird die Erfullung der
Avrbeitsleistung unmoglich i.S.d. § 275 Abs. 1 BGB. Es entfallt damit grundsétzlich auch
der Anspruch auf den Arbeitslohn (8§ 326 Abs. 1 S. 1 BGB). Um den Arbeitslohn trotz
Nichtleistung beanspruchen zu kénnen, missen die VVoraussetzungen des Annahme-
verzugs gem. 8§ 293 ff. BGB erfillt sein.?®® Der Arbeitnehmer hat zu verdeutlichen,
dass er weiterhin zu den vertraglichen Bedingungen arbeiten mdchte; er muss also dem
Arbeitgeber die bisher wirksam bestimmte ,,alte®“ Titigkeit tatséachlich anbieten
(8 294 BGB).

Vorlaufige Bindung an Weisungen? Inwieweit der Arbeitnehmer an eine — seiner
Meinung nach — unzuldssige Weisung gebunden ist, ist hoch umstritten. Der 5. Senat
des BAG vertrat in einer Entscheidung aus dem Jahr 2012 die Ansicht, dass der Arbeit-
nehmer vorlaufig an die Weisungen des Arbeitgebers gebunden sei, bis durch ein rechts-
kraftiges Urteil gem. § 315 Abs. 3 S. 2 BGB die Unverbindlichkeit der Leistungsbe-
stimmung festgestellt werde.?®” Diese Entscheidung fand keine Zustimmung in Recht-
sprechung und Literatur.?®® Der 10. Senat des BAG distanzierte sich jiingst von dieser
Sichtweise.?>® Hiernach besteht keine vorlaufige Bindung des Arbeitnehmers an un-
billige Weisungen, sofern der Arbeitnehmer diese nicht trotz ihrer Unbilligkeit akzep-
tiert. Eine solche Bindung lieRe sich weder aus 8§ 106 GewO noch aus 8§ 315 BGB ab-
leiten, noch bestiinden praktische Griinde hierfiir.2°

Spricht der Arbeitgeber eine Weisung aus, ist diese nach dem BAG fir ihn als Bestim-
mungsberechtigten verbindlich.?®* Befolgt der Arbeitnehmer diese Weisung und er-
bringt er — unabhéngig von einer mdglichen Unbilligkeit — seine Arbeitsleistung, wird
das Arbeitsverhéltnis in derjenigen Art und Weise durchgefihrt, die der Arbeitgeber
begehrt. Eine Verpflichtung des Arbeitnehmers, sich gegen unbillige Weisungen zu
wehren, besteht nicht, vielmehr kann er diese hinnehmen. Andert der Arbeitnehmer in-
soweit seine Auffassung, kann sein Recht zur Geltendmachung der Unbilligkeit — wie
jedes andere Recht — verwirken.

252 Sjehe etwa Junker, Arbeitsrecht, Rn. 214.

253 Hromadka/Maschmann, Individualarbeitsrecht, § 6 Rn. 23.

254 Boemke, Studienbuch Arbeitsrecht, § 9 Rn. 31.

ZB5BAG v. 12.5.2010 — 2 AZR 845/08, NZA 2010, 1348, 1349 f.

25 Zum Folgenden BAG v. 7.12.2005 — 5 AZR 19/05, NZA 2006, 435 Rn. 15 ff., 18; Kiihn, NZA 2015, 10, 14.
BTBAG V. 22.2.2012 — 5 AZR 249/11, NZA 2012, 858.

258 Sjehe BAG v. 18.10.2017 — 10 AZR 330/16, NZA 2017, 1452 Rn. 61; ablehnend auch Boemke, NZA 2013, 6 ff.
29 BAG v. 18.10.2017 — 10 AZR 330/16, NZA 2017, 1452 Rn. 63 ff.

260 BAG v. 18.10.2017 — 10 AZR 330/16, NZA 2017, 1452 Rn. 78 f.

261 Zum Nachstehenden BAG v. 18.10.2017 — 10 AZR 330/16, NZA 2017, 1452 Rn. 79.
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e Akzeptiert der Arbeitnehmer eine nach seiner Ansicht unbillige Weisung nicht und
erbringt keine Arbeitsleistung, tragt er nach dem BAG das Risiko, dass ein Gericht
im Rahmen der Priifung nach § 315 Abs. 3 S. 1 BGB seine Einschatzung teilt.?? Ist
dies nicht der Fall, die Weisung also wirksam, verliert der Arbeitnehmer wie gesehen
seinen Vergltungsanspruch. Unter Umstédnden kann er sogar gekundigt werden. Er-
zwingen kann der Arbeitgeber die Erbringung der Arbeitsleistung im Hinblick auf § 888
Abs. 3 ZPO aber nicht. Erweist sich die Weisung hingegen als unbillig, hat der Ar-
beitgeber — soweit die sonstigen VVoraussetzungen vorliegen — nach § 615 i.vV.m.
§ 611 BGB bzw. im Wege des Schadensersatzes die Vergutung zu leisten, ohne ei-
nen Nachleistungsanspruch zu haben.?3

e Im Schrifttum wird eine Ausnahme von den geschilderten Grundsatzen fir untergeord-
nete Weisungen des Arbeitgebers erwogen, die nicht mit wesentlichen Eingriffen in die
Privatsphére des Arbeitnehmers (etwa durch deutlich langere Fahrzeiten) verbunden
seien.?®* Zur Sicherung eines geordneten Arbeitsablaufs kénne in diesen Fallen die ver-
tragliche Rucksichtnahmepflicht des Arbeitnehmers aus 8 241 Abs. 2 BGB die in § 315
Abs. 3 S. 1 BGB angeordnete Unverbindlichkeit unbilliger Weisungen verdrangen und
dazu flhren, dass der Arbeitnehmer die erteilte Weisung zunéchst auch dann zu erftllen
habe, wenn die Ausubung des Direktionsrechts durch den Arbeitgeber wegen Unbillig-
keit an sich unverbindlich, aber noch nicht gerichtlich festgestellt sei.

e Der Arbeitgeber muss vor Erteilung einer Weisung ggf. die Mitbestimmungsrechte des
Betriebsrats wahren, etwa bei Fragen der Ordnung des Betriebes gem. § 87 Abs. 1
Nr. 1 BetrVG.

Aufbauschema — Ausiibung des Direktionsrechts?®®

I. Zuweisung der Téatigkeit
1. Auslibung des Direktionsrechts durch empfangsbedurftige Willenserklarung
2. Inhalt der Erklarung (= Auslegung)
I1. Wirksamkeit der Weisung (8 106 GewO)
1. Weisung vom Arbeitsverhaltnis gedeckt
a) Vertraglicher Umfang der Tatigkeitspflicht
aa) Art der Tatigkeit
bb) Ort der Tatigkeit
cc) Zeit der Tatigkeit
b) Ggf. Erweiterung durch Versetzungs- oder Umsetzungsklauseln
2. Mitbestimmung des Betriebsrats als Wirksamkeitsvoraussetzung (vgl. insb. 8 87 BetrVG;
diese ist Gegenstand des Kollektivarbeitsrechts)
3. Vereinbarkeit mit héherrangigem Recht
a) Gesetzliche Grenzen
b) Vereinbarkeit mit einschlagigen Tarifvertrdgen und Betriebsvereinbarungen
c) Billiges Ermessen (8 106 GewO)
aa) Interessen des Arbeitgebers
bb) Interessen des Arbeitnehmers
cc) Interessenabwagung

%62 BAG v. 14.6.2017 — 10 AZR 330/16 (A), NZA 2017, 1185 Rn. 81, in Abweichung von der einschlagigen Rspr. des 5.
Senats.

263 Zum Vorstehenden BAG v. 14.6.2017 — 10 AZR 330/16 (A), NZA 2017, 1185 Rn. 81, in Abweichung von der einschlagigen
Rspr. des 5. Senats.

264 S0 Linck, in: Schaub, ArbR-HdB, § 45 Rn. 20a.

265 Sjehe Boemke, Fallsammlung Arbeitsrecht, Klausur Nr. 6 und Aufbauschema C.
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2. Teil: Das Zustandekommen des Arbeitsverhaltnisses

§ 5 Die Anbahnung des Arbeitsverhéaltnisses

. Vorvertragliche Pflichten — Allgemeines

Der Arbeitgeber kann nach neuem Personal tiber die Arbeitsvermittlung der Bunde-
sagentur fur Arbeit suchen (88 35 ff. SGB Il1), er kann die Dienste privater Arbeitsver-
mittler in Anspruch nehmen oder einen Personalberater einschalten.?®® Das Stadium der
Vertragsanbahnung kann zudem durch eine Stellenausschreibung des Arbeitgebers —
wie dies haufig der Fall ist — oder durch eine sog. Initiativbewerbung eingeleitet wer-
den.?®” Besonders relevant ist in der Praxis die Stellenausschreibung (dazu unter § 6
1.).

Mit der Aufnahme eines geschéaftlichen, auf den Vertragsschluss gerichteten Kontakts
entsteht zwischen dem Arbeitgeber und dem Bewerber ein vorvertragliches Schuldver-
héltnis, das Anbahnungsverhaltnis. Dies begriindet sekundare Verhaltenspflichten
(Schutz-, Aufklarungs-, Riicksichtnahmepflichten) und unter weiteren VVoraussetzungen
auch Kostenerstattungspflichten.?®® Demgegeniiber begriindet das Anbahnungsver-
haltnis keine priméren Leistungspflichten, deren Verletzung Schadensersatzanspri-
che gem. § 280 i.V.m. 88 311 Abs. 2 und 3, 242 Abs. 2 BGB ausldsen konnte.
Vorvertragliche Pflichten des Bewerbers: Der Bewerber muss zulédssige Fragen des
Arbeitgebers wahrheitsgemaR beantworten. Er muss zudem ungefragt wichtige Um-
stdnde offenbaren, die die Leistungserbringung (teilweise oder véllig) unmdglich ma-
chen. VerstoRRe gegen diese Aufklarungspflicht kdnnen die Anfechtung des nachfol-
gend geschlossenen Arbeitsvertrags durch den Arbeitgeber gem. § 123 Abs. 1 BGB
rechtfertigen. Der Arbeitgeber kann zudem einen Schadensersatzanspruch aus 8§ 280
Abs. 1i.V.m. 88 311 Abs. 2 und 3, 242 Abs. 2 BGB geltend machen.

Vorvertragliche Pflichten des Arbeitgebers: Nach Treu und Glauben (§ 242 BGB)
muss der Arbeitgeber diejenigen Umstéande darlegen, die fir den Abschluss des Arbeits-
vertrags aus der Sicht des Verhandlungspartners erkennbar von besonderer Bedeutung
sind. Solche Umsténde kénnen z.B. die schlechte wirtschaftliche Situation des Unter-
nehmens oder die (noch) fehlende Zustimmung des Betriebsrats zur Einstellung nach
§ 99 BetrVG sein.?®® Der Arbeitgeber darf auch nicht den unberechtigten Eindruck er-
wecken, er wirde den Bewerber auf jeden Fall einstellen.

Der Arbeitgeber muss die Privatsphédre der Bewerberin/des Bewerbers respektieren
(allg. Personlichkeitsrecht, Art. 2 Abs.1 i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG). Er muss auch die
Benachteiligungsverbote des Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetzes (AGG) einhal-
ten, die gem. § 6 Abs. 1 S. 2 AGG Bewerberinnen und Bewerber schiitzen.?"

266 Hromadka/Maschmann, Arbeitsrecht 1, § 5 I.; Preis, Individualarbeitsrecht, § 20 S. 252 ff.; Adomeit/Mohr, NJW 2007,

1522 ff.

267 Junker, Arbeitsrecht, Rn. 146.

268 Zum Folgenden Junker, Arbeitsrecht, Rn. 155 f.; Diitz/Thiising, Arbeitsrecht, Rn. 85 ff.
269 Junker, Arbeitsrecht, Rn. 156.

270 Naher Adomeit/Mohr, AGG, § 6 Rn. 1 ff.
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I1. Stellenausschreibung

Rechtsprechung:
BAG vom 5.2.2004 — 8 AZR 112/03, NZA 2004, 540 ff.
BAG vom 19.8.2010 — 8 AZR 530/09, NZA 2010, 1412 ff.

e Eine Stellenausschreibung ist die Aufforderung, sich um einen Arbeitsplatz zu bewer-
ben.?’* Anders als im 6ffentlichen Dienst steht dem Arbeitgeber in der Privatwirtschaft
grds. die Entscheidungsfreiheit tiber das ,,Ob* und ,,Wie* der Stellenausschreibung zu.
Besteht jedoch ein Betriebsrat, kann er gem. § 93 BetrVVG eine innerbetriebliche Stel-
lenausschreibung verlangen.?’?

e Die Stellenausschreibung muss das AGG beachten.?”® Nach § 11 AGG darf ein Arbeits-
platz nicht unter Verstol? gegen das Benachteiligungsverbot des 8 7 AGG ausgeschrie-
ben werden. Hiernach dirfen Beschéftigte nicht aus Griinden der Rasse oder wegen der
ethnischen Herkunft, des Geschlechts, der Religion oder Weltanschauung, einer Behin-
derung, des Alters oder der sexuellen Identitat benachteiligt werden. Die Vorschrift be-
zweckt einen Vorfeldschutz, wonach bereits der erste Schritt eines — vom Arbeitgeber
initiierten — Bewerbungsverfahrens diskriminierungsfrei erfolgen soll.?* Eine gegen §
11 AGG verstoliende Stellenanzeige indiziert einen VerstolR gegen das Diskriminie-
rungsverbot des 8 7 Abs. 1 AGG bei der Einstellungsentscheidung. Aufgrund der indi-
zierten — nicht zwingend tatsachlich erfolgten — Benachteiligung kann ein/e Bewerber/in
materielle und immaterielle Schadensersatzanspriiche gem. § 15 Abs. 1 und 2 AGG so-
wie nach den allg. Vorschriften der §8 280 Abs. 1, 311 Abs. 2, 823 Abs. 1 und 2 BGB
geltend machen, sofern er sich subjektiv ernsthaft?”®> um die Stelle beworben hat und
objektiv geeignet war und der Arbeitgeber sich nicht entlasten kann.2’®

I11. Bewerbung und Vorstellung

Zur Bewerbung Literatur: Rechtsprechung:
Adomeit/Mohr, Allgemeines Gleichbehand- BAG v. 29.6.1988 — 5 AZR 433/87, NZA
lungsgesetz, 2. Aufl. 2011, § 2 AGG. 1989, 468 ff.

Forst, Bewerberauswahl Uber soziale Netz-
werke im Internet?, NZA 2010, 427 ff.

Zur Vorstellung Literatur: Rechtsprechung:

Boemke, Die Zuléssigkeit der Frage nach BAG v. 29.6.1988 — 5 AZR 433/87, NZA

Grundwehrdienst und Zivildienst, RdA 2008, 1989, 468 ff.

129 ff. BAG v. 21.2.1991- 2 AZR 449/90, NZA
1991, 719 ff.

211 preijs, Individualarbeitsrecht, § 20 S. 252 ff.

272 8 93 BetrVG begriindet jedoch keine generelle Ausschreibungspflicht. Siene Adomeit/Mohr, AGG, § 11 Rn. 44,

273 Das AGG setzt die unionsrechtlichen Diskriminierungsverbote um. Dazu Adomeit/Mohr, AGG, Einf. Rn. 125 ff.; dies. NJW
2007, 2522 ff.

274 Adomeit/Mohr, AGG, § 11 Rn. 1.

275 Umstritten ist, inwieweit sog. Scheinbewerber (,,AGG-Hopper*) vom Schutz gegen Diskriminierungen erfasst sind. Damit
sind Personen gemeint, die sich um eine Stelle nur mit dem Zweck bewerben, nach Ablehnung ihrer Bewerbung eine Entsché-
digung wegen unzuldssiger Diskriminierung geltend zu machen. Eine nicht liberzeugende Ansicht stellt auf das formale Krite-
rium der Bewerbung ab und sieht den Anwendungsbereich des AGG auch bei Scheinbewerbungen er6ffnet ( BAG. v.
19.5.2016 — 8 AZR 470/14, NZA 2016, 1394). Nach uberzeugenderer — auch vom EuGH bestétigter — Sichtweise sind Schein-
bewerber aber keine Bewerber i.S.d. § 6 Abs. 1 S. 2 Alt. 1 AGG. Demzufolge scheitert die Entschadigungsklage bereits auf
der Tatbestandsebene. Vgl. EuGH v. 28.7.2016 — C-423/15, EuZW 2016, 699 Rn. 35 — Kratzer. Siehe zur Problematik EU-
ArbR/Mohr, RL 2000/78/EG Art. 3 Rn. 10a — 10c.

276 Adomeit/Mohr, AGG, § 11 Rn. 30.

46



Daubler, Informationsbedarf versus Person- BAG v. 6.2.2003—- 2 AZR 621/01, NZA
lichkeitsschutz — was muss, was darf der Ar- 2003, 848 ff.
beitgeber wissen?, NZA 2017, 1481 ff. BAG v. 5.10.1995 — 2 AZR 923/94 NZA
1996, 371 ff.
BAG v. 6.2.2003 — 2 AZR 621/01, NZA
2003, 848 ff.
BAG v. 18.11.2014 — 1 AZR 257/13, NZA
2015, 1548.

Ubersicht - Fragerecht des Arbeitgebers?’’

Allg.: Berechtigtes, billigenswertes und schutzwirdiges Interesse des Arbeitgebers, das die

1.

Interessen des Arbeitnehmers tiberwiegt.
Generell zul&ssige Fragen, insbesondere: qualifikations- und tatigkeitsbezogene Fragen

Bsp.: fachliche Qualifikation, Ausbildung, beruflicher Werdegang, zuletzt ausgeubte Tétig-

2.

keit
Begrenzt zulassige Fragen

Bsp.: Vorstrafen

£

Generell unzuléssige Fragen

Bps.: Schwangerschaft, Schwerbehinderteneigenschaft

. Fragerecht des Arbeitgebers

Ein Fragerecht des Arbeitgebers bei der Einstellung besteht insoweit, als der Arbeitge-
ber ein berechtigtes, billigenswertes und schutzwirdiges Interesse an der Beantwor-
tung seiner Frage im Hinblick auf das Arbeitsverhéltnis hat. Ein solches berechtigtes
Interesse ist nur dann gegeben, wenn das Interesse des Arbeitgebers so gewichtig ist,
dass dahinter das Interesse des Arbeitnehmers, seine persénlichen Lebensumstéande zum
Schutz seines Personlichkeitsrechts und zur Sicherung der Unverletzlichkeit seiner In-
dividualsphére geheim zu halten, zuriickzutreten hat.2’®

Im Einzelnen:

Zulassig sind nach tberzeugender Sichtweise Fragen nach den persdnlichen Angaben
einer Bewerberin/eines Bewerbers, etwa dem Geburtsnamen und Geburtsland, der
Wohnanschrift, einer Arbeitserlaubnis sowie dem bisherigen Einkommen.?’®

Ebenfalls zulassig sind Fragen nach der fachlichen Qualifikation und dem berufli-
chen Werdegang des Bewerbers/der Bewerberin einschlielich friherer Tatigkeiten.
Soweit dies flr die konkrete Téatigkeit erforderlich ist, kann auch nach den Sprachkennt-
nissen gefragt werden. Bis auf Ausnahmen darf jedoch nicht die Eigenschatft als ,,Mut-
tersprachlerIn® erfragt werden.?®

Zuléssig ist auch die Frage nach der Verflugbarkeit des Bewerbers/der Bewerberin, also
dem néachstmadglichen Eintrittstermin bzw. nach der Kiindigungsfrist im derzeitigen Ar-
beitsverhéltnis. Der Arbeitgeber darf dartiber hinaus nach Art und Umfang mdoglicher
Nebentatigkeiten fragen.?8!

277 Junker, Falle zum Arbeitsrecht, S. 42.

28 BAG v. 5.10.1995 — 2 AZR 923/94, NZA 1996, 371 f.

219 Adomeit/Mohr, AGG, § 2 Rn. 31.

280 Adomeit/Mohr, AGG, § 2 Rn. 33. Wiirde etwa ein Bewerber einen schriftlichen Deutsch-Sprachtest bestehen oder akzentfrei
deutsch sprechen miissen, obwohl dies flr den Arbeitsplatz nicht erforderlich ist, wére dies eine mittelbare Diskriminierung
von Auslandern; vgl. Mohr, Anm. zu BAG v. 22.6.2011 — 8 AZR 48/10, NZA 2011, 1226; Boemke, JuS 2012, 175.

281 Adomeit/Mohr, AGG, § 2 Rn. 34 f.
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Nur begrenzt zuléssig sind Fragen nach den Vorstrafen eines Bewerbers/einer Bewer-
berin. Verurteilungen, die im Bundeszentralregister getilgt sind, braucht ein Stellenbe-
werber auf die pauschale Frage nach dem Vorliegen von Vorstrafen nicht anzugeben.?%?
Die Frage nach noch anhangigen Straf- oder Ermittlungsverfahren kann allerdings zu-
lassig sein, wenn solche Verfahren Zweifel an der persénlichen Eignung des Arbeitneh-
mers begriinden.?&

Fragen nach bestehenden Krankheiten, nach einer Drogenabh&ngigkeit und nach
Infektionen sind nur begrenzt zulassig, wenn sie im funktionellen Zusammenhang mit
dem einzugehenden Arbeitsverhaltnis stehen?* und keine Diskriminierung wegen einer
Behinderung bedeuten. Das BAG sah friiher grds. folgende Fragen als zulassig an:2°
,Liegt eine Krankheit bzw. Beeintrachtigung vor, durch die die Eignung fur die vorge-
sehene Tétigkeit auf Dauer oder in wiederkehrenden Abstédnden eingeschrankt ist?*
,Liegen ansteckende Krankheiten vor, die zwar nicht die Leistungsfahigkeit beeintriach-
tigen, aber Kollegen oder Kunden gefdhrden?*

,,Ist in absehbarer Zeit mit Arbeitsunfahigkeit zu rechnen, z.B. durch Operation, Kur
oder akute Erkrankung?“

Eine Krankheit ist als Behinderung anzusehen, mit der Folge des Eingreifens des ent-
sprechenden Diskriminierungsverbots gem. 8 3 AGG, wenn eine Einschrénkung der
Leistungsféhigkeit 1. auf psychische, geistige oder physische Beeintrachtigungen
zuruckzufuhren ist und sie 2. dauerhaft ein Hindernis fir die Teilnahme am Be-
rufsleben bildet.?® Eine Krankheit muss deshalb regelmiBig von langer Dauer (,,lang-
fristig™) sein, damit sie eine Behinderung darstellen kann. Zusétzlich ist ein qualitatives
Moment notwendig. Allein die Erfillung des Zeitmoments macht eine Krankheit noch
nicht zur Behinderung.?®’

Unter Umsténden kénnen auch Gesundheitsuntersuchungen zul&ssig sein. Standard-
untersuchungen, mit denen die gesundheitliche Eignung der Bewerber fiir eine kon-
krete Tatigkeit festgestellt werden soll, kdnnen in Tarifvertragen vorgesehen sein. Fir
die Beschaftigung von Jugendlichen ist sogar eine arztliche Untersuchung gem. § 32
JArbSchG geboten. Eine mit der Untersuchung verbundene Offenbarung gesundheits-
bezogener und insoweit ,,sensibler” Daten durch den Arzt an den Arbeitgeber greift in
das allg. Personlichkeitsrecht des Bewerbers/der Bewerberin (Art. 2 Abs. 11.V.m. Art.
1 Abs. 1 GG). Im Interesse eines angemessenen Interessenausgleichs darf der Arzt dem
Arbeitgeber deshalb nur mitteilen, ob die/der Bewerberin/er fiir die in Aussicht genom-
mene Stelle gesundheitlich geeignet ist oder nicht.?®

Sehr umstritten ist in diesem Zusammenhang, inwieweit die Frage nach einer HIV-
Infektion zuléssig ist.?®® Da eine solche Frage das allg. Personlichkeitsrecht stark be-
rahrt, dirfte die Frage jedenfalls dann zul&ssig sein, wenn die angestrebte Berufstétig-
keit ein ernsthaftes Ansteckungsrisiko fiir Dritte birgt (z.B. Arbeiten in einem Kranken-
haus, in einer Zahnarztpraxis, in einer Kantine, wo man mit scharfen Gegensténden in
Berithrung kommt, u.A.).

Ein privater Arbeitgeber darf regelméfiig nicht nach der Schwangerschaft einer Bewer-
berin fragen. Der EuGH vertrat in seiner Entscheidung ,,Tele Danmark® die Ansicht,

22BAG V. 20.3.2014 — 2 AZR 1071/12, NZA 2014, 1131 Rn. 27 ff. Das BAG sah im konkreten Fall die Frage nach getilgten
oder tilgungsreifen Vorstrafen als unzul8ssig an, obwohl es um eine Stelle im Justizvollzugsdienst ging.

2B3BAG V. 6.9.2012 — 2 AZR 270/11, NZA 2013, 1087 Rn. 25.

284 Sjehe naher Preis, Individualarbeitsrecht, § 15 S. 186 ff.; MiKoBGB/Armbriister, § 123 BGB Rn. 44.

85BAG V. 7.6.1984 — 2 AZR 270/83, NZA 1985, 57.

286 EUArbR/Mohr, RL 2000/78/EG Art. 1 Rn. 36.

287 EUGH v. 1.12.2016 — C-395/15, BeckRS 2016, 82858 Rn. 58 — Daouidi.

288 prejs, Individualarbeitsrecht, § 15 S. 186 ff.

289 Zum Fragerecht des Arbeitgebers nach einer HIV-Infektion und Aids-Erkrankung, Lichtenberg/Schiicking, NZA 1990, 41,
44; Preis, Individualarbeitsrecht, § 15 S. 186 ff. Zur Frage, ob eine HIV-Infektion als Behinderung i.S.d. sog. Gleichbehand-
lungsrahmenrichtlinie 2000/78/EG anzusehen ist, EUArbR/Mohr, RL 2000/78/EG Art. 1 Rn. 43.
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dass eine Frage nach der Schwangerschaft selbst dann unzul&ssig sei, wenn eine Arbeit-
nehmerin nur befristet eingestellt werden solle und feststehe, dass sie wéhrend der gan-
zen Vertragslaufzeit nicht arbeiten kénne.?®® Die Frage nach der Schwangerschaft ist
ein Indiz fur eine unzuldssige unmittelbare Diskriminierung wegen des Geschlechts (88
7 Abs. 1,3 Abs. 1 S. 2, 22 AGG). Mit der Frage nach der Schwangerschaft zusammen-
hangend und ebenfalls unzuléssig ist die Frage nach der Familienplanung.?®!

e Frage nach einer Schwerbehinderung: Das BAG erachtete friher die Frage nach der
Schwerbehinderteneigenschaft als zuléssig, und zwar unabhéangig von der konkreten, in
Aussicht genommenen Tétigkeit (,titigkeitsneutral©).?%2 Das BAG begriindete dies mit
den rechtlichen Pflichten und finanziellen Belastungen, welche eine Schwerbehinde-
rung fur den Arbeitgeber mit sich bringe. Seit Inkrafttreten des 8 81 Abs. 2 SGB IX (seit
dem 1.1.2018: 8 164 Abs. 2 SGB IX), wonach schwerbehinderte Beschaftigte nicht we-
gen ihrer Behinderung benachteiligt werden dirfen, setzte sich jedoch die Erkenntnis
durch, dass die Frage nach der Schwerbehinderung des Stellenbewerbers grds. un-
zulassig ist.?%

e Frage nach einer tatigkeitsbezogenen Einschrankung der Leistungsfahigkeit:
Demgegenuber ist dem Arbeitgeber auch unter Geltung des AGG ein tatigkeitsbezoge-
nes Fragerecht einzuraumen. Er kann deshalb ausnahmsweise nach konkreten Behin-
derungen einer/s Bewerberin/s fragen, sofern diese die die Verrichtung der in Rede ste-
henden Tatigkeit teilweise oder ganz unmoéglich machen oder wesentlich beeintrachti-
gen.? Dies lasst sich mit § 8 Abs. 1 AGG begriinden, wonach eine unterschiedliche
Behandlung wegen eines mit einem § 1 AGG-Merkmal zusammenhéngenden Grundes
(hier: der mit der Behinderung einhergehenden Tatigkeitseinschrdnkung) zul&ssig ist,
wenn dieser Grund wegen der Art der auszulibenden Tétigkeit oder der Bedingungen
ihrer Ausiibung eine wesentliche und entscheidende berufliche Anforderung darstellt.
Fur die Beurteilung, wann eine bestimmte korperliche Funktion bzw. ein bestimmter
Gesundheitszustand fir die konkrete Tatigkeit erforderlich sind, kann ggf. auf die
Rechtsprechung des BAG zur krankheitsbedingten Kindigung zuriickgegriffen wer-
den.?® Danach ist eine Kiindigung sozial gerechtfertigt, wenn die Erkrankung und die
daraus resultierenden Fehlzeiten eines Arbeitnehmers erhebliche betriebliche oder wirt-
schaftliche Interessen des Betriebs tangieren. Beachte: da das AGG unionsrechtlich
uberformt ist, sind die nationalen Regelungen unionsrechtskonform auszulegen.

e SchlieRlich unterliegt die Verarbeitung personenbezogener Daten durch den Arbeit-
geber den Anforderungen der — unmittelbar anwendbaren — Verordnung (EU) 2016/679
(sog. Datenschutz-Grundverordnung — EU-DSGVO) und des Bundesdatenschutz-
gesetzes n.F. (BDSG),?® die am 25.5.2018 in Kraft getreten sind und das bisherige
BDSG abgelost haben.?®” Fiir den Bereich des Beschaftigtendatenschutzes raumt Art.
88 der EU-DSGVO den Mitgliedstaaten weitreichende Regelungsbefugnisse ein, denen
insoweit die primire Zustandigkeit bei der Regelung der Einzelfragen verbleibt.?%® In
Anlehnung an diese Vorschrift regelt der deutsche Gesetzgeber in 8 26 BDSG n.F. die
Anforderungen an die Datenverarbeitung fur Zwecke des Beschaftigungsverhaltnisses.

290 EuGH v. 4.10.2001 — C-109/00, NJW 2002, 123 — Tele Danmark.

21 Adomeit/Mohr, AGG, § 2 Rn. 39.

292 Sjehe etwa BAG v. 5.10.1995 — 2 AZR 923/94, NZA 1996, 371, 372.

293 Dazu Adomeit/Mohr, AGG, § 2 Rn. 41. Siehe auch Boemke, Fallsammlung Arbeitsrecht, Klausur 1, S. 23 f.

294 Adomeit/Mohr, AGG § 2 Rn. 43; Boemke, Fallsammlung Arbeitsrecht, Klausur 1, S. 21 ff.

295 Bayreuther, NZA 2010, 679, 681.

29 Gesetz zur Anpassung des Datenschutzrechts an die Verordnung (EU) 2016/679 und zur Umsetzung der Richtlinie (EU)
2016/680 (Datenschutz-Anpassungs- und -Umsetzungsgesetz EU — DSAnpUG-EU) vom 30. Juni 2017, BGBI. I, S. 2097. Siehe
dazu ErfK/Franzen, BDSG, Anhang § 26 n.F. Rn. 1 ff.; Kort, RdA 2018, 24 ff.

297 Zu Historie des § 32 BDSG Adomeit/Mohr, AGG, § 2 Rn. 30.

298 EUArbR/Franzen, DS-GVO Art. 1 Rn. 5. Zu einzelnen Auslegungsfragen Korner, Wirksamer Beschéftigtendatenschutz im
Lichte der Europdischen Datenschutz-Grundverordnung, HSI-Schriftenreihe, Bd. 18, S. 50 ff.
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Personenbezogene Daten von Bewerbern, die gem. 8 26 Abs. 7 letzter Satz BDSG n.F.
Beschaftigte i.S.d. Gesetzes sind, dirfen nach § 26 Abs. 1 S. 1 BDSG n.F. vom Arbeit-
geber flr Zwecke des Beschéaftigungsverhéltnisses verarbeitet werden, wenn dies flr
die Entscheidung Uber die Begrindung eines Beschaftigungsverhaltnisses oder
nach Begrundung des Beschaftigungsverhaltnisses erforderlich ist. Die Regelung
entspricht weitgehend 8 32 Abs. 1 S. 1 BDSG in seiner bisherigen Fassung. Unions-
rechtlich bedeutsame Regelungen enthalten insbesondere der Art. 5 EU-DSGVO, der
die Grundsatze der Datenverarbeitung regelt, des Weiteren Art. 13 EU-DSGVO zur In-
formationspflicht des Verantwortlichen bei Erhebung von personenbezogenen Daten,
und letztlich Art. 15 EU-DSGVO, der ein umfangreiches Auskunftsrecht der von der
Datenerhebung betroffenen Person vorsieht.

. Auskunftspflicht der Bewerberin/des Bewerbers

Das Verschweigen nicht erfragter Tatsachen durch eine Bewerberin/einen Bewerber
stellt nur dann eine Tdauschung dar, wenn hinsichtlich dieser Tatsachen eine Offenba-
rungspflicht besteht. Eine solche Pflicht bezieht sich auf Umstande, die entweder dem
Bewerber/der Bewerberin die Erfillung seiner vorgesehenen arbeitsvertraglichen Leis-
tungspflicht von vornherein unmdglich machen oder fiir die Eignung fur den in Betracht
kommenden Arbeitsplatz von ausschlaggebender Bedeutung sind.?®® Eine Offenba-
rungspflicht hinsichtlich relevanter Vorstrafen kann etwa bei einer Tatigkeit als Arzt-
helferin bestehen, da hierbei die besondere Vertrauensbeziehung zwischen Arzt und Pa-
tienten im Vordergrund steht.3® Ein offenbarungspflichtiger Umstand ist zudem ein
einschlagiges Wettbewerbsverbot aus einem friineren Arbeitsverhaltnis.3

. Rechtsfolgen bei unrichtiger Antwort der Bewerberin/des Bewerbers

Gibt der Arbeitnehmer eine unrichtige Antwort auf eine zul&ssige Frage, kann der Ar-
beitgeber den Arbeitsvertrag unter den VVoraussetzungen des 8 123 Abs. 1 BGB wegen
arglistiger Tauschung anfechten (dazu unter 8 6 V.). Er kann zudem Schadensersatz-
anspriche wegen Verschuldens bei den Vertragshandlungen gegen den Arbeitnehmer
geltend machen (dazu sogleich). U.U. kdnnen auch deliktische Anspriiche gem. 8§ 823
Abs. 2 BGB, 263 StGB (Betrug) bestehen. Entsprechendes gilt, wenn der Bewerber eine
Aufklarungspflicht nicht erflllt (siehe oben).

Auf eine unzuléssige Frage muss der Bewerber nicht die Wahrheit sagen (unglucklich
beschrieben als ,,Recht zur LUge* — nach besserer Formulierung ist dies eher eine Art
Notwehrrecht).3%? Der Arbeitgeber kann aus diesem Grund keinen Schadensersatzan-
spruch geltend machen. Ebenso wenig kann der Arbeitgeber den Arbeitsvertrag wirk-
sam anfechten. Eine Anfechtung gem. 8 123 Abs. 1 BGB scheitert entweder an der
fehlenden Arglist oder (dogmatisch zutreffender) an der fehlenden Widerrechtlichkeit
der objektiv vorliegenden Tauschungshandlung des Arbeitnehmers als ungeschriebenes
Tatbestandsmerkmal des § 123 Abs. 1 BGB.%%

Zum Fragerecht des Arbeitgebers siehe Boemke, Fallsammlung Arbeitsrecht, Klausur
Nr. 1, S. 13 ff.; Junker, Félle zum Arbeitsrecht, Fall 2, S. 39 ff.

29BAG V. 6.9.2012 — 2 AZR 270/11, NZA 2013, 1087 Rn. 25; BAG v. 20.3.2014 — 2 AZR 1071/12, NZA 2014, 1131 Rn. 30.
300 Boemke, Fallsammlung Arbeitsrecht, Klausur 1, S. 24 f.

301 Sjehe dazu etwa Gruber, Standardfélle Arbeitsrecht, Fall 17.

302 preis/Bender, NZA 2005, 1321, 1322; Adomeit/Mohr, AGG, § 2 Rn. 38.

303 preis/Bender, NZA 2005, 1321, 1322.
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. Vorstellungskosten

Der Bewerber kann Ersatz seiner Vorstellungskosten beanspruchen, wenn der Arbeit-
geber ihn zur Vorstellung aufgefordert und die Kostenerstattung nicht ausdriicklich aus-
geschlossen hat. Sofern der Arbeitgeber keine unmissverstandliche Kostenzusage
macht, sind die objektiv erforderlichen und bei fehlender objektiver Notwendigkeit die-
jenigen Aufwendungen erstattungsfahig, die der Arbeitnehmer nach sorgféltiger, den
Umstanden des Falles gebotener Prufung fir erforderlich halten durfte (8§ 662, 670
BGB).3% Ersatzfahig sind idR. notwendige Fahrt-, Verpflegungs- und Ubernach-
tungskosten.3® Anhaltspunkte fiir die Berechnung der ersatzfahigen Aufwendungen
bieten insb. die Grundsitze des steuerlichen Reisekostenrechts.®® MaRgeblich fir die
Bestimmung der Hohe der ersatzfahigen Kosten ist zudem die Bedeutung der ausge-
schriebenen Stelle, wobei die tibliche Vergiitung als Indikator dienen kann.3%
Fahrtkosten kann der Bewerber jedenfalls fir die Benutzung Offentlicher Verkehrsmit-
tel geltend machen, wobei die preisgunstigste Alternative der 2. Wagenklasse zu erset-
zen ist.3%® Danach richtet sich idR. auch die Bestimmung der ersatzfahigen Kosten,
wenn der Bewerber seinen PKW benutzt. Flugkosten sind idR. nur dann zu erstatten,
wenn der Arbeitgeber die Ubernahme vorab zugesagt hat.3%® Der Ersatz von Flugkosten
kann nach einer Ansicht auch dann in Frage kommen, wenn es sich um die Besetzung
einer Spitzenposition handelt.31°

Ubernachtungskosten sind nur zu ersetzen, wenn dem Stellenbewerber aufgrund des
langen Reiseweges oder der schlechten Verkehrsverbindung die Hin- und Ruckreise am
gleichen Tag nicht zumutbar ist.3!!

Umstritten ist, ob der Bewerber auch den Ersatz des Verdienstausfalls geltend machen
kann. Eine hérenswerte Ansicht verneint dies, da der Verdienstausfall keine notwendige
Aufwendung i.S.d. § 670 BGB bilde.®*2 Nach anderer Ansicht kann der Bewerber den
Ersatz des Verdienstausfalls verlangen, sofern er fir die Dauer der Freistellung keine
Entgeltfortzahlung nach § 616 BGB erhélt, und er die zum Zwecke der Vorstellung in
Anspruch genommene Freistellung den Umstanden nach fir erforderlich halten
durfte.31®

Nach Ausspruch einer Kindigung hat der Arbeitgeber dem Arbeitnehmer gem. § 629
BGB angemessene Freizeit zur Stellensuche zu gewéhren. Bei einer Freistellung verliert
der Arbeitnehmer gem. § 616 BGB seinen Anspruch auf das Arbeitsentgelt nicht.314

304 ErfK/Miiller-Gloge, § 629 BGB Rn. 14.

305 BAG v. 14.2.1977 — 5 AZR 171/76, AP BGB § 196 Nr. 8 unter 1. der Griinde.

306 M {iKoBGB/Henssler, § 629 BGB Rn. 30 unter Verweis auf LAG Miinchen LAGE § 670 Nr. 4.
307 ErfK/Miiller-Gloge, § 629 BGB Rn. 14.

308 MiIKoBGB/Henssler, § 629 BGB Rn. 31; ErfK/Miiller-Gloge, § 629 BGB Rn. 14.
309 ArbG Hamburg v. 2.11.1994 — 13 Ca 24/9, NZA 1995, 428 = BeckRS 1995, 40158.
310 M{jKoBGB/Henssler, § 629 BGB Rn. 32.

811 ErfK/Miiller-Gloge, § 629 BGB Rn. 14.

312 M{jKoBGB/Henssler, § 629 BGB Rn. 35.

313 ErfK/Miiller-Gloge, 8 629 BGB Rn. 15.

814 Junker, Arbeitsrecht Rn. 148.
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§ 6 Die Begrindung des Arbeitsverhaltnisses

I. Recht auf Arbeit

Literatur:
Bauer, Arbeitsrecht und Recht auf Arbeit, RAA 1983, 137 ff.

Ein Recht auf Arbeit im Sinne eines Individualanspruchs auf einen Arbeitsplatz besteht
im deutschen Recht nicht.3*> Kein solcher Anspruch lasst sich etwa aus Art. 12 Abs. 1
i.V.m. Art. 1 Abs. 1, 3 Abs. 1, 20 Abs. 1, 28 Abs. 1 GG herleiten. Die Grundrechte
haben — wie gesehen — primar abwehrrechtlichen Charakter. Soweit aus den Grundrech-
ten gewisse Schutzpflichten fur die 6ffentliche Gewalt resultieren, beziehen sich diese
allenfalls auf die gerechte Verteilung o6ffentlicher Kapazitaten oder die Unterstit-
zung bei der Arbeitssuche. Die letztgenannte Aufgabe erflllt der Gesetzgeber u. a.
durch die in 88 35 ff. SGB 11l geregelte Arbeitsvermittlung und die sonstigen Arbeits-
fordermalinahmen.

I1. Begriindungstatbestande
1. Uberblick

e Das Arbeitsverhaltnis kommt idR. durch den Abschluss des Arbeitsvertrags zustande.
In einem der personlichen Selbstbestimmung verpflichteten Vertragsrecht kann ein Ar-
beitsvertrag grundsatzlich nicht faktisch durch Eingliederung oder staatliche Zuweisung
begriindet werden, sondern setzt Gbereinstimmende Willenserklarungen der Vertrags-
parteien voraus. Nur im Einzelfall kann ein Arbeitsverhéltnis kraft Gesetzes (z.B. bei
einem Betriebstuibergang, 8 613a BGB) oder durch einseitiges Rechtsgeschaft begriin-
det werden (z.B. Weiterbeschéftigungsverlangen Auszubildender, § 78a BetrVG).

e Nur ausnahmsweise kann die Eingliederung in den Betrieb des Arbeitgebers und die
Tatigkeit in diesem zur Anwendung arbeitsrechtlicher VVorschriften auf die daraus ent-
stehende Rechtsbeziehung fiihren.3'® So ist z.B. bei der Arbeitnehmeriiberlassung der
Entleiher gem. § 11 Abs. 6 AUG dazu verpflichtet, die zum Arbeitsschutz des Leihar-
beitnehmers erforderlichen MaRnahmen zu veranlassen, obwohl Letzterer nur mit dem
Verleiher vertraglich verbunden ist.31” Auch fiir die Mitbestimmung bei Einstellungen
nach § 99 Abs. 1 BetrVG kommt es auf die Eingliederung der Beschéftigten und nicht
auf die Natur des Rechtsverhéltnisses an, in dem die Personen zum Betriebsinhaber ste-
hen (dazu noch § 6 11. 2. a) cc).3!® Etwaig auf fehlerhafter Vertragsgrundlage vollzo-
gene Arbeitsverhéltnisse (dazu unter § 6 V.) sind grundsétzlich fir die Zeit des tat-
sdchlichen Leistungsvollzugs als wirksam zu behandeln. Die insoweit wichtige Lehre
vom ,.fehlerhaften Arbeitsverhaltnis«®'® schlug die Briicke zwischen den gegensatz-
lichen Thesen der friher vertretenen Eingliederungstheorie (Nikisch, Siebert) und der

315 Dazu Diitz/Thising, Arbeitsrecht, Rn. 74 f.

316 Boemke, Studienbuch Arbeitsrecht, § 3 Rn. 1 ff.

817 Wahrend dem Entleiher die praktische Durchfiihrung der ArbeitsschutzmaBnahmen obliegt, ist der Verleiher zu einer ent-
sprechenden Kontrolle verpflichtet. Siehe Erfk/Wank, § 11 AUG Rn. 22.

318 BAG v. 13.5.2014 — 1 ABR 50/12, NZA 2014, 1149 Rn. 18.

319 \vgl. BAG v. 16.2.2000 — 5 AZB 71/99, NZA 2000, 385, 387: ,,Die Grundsitze iiber das faktische Arbeitsverhiltnis dienen
der Regelung der Rechtsfolgen eines Ubereinstimmend in Vollzug gesetzten Arbeitsvertrags. Ihre Anwendung und damit die
Zustandigkeit der Arbeitsgerichte setzt immer voraus, dass die Arbeit einvernehmlich erbracht worden ist. Erforderlich ist eine
zundchst von beiden Parteien gewollte Beschéftigung des Arbeitnehmers®. Diese Voraussetzungen lagen im konkreten Fall der
Rechtsklage einer ehemaligen Zwangsarbeiterin nicht vor, weshalb der Rechtsweg zu den Arbeitsgerichten nach 88§ 2 Abs. 1
Nr. 3 lit. a, d bzw. § 5 Abs. 1 ArbGG nicht eroffnet war.
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heute allgemein vertretenen Vertragstheorie (Hueck), so dass der entsprechende Streit
schon seit den 1960er Jahren keine praktische Bedeutung mehr hat.3?°

2. Begrindung durch Rechtsgeschaft
a) Vertrag

e Der Arbeitsvertrag kommt durch Ubereinstimmende Willenserklarungen nach den 8§
145 ff. BGB zustande. Die Wirksamkeit der Einigung richtet sich im Ausgangspunkt
nach den allgemeinen Regeln, insbesondere (iber die Rechtsgeschaftsfahigkeit (88 104
ff. BGB), die Form (88 125 ff. BGB) und den Inhalt (8§ 134, 138, 305 ff. BGB).

e Die Abschlussfreiheit als Auspragung der Privatautonomie (Art. 2 Abs. 1, Art. 12 Abs.
1 GG) unterliegt bei Arbeitsvertragen — wie wir noch sehen werden — engere Schranken
als bei anderen Schuldvertragen (dazu unter § 6 I11.).

aa) Einigung

e Der Abschluss des Arbeitsvertrags erfordert zwei inhaltlich tGbereinstimmende Wil-
Ienserglélérungen, das Angeboti.S.d. § 145 BGB und die Annahme nach § 151 S. 1, 1. Hs.
BGB.%!

e Die Stellenausschreibung ist regelmaRig kein Angebot zum Vertragsschluss, sondern
lediglich die Aufforderung, sich zu bewerben (invitatio ad offerendum).3?? Ebenso ist
die Bewerbung regelmaBig kein Angebot im Rechtssinne. Das Angebot erfolgt zumeist
im oder nach dem Bewerbungsgesprach, wenn der Arbeitgeber dem fur die Stelle aus-
gewahlten Bewerber den Abschluss des Arbeitsvertrags anbietet.

e Die notwendigen Vertragsbestandteile des Arbeitsvertrags (essentialia negotii) er-
geben sich aus den 88 611, 612 BGB (Grundsatz: Vertragsparteien, Leistung, Gegen-
leistung). Die Vertragsparteien (Arbeitgeber und Arbeitnehmer) missen dartiber einig
sein, welche unselbstdndigen Dienste, d.h. welche Arbeitsleistung der Arbeitnehmer
zu erbringen hat. Die Arbeitsleistung braucht nicht im Einzelnen vertraglich festgelegt
zu werden; sie kann wie gesehen durch das Weisungsrecht des Arbeitgebers konkreti-
siert werden (dazu unter § 4 X1.). Der neu eingefligte § 611a BGB andert daran nichts,
da die Norm grds. die bereits in der Rechtsprechung herausgearbeiteten Merkmale fur
die Unterscheidung eines Arbeitsvertrags von einem ,,freien* Dienstvertrag niedergelegt
hat (dazu bereits § 3 1. 1.). Nicht zwingend erforderlich ist die Vereinbarung einer
Vergiitung.®® Enthalt der Arbeitsvertrag keine entsprechende Abmachung, gilt nach §
612 Abs. 1 BGB eine Vergutung als stillschweigend (besser: konkludent) vereinbart,
wenn die Dienstleistung den Umstéanden nach nur gegen eine Vergutung zu erwarten
ist. Die HOhe der Verglitung bestimmt sich nach § 612 Abs. 2 BGB. Hiernach ist die
ubliche Vergutung als vereinbart anzusehen. Seit dem 1.1.2015 gilt auBerdem der ge-
setzliche Mindestlohn (MiLoG), so dass mit der Begriindung des Arbeitsverhaltnisses
jedenfalls ein Anspruch auf den Mindestlohn gem. § 1 MiLoG entsteht. Dieser betragt
seit dem 1.1.2020 brutto 9,35 Euro je Zeitstunde.3?*

e Der Arbeitsvertrag kann auch durch die Einschaltung von Stellvertretern gem.
88 164 ff. BGB geschlossen werden.

320 MiiKoBGB/Miiller-Glage, § 611 BGB Rn. 163.

321 Zu der Abgabe und dem Zugang von Willenserklarungen Sacker/Mohr, Fallsammlung zum BGB-AT, Fall 10.

822 Zur invitatio ad offerendum und der Unterscheidung zum vom Angebot ad incertas personas siehe Sacker/Mohr, Fallsamm-
lung BGB-AT, Fall 7.

323 Naher Hromadka/Maschmann, Arbeitsrecht 1, § 7 Rn. 2 ff.

324 8 1 Abs. 2 MiLoG i.V.m. der Mindestlohnanpassungsverordnung v. 13.11.2018 (BGBI. I, S. 1876).
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a. Ist der Arbeitgeber eine juristische Person, so wird er durch die nach dem Gesetz und
der Satzung bestimmten Organe vertreten, z.B. bei der GmbH durch den Geschaftsfiih-
rer (8 35 Abs. 1 GmbH), bei der AG durch den Vorstand oder einzelne Vorstandsmit-
glieder (8 78 Abs. 1 bzw. Abs. 3 AktG). Die Vertretung der OHG durch die Gesellschaf-
ter bestimmt sich nach 8§ 125 Abs. 1 HGB, fiir die KG relevant sind 8 161 Abs. 2 — der
auf die fur die OHG geltenden Vorschriften verweist — sowie § 170 HGB.

b. Eine gesetzliche Vertretung von Minderjahrigen spielt bei Berufsausbildungsver-
tragen eine Rolle. SchlieRen die gesetzlichen Vertreter mit ihrem Kind selbst einen Be-
rufsausbildungsvertrag, so sind sie gem. § 10 Abs. 3 BBIiG von dem Selbstkontrahie-
rungsverbot des § 181 BGB befreit.

e In Unternehmen, die idR. mehr als 20 wahlberechtigte Arbeitnehmer beschaftigen und
Uber einen Betriebsrat verfiigen, ist der Betriebsrat nach § 99 Abs. 1 BetrVG vor
jeder Einstellung zu unterrichten.®?® Der Betriebsrat kann in den Sachverhalten des §
99 Abs. 2 BetrVG die Zustimmung verweigern. In diesem Fall kann der Arbeitgeber
gem. § 99 Abs. 4 BetrVVG beim Arbeitsgericht beantragen, die Zustimmung zu ersetzen.
Wenn Letzteres nicht geschieht, kann der ,,Arbeitnehmer* u.U. nach § 280 i.V.m. §8
311 Abs. 2, 3 und 241 Abs. 2 BGB individuelle Schadensersatzanspriiche gegen den
Arbeitgeber geltend machen. Dies kann etwa der Fall sein, wenn der Arbeitgeber unter-
lassen hat, den Bewerber iRd. Vorstellungsgesprachs Uber die noch ausstehende Zu-
stimmung des Betriebsrats zu informieren, und insoweit seine vorvertragliche Aufkla-
rungspflicht verletzt hat (siehe bereits § 5 1.). Mit der Beteiligung des Betriebsrats bei
Einstellungen gem. § 99 BetrVG befasst sich die Vorlesung ,,Materielles Mitbestim-
mungsrecht®.

bb) Wirksamkeit der Einigung
1) Geschaftsfahigkeit

e Geschaftsunfahige Personen (88 104, 105 BGB) kdnnen einen wirksamen Arbeitsver-
trag nur Uber ihren Betreuer als gesetzlichen Vertreter gem. § 1902 BGB schliel3en. Be-
schrénkt Geschaftsfahige (8 106 BGB) kdnnen einen Arbeitsvertrag nur dann schlief3en,
wenn der gesetzliche Vertreter zustimmt (8§ 107 — 109 BGB).3% Besondere Regelungen
enthalten die 88 112, 113 BGB.

e Der minderjahrige Arbeitgeber, 8 112 BGB: Erméchtigt der gesetzliche Vertreter mit
Genehmigung des Familiengerichts den Minderjahrigen zum selbstandigen Betrieb ei-
nes Erwerbsgeschafts, so ist der Minderjahrige flr solche Rechtsgeschafte unbeschrankt
geschéftsfahig, welche der Geschaftsbetrieb mit sich bringt, somit auch fiir den Ab-
schluss von Arbeitsvertrdgen (Abs. 1 S. 1).

e Der minderjahrige Arbeitnehmer, § 113 BGB: Erméachtigt der gesetzliche Vertreter
den Minderjéhrigen, einen Arbeitsvertrag zu schlieRen, so ist der Minderjahrige fir sol-
che Rechtsgeschafte unbeschrankt geschaftsfahig, welche a) die Eingehung oder Auf-
hebung eines Dienst- oder Arbeitsverhaltnisses der gestatteten Art oder b) die Erfiillung
der sich aus einem solchen Verhaltnis ergebenden Verpflichtungen betreffen.

325 Naher dazu Boemke, Studienbuch Arbeitsrecht, § 3 Rn. 67.
326 F{ir Rechtsgeschafte von Minderjahrigen siehe Sacker/Mohr, Fallsammlung zum BGB-AT, Fall 21.
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2) Formwirksamkeit

Arbeitsvertrage sind grds. formlos wirksam. Besonderheiten gelten fur befristete Ar-
beitsverhéaltnisse. Nach § 14 Abs. 4 TzBfG bedarf die Befristungsabrede eines Arbeits-
vertrages zu ihrer Wirksamkeit der Schriftform, ansonsten gilt der Arbeitsvertrag gem.
8§16 S. 1, 1. Hs. TzBfG als auf unbestimmte Zeit (unbefristet) geschlossen. Formbe-
durftig ist also nur die Befristungsabrede, nicht der gesamte Arbeitsvertrag.

Eine schriftliche Niederlegung des Vertragsinhalts verlangen § 11 BBIG bei Ausbil-
dungsvertragen und § 11 Abs. 1 AUG bei sog. Leiharbeitsvertragen. Hierbei handelt es
sich nach h.A. um deklaratorische Formerfordernisse, die der Klarstellung und der
Beweissicherung dienen.®?’ Die Missachtung hat insofern keinen Einfluss auf die Wirk-
samkeit des Arbeitsvertrags. Die genannten VVorschriften begrinden nur einen Anspruch
des Auszubildenden bzw. des Leiharbeitnehmers, die zentralen Vertragsbedingungen
schriftlich festzulegen. Entsprechendes gilt das nachstehend zu ertrternde Nachweisge-
setz, das ebenfalls deklaratorischen Charakter hat (unter § 6 IV.).

e Eine Schriftform kann auch in Tarifvertragen vorgesehen werden, die von den — bei-
derseits tarifgebundenen — Vertragspartnern (Arbeitgeber und Arbeitnehmer) den
schriftlichen Abschluss des Tarifvertrags verlangen. Die Rechtsprechung geht im Inte-
resse der Arbeitnehmer im Zweifel davon aus, dass tarifvertragliche Formvorschrif-
ten nur deklaratorisch sind.3?® Ist in einem Tarifvertrag ausnahmsweise konstitutiv die
Schriftform fir den Abschluss von Arbeitsvertrdgen vorgesehen (= Abschlussnorm
i.5.d. 8§ 1 Abs. 1, 4 Abs. 1 TVG), so handelt es sich um eine gesetzliche Schriftform
i.S.d. § 126 BGB.3?° Der nicht formgerecht geschlossene Arbeitsvertrag ist dann nich-
tig. Die Nichtigkeit kann grds. jederzeit geltend gemacht werden, sie wirkt aber —anders
als nach allg. Grundsétzen — nur fur die Zukunft (ex nunc). Fur die Vergangenheit ist
das wegen FormverstoRes nichtige Arbeitsverhaltnis grds. wie ein fehlerfreies Arbeits-
verhaltnis zu behandeln.

In der Rechtswirklichkeit sind hdufig arbeitsvertragliche Formvorschriften vorzufin-
den, wonach Anderungen oder Erganzungen des Arbeitsvertrags der Schriftform be-
dirften. Dabei handelt es sich um eine durch Rechtsgeschaft bestimmte schriftliche
Formi.S.d. 8 127 Abs. 1 BGB. Die Einordnung solcher Formvorschriften als konstitu-
tiv oder deklaratorisch hangt vom Willen der Parteien ab (8§ 133, 157 BGB):3%

Soll die Schriftform nur deklaratorische Bedeutung haben, sind auch miindliche An-
derungen oder Erganzungen des Arbeitsvertrags wirksam.

Lasst sich durch Auslegung nicht feststellen, welche Bedeutung die Parteien der in Rede
stehenden Formvorschrift beimessen wollten, gilt diese als konstitutiv.®* Dabei ist zu
differenzieren zwischen einfachen Schriftformklauseln (z.B. ,,Vertragsianderungen
bediirfen der Schriftform®) und doppelten Schriftformklauseln (z.B. ,,Ergdnzungen
des Arbeitsvertrags bedurfen der Schriftform; die miindliche Abbedingung der Schrift-
formklausel ist nichtig®).

Eine einfache Schriftformklausel kann auch ohne Einhaltung der Schriftform abbe-
dungen werden.®* Eine miindliche Vereinbarung ware als Aufhebung der einfachen
Schriftformklausel und somit als wirksam anzusehen. Das gilt, wenn ,,die Parteien die

327 Junker, Arbeitsrecht, Rn. 175.

328 Junker, Arbeitsrecht, Rn. 176.

328 Zum Nachstehenden BAG v. 15.11.1957 — AZR 189/57, NJW 1958, 397 f.

330 Alllg. zur Willenserklarung und ihren subjektiven Merkmalen Sacker/Mohr, Fallsammlung zum BGB-AT, Fall 4 und Fall

331 Junker, Arbeitsrecht, Rn. 177.
332 BAG v. 24.6.2003 — 9 AZR 302/02, NZA 2003, 1145, 1147.
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MafBgeblichkeit der miindlichen Vereinbarung iibereinstimmend gewollt haben*,3*

aber auch dann, ,,wenn die Parteien bei Abschluss der an sich formbediirftigen Verein-
barung nicht an die Schriftform gedacht haben*.33

— Doppelte Schriftformklauseln bringen zum Ausdruck, dass die Vertragsparteien auf
die Wirksamkeit ihrer Schriftformklausel besonderen Wert legen.®® Eine Nichteinhal-
tung der Schriftform fihrt hiernach zur Unwirksamkeit einer Anderungsabrede. Derar-
tige Vertragsklauseln kénnen — anders als einfache Schriftformklauseln — deshalb auch
die dauerhafte Ubernahme einer Verpflichtung durch eine betriebliche Ubung ausschlie-

Ren.33® Letzteres ist in der Praxis von groRer Bedeutung.

3) Kein Verstol gegen ein gesetzliches Verbot (§ 134 BGB)

e Der Arbeitsvertrag darf nicht gegen ein gesetzliches Verbot verstoRen. Nur wenn das
Verbot bereits den Abschluss des Arbeitsvertrags adressiert, es sich also um ein Ab-
schlussverbot handelt, fihrt der VerstoR zur Nichtigkeit.®3” Untersagt das Gesetz die
tatséchliche Beschéftigung, sofern bestimmte Voraussetzungen nicht erfillt sind, fihrt
der Verstol? gegen das gesetzliche Beschaftigungsverbot nicht zur Unwirksamkeit des
Avrbeitsvertrags. Beispiel fir ein Abschlussverbot ist 8 5 Abs. 1, 7 JArbSchG, der die
Beschéftigung von Kindern und der Vollzeitschulpflicht unterliegenden Jugendlichen
verbietet. Beispiele von Beschaftigungsverboten sind 88 18, 29 AufenthaltsG, § 284
Abs. 1 SGB Il1, welche die Beschaftigung von EU-Ausléandern ohne Erlaubnis der Bun-
desanstalt flir Arbeit untersagen (vgl. auch 8§ 10 ff. SchwarzArbG). Dasselbe gilt fur
die in 88 3 bis 8 MuSchG vorgesehenen Begrenzungen hinsichtlich der Beschéftigung
von Schwangeren und Stillenden.

e Nichtig gem. § 134 BGB ist eine sog. Schwarzgeldabrede. Dabei handelt es sich um
eine Vereinbarung der Arbeitsvertragsparteien, unter VerstoR gegen Strafgesetze die
Arbeitsvergutung ganz oder zum Teil ohne Abfiihrung von Steuern und Sozialversiche-
rungsbeitragen zu zahlen.33® Ein Arbeitgeber, der in Erfiillung einer Schwarzgeldab-
rede Zahlungen an einen Arbeitnehmer leistet, ohne die Sozialversicherungsbeitrage
abzuziehen und abzufiihren, verwirklicht den Tatbestand des § 266a Abs. 1 StGB.
Dadurch werden Beitrdge des Arbeitnehmers zur Sozialversicherung und zur Bundes-
anstalt fur Arbeit vorenthalten. Darlber hinaus begehen Arbeitnehmer und Arbeitgeber
bei Abwicklung einer Schwarzgeldabrede einen Beitragsbetrug nach § 263 Abs. 1 StGB
zulasten der Sozialversicherungstrager. Zudem wird der Tatbestand des § 370 Abs. 1
Nr. 1 AO verwirklicht, indem uber steuerlich erhebliche Tatsachen, nd&mlich die Hohe
des Einkommens, falsche Angaben gemacht und Steuern verkirzt werden. Schlie3lich
verstolien die Parteien gegen steuer- und sozialversicherungsrechtliche Meldepflichten
(88 41a Abs. 1, 41b EStG, § 28a SGB V).

e Ein Arbeitsvertrag, der vereinbarungsgemaf unter Verletzung der genannten steuer- und
sozialversicherungsrechtlichen Pflichten durchgefiihrt wird, ist nach einer Ansicht nicht
insgesamt rechtsunwirksam, weil diese Pflichten die Beschaftigung des Arbeitneh-
mers nicht verhindern sollen.®*° Die angedrohten Sanktionen sollten allein die Erfiil-
lung der sich aus dem Arbeitsverhaltnis ergebenden Verpflichtungen sicherstellen. Auf

333 BAG v. 10.1.1989 — 3 AZR 460/87, NZA 1989, 797.

334 BAG v. 24.6.2003 — 9 AZR 302/02, NZA 2003, 1145, 1147.

335 BAG v. 24.6.2003 — 9 AZR 302/02, NZA 2003, 1145.

336 BAG v. 24.6.2003 — 9 AZR 302/02, NZA 2003, 1145, 1147.

337 Dazu Boemke, Studienbuch Arbeitsrecht, § 3 Rn. 52 ff.

338 Sjehe dazu BAG v. 26.2.2003 — 5 AZR 690/01, NZA 2004, 313, 315; dazu Koch, in: Schaub/Koch, Arbeitsrecht von A-Z,
22. Auflage 2018, Stichwort: Schwarzarbeit; Junker, Arbeitsrecht, Rn. 229.

339 BAG v. 26.2.2003 — 5 AZR 690/01, NZA 2004, 313, 315.

56



Grund der einvernehmlichen Missachtung des gesetzlichen Gebots sei nicht der gesamte
Arbeitsvertrag mit dem Makel des Verbots behaftet. Auch der mit der Abwicklung einer
Schwarzgeldabrede verbundene VerstoR3 gegen Strafgesetze fiihre nicht zur Nichtigkeit
des gesamten Arbeitsvertrags. Dass der Gesetzgeber nicht die gesamte Unwirksamkeit
des Arbeitsvertrags wolle, lasse sich auBerdem aus § 14 Abs. 2 S. 2 SGB IV ableiten:
Sind hiernach bei illegalen Beschéaftigungsverhéltnissen Steuern und Beitrdge zur Sozi-
alversicherung und zur Arbeitsférderung nicht gezahlt worden, gilt ein Nettoarbeitsent-
gelt als vereinbart. Nach § 14 Abs. 2 S. 2 SGB IV gilt bei einem illegal beschéftigten
Arbeitnehmer im Rahmen der Berechnung der nachzufordernden Gesamtsozialversi-
cherungsbeitrédge ein Nettoarbeitsentgelt als vereinbart. Diese Fiktion betrifft nur das
Sozialversicherungsrecht und fiihrt arbeitsrechtlich zu keiner Nettolohnabrede.34

e Im allgemeinen Zivilrecht werden Werkvertrdge mit Schwarzarbeitsabreden als un-
wirksam angesehen.®** § 1 Abs. 2 Nr. 2 SchwarzArbG enthalte das Verbot zum Ab-
schluss eines Werkvertrags, wenn dieser Regelungen vorsehe, die dazu dienten, dass
eine Vertragspartei als Steuerpflichtige ihre sich aufgrund der nach dem Vertrag ge-
schuldeten Werkleistungen ergebenden steuerlichen Pflichten nicht erfiille. Das Verbot
fiihre jedenfalls dann zur Nichtigkeit des Vertrags, wenn der Unternehmer vorsatzlich
hiergegen verstol3e und der Besteller den Verstol’ des Unternehmers kenne und bewusst
zum eigenen Vorteil ausnutze. Es kdnne sogar ein zunachst nicht gegen ein gesetzliches
Verbot verstoRender Werkvertrag nach § 1 Abs. 2 Nr. 2 SchwarzArbG, 8§ 134 BGB
nichtig sein, wenn er nachtraglich so abgeandert werde, dass er nunmehr von dem Ver-
bot des 8 1 Abs. 2 Nr. 2 SchwarzArbG erfasst werde.

e Die Nichtigkeitsfolge des 8§ 134 BGB erstreckt sich demgegeniiber dann auf das
gesamte Vertragsverhaltnis, wenn die Absicht, Steuern und Sozialversicherungs-
beitrage zu hinterziehen, Hauptzweck der Vereinbarung ist.3*2

e Die Schwarzgeldabrede ist auch nicht nach § 138 Abs. 1 BGB wegen Verstol3es gegen
die guten Sitten insgesamt nichtig, es sei denn, ihr Hauptzweck ist auf die Steuerhinter-
ziehung gerichtet.34

4) Kein VerstoR gegen die guten Sitten (8§ 138 BGB)

e Fallgestaltungen, in denen ein Arbeitsvertrag als Ganzes gegen das Sittenwidrigkeits-
gebot des § 138 BGB verstdRt, sind selten®*4. Haufiger kann es vorkommen, dass ein-
zelne Arbeitsbedingungen gegen die guten Sitten verstol3en.

e Wichtigster Anwendungsfall des § 138 BGB ist die sittenwidrige Vergitungsabrede.3#
Ein Lohnwucher i.S.d. § 138 Abs. 2 BGB liegt vor, wenn die Vereinbarung tber das
Arbeitsentgelt ,,unter Ausbeutung der Zwangslage, der Unerfahrenheit, des Mangels an
Urteilsvermogen oder der erheblichen Willensschwiche™ des Bewucherten zustande
kam. Ist eine solche Schwéchesituation des Arbeitnehmers nicht zu erkennen und ist
somit der Wuchertatbestand des 8 138 Abs. 2 BGB nicht erfullt, kann die Vereinbarung
sittenwidrig 1.S.d. 8 138 Abs. 1 BGB sein, wenn ein auffalliges Missverhaltnis von
Leistung und Gegenleistung besteht und weitere sittenwidrige Umsténde, z.B. eine ver-
werfliche Gesinnung des durch den Vertrag objektiv Beglnstigten hinzutreten (wu-
cherdhnliches Rechtsgeschaft).®*® Zum Mindestlohngesetz siehe sogleich.

340 BAG v. 17.3.2010 - 5 AZR 301/09, NZA 2010, 881.

341 BGH v. 16.3.2017 — VII ZR 197/16, NJW 2017, 1808.

32 BAG v. 26.2.2003 — 5 AZR 690/01, NZA 2004, 313, 315.

33 BAG v. 26.2.2003 — 5 AZR 690/01, NZA 2004, 313, 316.

344 Junker, Arbeitsrecht, Rn. 178.

345 Siehe fiir Beispiele ErfK/Preis, § 612 BGB Rn. 3a, 3b; Junker, Arbeitsrecht Rn. 179;
346 BAG v. 22.4.2009 — 5 AZR 436/08, NZA 2009, 837 Rn. 9.
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e Fir die Prufung der Sittenwidrigkeit einer Arbeitsvergutung nach § 138 BGB stellt das
BAG auf den objektiven Wert der Leistung des Arbeitnehmers ab, der im Hinblick
auf die tblichen Tariflohne des jeweiligen Wirtschaftszweigs zu bestimmen ist.3*” Ein
auffalliges Missverhéaltnis zwischen Arbeitsleistung und Arbeitsentgelt stellte das BAG
in Fallgestaltungen fest, in denen das Arbeitsentgelt weniger als 2/3 des Utblichen Tarif-
lohns betrug.3*® Auch der BGH priift den Wuchertatbestand des § 291 Abs. 1 S. 1 Nr.
3 StGB in arbeitsrechtlichen Sachverhalten anhand der 2/3-Grenze.3*® Gibt es keine Ta-
rifléhne, ist der Marktwert der Arbeitsleistung unter Berucksichtigung regionaler und
branchenspezifischer Unterschiede durch die Feststellung des ublicherweise gezahlten
Entgelts zu ermitteln.®° Fir die Beurteilung der Sittenwidrigkeit sind auch sonstige
geldwerte und nicht geldwerte Arbeitsbedingungen zu berticksichtigen, die gerade bei
Grenzfallen maRgeblich sein kénnen. 3!

e Anders als nach allgemeinen zivilrechtlichen Grundsatzen gem. § 139 BGB fiihrt die
Nichtigkeit der Vereinbarung Uber das Entgelt (Teilnichtigkeit) regelmaRig nicht zur
Nichtigkeit des gesamten Arbeitsvertrags.3>2

e Rechtsfolge eines VerstoRes gegen 8 138 Abs. 1 BGB ist ein Anspruch auf die Ubliche
Vergitung nach § 612 Abs. 2 BGB unter Zugrundelegung des eventuell bestehenden
tariflichen Stundenlohns ohne Zuschlage, Zulagen und Sonderleistungen.®*

e Der seit dem 1.1.2015 geltende gesetzliche Mindestlohn (MiLoG) fangt jedenfalls
Félle von ,,Niedrigstlohnen* auf, so dass ein Entgeltwucher im Arbeitsrecht heute eher
begrenzte praktische Relevanz hat.>** Entgeltvereinbarungen, die den gesetzlichen Min-
destlohn unterschreiten — vorausgesetzt, dass das Arbeitsverhéltnis unter den Anwen-
dungsbereich des Gesetzes féllt (§ 22 MiLoG) —, sind gem. § 3 S. 1 MiLoG, § 134 BGB
unwirksam. Umstritten ist, ob das zu zahlende Arbeitsentgelt der gesetzliche Mindest-
lohnsatz ist,%*® oder ob weiterhin auf die tibliche Vergiitung i.S.d. § 612 Abs. 2 BGB
zuriickzugreifen ist.3%® Fiur Ersteres spricht der Spezialitatsgrundsatz, fiir Letzteres der
Arbeitnehmerschutz.

cc) Zustimmung des Betriebsrats bei Einstellung (8 99 BetrVG)

e In Unternehmen mit in der Regel mehr als zwanzig wahlberechtigten Arbeitnehmern
hat der Arbeitgeber gem. 8 99 Abs. 1 S. 1, 1. Hs. BetrVG den Betriebsrat vor jeder
Einstellung zu unterrichten, ihm die erforderlichen Bewerbungsunterlagen vorzulegen
und Auskunft Gber die Person der Beteiligten zu geben. Der Betriebsrat kann aus einem
der in 8§ 99 Abs. 2 BetrVG genannten Griinde die Zustimmung verweigern. Das Mit-
bestimmungsrecht des Betriebsrats ist nicht vom Vertragsschluss abhé&ngig, sondern

347 BAG v. 24.3.2004 — 5 AZR 303/03, NZA 2004, 971; BAG v. 18.11.2015 — 5 AZR 814/14, NZA 2016, 494 Rn. 37; siehe
zur Problematik Bayreuther, NJW 2007, 2022 f.

348 BAG v. 22.4.2009 — 5 AZR 436/08, NZA 2009, 837. VVgl. auch BAG v. 26.4.2006, NZA 2006, 1354, 1356: eine Arbeits-
vergitung flr Lehrer an privater Ersatzschule, die die landrechtlich vorgesehene Mindestgrenze von 75% der Verglitung ver-
gleichbarer Lehrkréfte unterschreite, sei sittenwidrig.

3499 BGH v. 22.4.1997 — 1 StR 701/96, NZA 1997, 1167. Anders in Zivilrechtssachen, in denen der BGH erst das Doppelte bzw.
die Halfte des Wertes der Gegenleistung als Indiz fiir ein besonders grobes Missverhaltnis und somit eine zur Sittenwidrigkeit
fiihrende Aquivalenzstorung ansieht Siehe dazu MiKoBGB/Armbriister, § 138 Rn. 114.

350 M{iKoStGB/Pananis, § 291 Rn. 37.

351 Siehe BAG v. 22.4.2009 — 5 AZR 436/08, NZA 2009, 837 Rn. 11 und 19 f.

352 Hromadka/Maschmann, Arbeitsrecht 1, 8 7 Rn. 8.

33 BAGv. 18.11.2015 — 5 AZR 814/14, NZA 2016, 494 Rn 44.

354 S0 auch ErfK/Preis, § 612 BGB Rn. 3c.

35 Der ges. Mindestlohnsatz betragt seit dem 1.1.2020 brutto 9,35 Euro je Zeitstunde, § 1 Abs. 2 MiLoG i.V.m. der Mindest-
lohnanpassungsverordnung v. 13.11.2019 (BGBI. I, S. 1876).

3% Siehe dazu Pétters/Krause, NZA 2015, 398 ff.
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kniipft an die tatsachliche Eingliederung des Arbeitnehmers in den Betrieb an.*” Ent-
scheidend ist insoweit die Zuweisung eines Arbeitsbereichs an den Arbeitnehmer, die
die Interessen der Belegschaft beriihren konnte.®® Die Thematik wird iRd. Vorlesung
,Materielles Betriebsverfassungsrecht vertieft behandelt.

b) Ausnahme: Begrindung durch einseitiges Rechtsgeschéaft

aa) Betriebsverfassungsrechtliches Weiterbeschéaftigungsverlangen

Nach 8§88 78a Abs. 2 Satz 1 BetrVVG, 9 Abs. 2 BPersVG kann ein Auszubildender, der
Mitglied der Jugend- und Auszubildendenvertretung, des Betriebsrats, der Bordvertre-
tung, des Seebetriebsrats oder der Personalvertretung ist und vom Arbeitgeber nicht in
ein unbefristetes Arbeitsverhaltnis ibernommen werden soll, innerhalb der letzten drei
Monate vor Beendigung des Berufsausbildungsverhéltnisses die Weiterbeschéaftigung
verlangen. Infolge eines derartigen Weiterbeschéftigungsverlangens kommt zwischen
dem Auszubildenden und dem Arbeitgeber im Anschluss an das Berufsausbildungsver-
haltnis ein unbefristetes Arbeitsverhéltnis zustande. Das Arbeitsverhéltnis wird durch
ein einseitiges Rechtsgeschéaft kraft Gestaltungsrechts des Auszubildenden begrin-
det.3* (vgl. dagegen § 24 BBiG ,,Weiterarbeit, wobei es sich um eine gesetzliche Fik-
tion handelt.

Verlangt der Auszubildende keine Weiterbeschaftigung oder verlangt er sie nicht frist-
gerecht und schriftlich (8 78a Abs. 2 BetrVVG), scheidet er mit Ablauf des Ausbildungs-
verhaltnisses bzw. mit Bekanntgabe des Ergebnisses der Abschlusspriifung aus dem Be-
trieb aus (8 21 Abs. 1 bzw. 2 BBIG).

Das Weiterbeschaftigungsverlangen bedarf nach wohl Gberwiegender Ansicht nicht der
Zustimmung des gesetzlichen Vertreters gem. § 113 BGB. Das Einverstandnis mit
der Berufsausbildung wird regelmaRig zugleich die Zustimmung dazu enthalten, in dem
Aus?é(l)dungsbetrieb ein Anschlussarbeitsverhéltnis in dem erlernten Beruf zu begriin-
den.

Der Arbeitgeber kann die Auflésung des Arbeitsverhaltnisses beantragen, wenn ihm
eine Weiterbeschaftigung nicht zuzumuten ist (§ 78a Abs. 4 Nr. 2 BetrVG).%6!

bb) Betriebsverfassungsrechtlicher Weiterbeschéaftigungsanspruch

Ist das Arbeitsverhéltnis durch ordentliche Kiindigung des Arbeitgebers beendet worden
und hat der Betriebsrat der Kuindigung gem. § 102 Abs. 3 BetrVG widersprochen, kann
der Arbeitnehmer nach § 102 Abs. 5 BetrVVG die Fortsetzung des Arbeitsverhaltnisses
verlangen, bis die Wirksamkeit der Kuindigung durch rechtskraftiges Urteil geklart wird.
Hierdurch soll der Arbeitnehmer im Fall seines Obsiegens im Kiindigungsschutzprozess
auch tatsachlich seinen Arbeitsplatz behalten.®®? Der Arbeitnehmer kann den Beschéf-
tigungsanspruch des 8 102 Abs. 5 BetrVVG bis zum Ablauf der Kiindigungsfrist geltend

37 BAGv. 13.5.2014 — 1 ABR 50/12, NZA 2014, 1149 Rn. 18.

3% Dazu Boemke, Studienbuch Arbeitsrecht, § 3 Rn. 67 ff.

359 \/gl. dagegen etwa § 24 BBiG, wobei es sich um eine gesetzliche Fiktion handelt. Die Regelung kniipft an die Weiterbe-
schéftigung ohne ausdriickliche Vereinbarung an und fingiert einen Vertragsabschluss. Auf die subjektive Kenntnis oder die
Absichten der Parteien kommt dann nur ausnahmsweise an. Siehe ErfK/Schlachter, § 24 BBiG Rn. 3.

360 Boemke, Studienbuch Arbeitsrecht, § 3 Rn. 35.

361 Fitting, § 78a BetrVG Rn. 26 m.w.N.

%2 Richardi/Thising, § 102 BetrVG Rn. 210.
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3.

machen.®®® Aus dogmatischer Sicht handelt es sich beim Weiterbeschaftigungsverlan-
gen um ein Gestaltungsrecht.®®* Durch das wirksame Weiterbeschaftigungsverlangen
des Arbeitnehmers als einseitiges Rechtsgeschaft verliert die Kiindigung zunéchst ihre
auflésende Wirkung. Wird die Unwirksamkeit der Kiindigung spéter rechtskraftig fest-
gestellt, setzt sich das bisherige Arbeitsverhaltnis unverandert fort.3% Wird die Kiindi-
gungsschutzklage demgegeniiber abgewiesen, endet das Arbeitsverhéltnis mit der
Rechtskraft des Urteils. Das Arbeitsentgelt ist bis zu diesem Zeitpunkt weiterzuzahlen,
auch wenn der Arbeitgeber den Arbeitnehmer nicht beschiftigt hat.*% Der Arbeitgeber
kann von der Verpflichtung zur Weiterbeschaftigung durch einstweilige Verfligung des
Arbeitsgerichts nach § 102 Abs. 5 S. 2 BetrVG entbunden werden. 3¢’

Zum allgemeinen Weiterbeschéaftigungsanspruch, der durch die Rechtsprechung ent-
wickelt worden ist, siehe Boemke, Fallsammlung Arbeitsrechts, Klausur Nr. 4, insb.
S. 120 f.

Begrundung kraft Gesetzes

a) Verbotene Arbeitnehmeruberlassung

Nach § 9 Nr. 1 AUG sind Vertrage zwischen Verleihern und Entleihern sowie zwischen
Verleihern und Leiharbeitnehmern unwirksam, wenn der Verleiher nicht die nach § 1
AUG erforderliche Erlaubnis hat. Ist der Vertrag zwischen einem Verleiher und einem
Leiharbeitnehmer nach § 9 AUG unwirksam, gilt gem. § 10 Abs. 1 S. 1 AUG das Ar-
beitsverhaltnis zwischen Entleiher und Leiharbeitnehmer zu dem zwischen dem Entlei-
her und dem Verleiher fur den Beginn der Tétigkeit vorgesehenen Zeitpunkt als zu-
stande gekommen. Dabei handelt es sich um eine in erster Linie dem Schutz des Leih-
arbeitnehmers dienende gesetzliche Fiktion.*®® § 10 Abs. 1 AUG verkniipft das fin-
gierte Arbeitsverhaltnis zwischen Entleiher und Leiharbeitnehmer mit der fehlenden Er-
laubnis des Verleihers bzw. mit dem nichtigen Rechtsverhaltnis zwischen Verleiher und
Leiharbeitnehmer. Die Fiktionswirkung ist unabdingbar und tritt unabhéangig vom
Willen der Parteien ein.®®® Ist der Leiharbeitsvertrag aus anderen Griinden als den in §
9 AUG genannten unwirksam (z.B. wegen Geschiftsunfahigkeit, mangelnder Vertre-
tungsbefugnis), greift die Fiktion nicht ein. Fur den Fall, dass zunéchst die Erlaubnis
bestand, diese aber spater wegfallt, endet gem. § 9 Abs. 1 Nr. 1, 1. Hs. Alt. 2 AUG das
Leiharbeitsverhéltnis. Mit dem Eintritt der Unwirksamkeit entsteht dann nach § 10 Abs.
1S. 1 Hs. 2 ein Arbeitsverhaltnis zwischen Entleiher und Leiharbeitnehmer.3°

b) Betriebstbergang

Rechtsprechung:

BAG v. 14.8.2007 — 8 AZR 1043/06, NZA 2007, 1431 ff.
BAG v. 26.7.2007 — 8 AZR 769/06, NZA 2008, 112 ff.
EuGH v. 11.7.2018 — C-60/17, NZA 2018, 1053 ff. — Somoza Hermo.

363 Fitting, § 102 BetrVG Rn. 103.
364 Boemke, Studienbuch Arbeitsrecht, § 3 Rn. 37; Richardi/Thising, § 102 BetrVG Rn. 213; a.A. Fitting, § 102 BetrVG

Rn. 103.

365 Siehe Boemke, Fallsammlung Arbeitsrechts, Klausur Nr. 4, insb. S. 119 f.
366 Fitting, § 102 BetrVG Rn. 113.

367 Siehe dazu etwa Richardi/Thising, § 102 BetrVG Rn. 253 ff.

368 \/gl. BGH v. 8.11.1979 — VII ZR 337/78, NJW 1980, 452,

369 ErfK/Wank, § 10 AUG Rn. 3; Boemke/Lembke/Lembke, § 10 AUG Rn. 22.
370 ErfK/Wank, § 10 AUG Rn. 6; Boemke/Lembke/Lembke, § 10 AUG Rn. 29.
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e Geht ein Betrieb oder Betriebsteil durch Rechtsgeschéft auf einen anderen Inhaber Uber,
so tritt dieser gem. 8 613a Abs. 1 S. 1 BGB in die Rechte und Pflichten aus den im
Zeitpunkt des Ubergangs bestehenden Arbeitsverhaltnissen ein. Die bestehenden Ar-
beitsverhaltnisse werden somit auf den Erwerber des Betriebs bzw. Betriebsteils tiber-
geleitet.3"* Es handelt es sich um eine Sonderrechtsnachfolge kraft Gesetzes, die dem
arbeitsrechtlichen Bestandsschutz dient.3"2 So sind gem. § 613a Abs. 4 BGB Kiindi-
gungen unwirksam, die der bisherige Arbeitgeber oder der neue Inhaber gerade wegen
des Betriebslbergangs ausspricht. Den Arbeitnehmern steht gem. § 613a Abs. 5 BGB
ein Widerspruchsrecht zu.

e Zur Thematik siehe Gruber, Standardfélle Arbeitsrecht, 2017, Fall 9.

4. Aufbauschema — Betriebstibergang®’®

I. Voraussetzungen:

1. Ubergang eines Betriebs oder Betriebsteils
a) Betrieb oder Betriebsteil (= Teileinheit, mit der ein organisatorischer Teilzweck ver-
folgt werden kann) — Abgrenzung:
aa) Betrieb: Wirtschaftliche Einheit (EU-Richtlinie)
bb) Betriebsteil: Abgrenzbare Einheit des Betriebs

2. Ubertragung auf neuen Inhaber
a) Wechsel in der Rechtspersonlichkeit des Inhabers
b) Ubernahme derjenigen sachlichen, persénlichen und immateriellen Mittel, mit denen
der Betrieb bzw. Betriebsteil im Wesentlichen unveréndert fortgefiihrt werden kann
¢) Tatséchliche Ubernahme der Leitungs- und Organisationsmacht

3. Ubergang durch Rechtsgeschaft
a) Kein Ubergang durch Gesetz oder Hoheitsakt
b) Keine Gesamtrechtsnachfolge (Universalsukzession)

4. Kein Widerspruch des Arbeitnehmers

I1. Rechtsfolgen

1. Ubergang bestehender Arbeitsverhaltnisse auf den Erwerber kraft Gesetzes (§ 613a
Abs. 1S. 1 BGB — Ubergang der Arbeitgeberstellung mit allen Rechten und Pflichten
auf den Betriebserwerber)

2. Kollektivrechtliche Folgen nach § 613a Abs. 1 S. 2 -4 BGB

3. Haftungsrechtliche Folgen nach § 613a Abs. 2, 3 BGB
(gesamtschuldnerische Haftung des Verauferers und des Erwerbers fiir die im Zeitpunkt
des Betriebsubergangs bereits entstandenen und fallig gewordenen Verbindlichkeiten
gem. § 613a Abs. 2 BGB; Ausnahme in 8 613a Abs. 3 BGB)

3. Beschranktes Kundigungsverbot

(Unwirksamkeit einer Kiindigung wegen des Betriebsiibergangs gem. § 613a Abs. 4 BGB)

371 Naher dazu Boemke, Studienbuch Arbeitsrecht, § 3 Rn. 15 ff.

372 MuKoBGB/Miiller-Gloge § 613a Rn. 6 f. Aus kollektivarbeitsrechtlicher Sicht ist § 613a BGB insoweit bedeutsam, als er
eine gewisse Kontinuitét des Betriebsrats und der durch Betriebsvereinbarungen oder Tarifvertrdge geregelten Arbeitsbedin-
gungen gewdhrleistet. So gilt im Falle der Gesamtrechtsnachfolge eine Betriebsvereinbarung fort, wenn die Betriebsidentitat
gewahrt bleibt. Ansonsten gelten § 613a Abs. 1 S. 2 — 4 BGB. Die Gesamtrechtsnachfolge flihrt grds. auch zum Fortbestehen
der Tarifbindung auf Arbeitgeberseite (s. Muller-Gloge, a.a.0., Rn 221 f.). Dabei handelt es sich um Fragen des Kollektivar-
beitsrechts, die vorliegend nicht vertieft behandelt werden.

373 In Anlehnung an Junker, Arbeitsrecht, Rn. 144; Boemke, Studienbuch Arbeitsrecht, § 3 Rn. 33.
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5. Prufungsschema — Begriindung des Arbeitsverhaltnisses®’*

I. Privatrechtliches Rechtsverhéltnis
1. Schuldrechtliche Rechtsbeziehung
a) Kraft Gesetz
— Arbeitnehmeriiberlassung ohne Erlaubnis (§§ 9 Nr. 1, 10 Abs. 1 AUG)
— Betriebsiibergang (§ 613a BGB)
b) Kraft Rechtsgeschafts
aa) Vertrag (8 611a Abs. 1 BGB)
bb) Einseitiges Rechtsgeschéft
— Weiterbeschéftigungsverlangen Auszubildender (88 78a BetrVG, 9 Abs. 2
BPersVG)
— Betriebsverfassungsrechtlicher Weiterbeschiftigungsanspruch (§ 102 Abs. 5 Be-
trvVG)
2. Abgrenzung
a) Offentlich-rechtliche Dienstverhaltnisse
— z.B. Beamten, Soldaten, Richter
— anders: Angestellte im 6ffentlichen Dienst (konnen Arbeitnehmer sein, sofern sie auf
Grundlage eines privatrechtlichen Arbeitsvertrags tatig sind)
b) Sonderstatusverhaltnisse
— z.B. Strafgefangene
c) Tatigkeiten auf vereins- oder gesellschaftsrechtlicher Grundlage
d) Familienrechtliche Leistungspflichten (88 1360, 1619 BGB)
I1. Dienstverhaltnis
1. Leistung von Arbeit gegen Entgelt
2. Abgrenzung
a) Unentgeltliche Rechtsbeziehungen, z.B. Auftrag (8§ 662 ff. BGB)
b) Werkvertrag (88 631 ff. BGB)
c¢) Entgeltliche Geschaftsbesorgung (8 675 BGB)
I11. Unselbststandige Tatigkeit (= Abgrenzung zum Rechtsverhéltnis des Selbststandigen)
1. Legaldefinition des Arbeitsvertrags und somit des Arbeitnehmers gem. § 611a
BGB n.F.
— weisungsgebunden, fremdbestimmt und personlich abhéngig (Satz 1) = Abgrenzungs-
merkmale des Oberbegriffs der ,,unselbstidndiger Arbeit™
— Zentrales Abgrenzungsmerkmal: Weisungsabhédngigkeit, in der sich die Fremdbe-
stimmtheit und die persdnliche Abhédngigkeit niederschlagen.
2. Beurteilungsgrundlage — vertragliche Rechtsbeziehung unter Beriicksichtigung
der tatsachlichen Handhabung
3. Beurteilungskriterien
a) Positivkriterien
aa) Zeitliche Weisungsgebundenheit
bb) Fachliche Weisungsgebundenheit
b) Negativkriterien
aa) Einsatz von Erfullungsgehilfen
bb) Eigene Arbeitsorganisation
¢) Abgrenzungsunerhebliche Kriterien: wirtschaftliche Abhangigkeit; Art der Dienste;
Modalitaten der Entgeltzahlung; sozialversicherungsrechtliche Einordnung

374 In Anlehnung an Boemke, Fallsammlung Arbeitsrecht, S. 349 f.
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I11. Insbesondere: Schranken der Abschlussfreiheit des Arbeitgebers

Literatur:

Boemke, Privatautonomie im Arbeitsvertragsrecht, NZA 1993, 532 ff.

Hamann, Bewerberauswahl und Arbeitgeberkiindigung im Lichte des AGG, Jura 2007, 641 ff.
Kania/Merten, Auswahl und Einstellung von Arbeitnehmern unter Geltung des AGG, ZIP 2007, 8
Miiller, Das AGG in der arbeitsrechtlichen Praxis, DOD 2007, 73 ff.

Adomeit/Mohr, Verantwortung von Unternehmen fiir diskriminierende Stellenanzeigen durch
Dritte, NJW 2007, 2522.

l.

Vertragsabschlussfreiheit (88 311 Abs. 1 BGB, 105 S. 1 GewO)

a) Grundsatz

Die Vertragsfreiheit des Arbeitgebers ist verfassungsrechtlich in Art. 2 Abs. 1, 12 Abs.
1 GG verankert und einfachgesetzlich in § 105 Satz 1 GewO normiert. Nach dem
Grundsatz der Privatautonomie kann der Arbeitgeber frei entscheiden, ob er tber-
haupt einen Arbeitsvertrag schlielen will. Die Abschlussfreiheit des Arbeitgebers als
Auspragung der Privatautonomie unterliegt jedoch &uReren Schranken, die das Gesetz
oder auch Tarifvertrage setzen konnen.3"

b) Abschlussgebote

2.

Der Arbeitgeber kann durch sog. Abschlussgebote, nach anderer Formulierung Einstel-
lungsgebote, an eine abstrakt-generelle Pflicht gebunden sein, eine bestimmte Zahl
von Arbeitnehmern zu beschéaftigen.®® Ein Beispiel hierfir bildet § 154 Abs. 1 SGB
IX: Hiernach haben private und 6ffentliche Arbeitgeber mit jahresdurchschnittlich mo-
natlich mindestens 20 Arbeitsplatzen auf wenigstens 5 Prozent der Arbeitsplatze
schwerbehinderte Menschen zu beschaftigen. Hieraus resultieren keine konkreten Ein-
stellungsanspriiche von Bewerberlnnen.

Auch in Tarifvertragen konnen Einstellungsgebote in Form von sog. quantitativen Be-
setzungsregeln normiert sein, die etwa die Mindestanzahl der an bestimmten Maschi-
nen zu beschaftigenden Hilfskrafte festlegen.®”” Zweck solcher Besetzungsregeln ist der
Schutz der Facharbeiter vor Uberforderung und Dequalifikation sowie die Férderung
der Arbeitsqualitit, dagegen nicht der Schutz vor Arbeitslosigkeit.3”® Eine andere Funk-
tion erfullen Tarifnormen, die sog. qualitative Besetzungsregeln festlegen. Solche Ta-
rifregelungen fungieren als Auswahlregeln und beschranken die nachstehend zu eror-
ternde Partnerwahlfreiheit des Arbeitgebers.3"

Partnerwahlfreiheit (8§ 105 S. 1 GewO)

a) Grundsatz

Der Arbeitgeber unterliegt grds. keiner generellen Pflicht zur ermessensfreien Be-
werberauswahl. In Ausiibung seiner Privatautonomie kann der Arbeitgeber nach
selbstbestimmten Kriterien den fir die zu besetzende Stelle geeigneten Bewerber/die
Bewerberin einstellen. Die Auswahlfreiheit des Arbeitgebers kann jedoch aufgrund ge-
setzlicher Abschlussverbote, der im AGG normierten Diskriminierungsverbote sowie

375 Boemke, Studienbuch Arbeitsrecht, § 3 Rn. 41 ff.; Junker, Arbeitsrecht, Rn. 180 ff.

376 Junker, Arbeitsrecht, Rn. 184.

377 \V/gl. BAG 17.6.1999 — 2 AZR 456/98, NZA 1999, 1157; ErfK/Franzen, § 1 TVG Rn. 60.

378 BAG 17.6.1999 — 2 AZR 456/98, NZA 1999, 1157, 1159.

379 Siehe BAG 22.1.1991 — 1 ABR 19/90, NZA 1991, 675, hinsichtlich einer Tarifregelung, wonach Schriftsetzer und andere
Fachkrafte der Druckindustrie vorrangig geeignet fiir die Tatigkeit des Korrektors seien.
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durch verfassungsrechtliche oder betriebsverfassungsrechtliche Auswahlregeln einge-
schréankt werden. Dazu im Folgenden:

b) Einschréankungen
aa) Abschlussverbote

e Durch Abschlussverbote, nach anderer Formulierung Einstellungshindernisse, wird die
rechtliche Mdglichkeit des Arbeitgebers eingeschrankt, einen Arbeitsvertrag mit be-
stimmten Personengruppen zu schlieen (z.B. mit Kindern und Jugendlichen, die der
Vollzeitschulpflicht unterliegen, 88 5 Abs. 1, 7 Abs. 1 JArbSchG). Verstoit ein Arbeits-
vertrag gegen ein gesetzliches Abschlussverbot, ist er gem. 8 134 BGB nichtig.

e Echte Abschlussverbote sind von blofRen Beschaftigungsverboten abzugrenzen, die
nicht die Wirksamkeit des Arbeitsvertrags beriihren, sondern nur dessen Durchfiihrung
hindern (siehe oben § 6 11. 2 a) bb) 3). Beispiele von Beschéftigungsverboten sind 8§ 3
Abs. 2 MuSchG (generelles Beschaftigungsverbot fiir Schwangere) oder 88 18, 29 Auf-
enthaltsG (Verbot, Auslédnder ohne Erlaubnis der Bundesagentur fur Arbeit zu beschaf-
tigen). Inwieweit es sich jeweils um ein Abschluss- oder lediglich um ein Beschafti-
gungsverbot handelt, ist durch Auslegung der konkreten Regelungen zu ermitteln. Die
wonhl iiberwiegenden Vorschriften statuieren lediglich Beschaftigungsverbote. 3°

bb) Diskriminierungsverbote

e 887 Abs. 1,2 Abs. 1 Nr. 1 AGG verbieten Benachteiligungen aus einem der in § 1
AGG genannten Grunde, konkret wegen der Rasse oder der ethnischen Herkunft, des
Geschlechts, der Religion oder der Weltanschauung, einer Behinderung, des Alters oder
der sexuellen Identitat, in Bezug auf die Bedingungen, einschlieRlich Auswahlkriterien
und Einstellungsbedingungen, fr den Zugang zu unselbstandiger und selbstéandiger
Erwerbstatigkeit. Das in 88 1, 2 und 7 AGG normierte Benachteiligungsverbot schiitzt
auch Bewerber, wie § 6 Abs. 1 S. 2 AGG Klarstellt. Das AGG bezweckt — in Umsetzung
unionsrechtlicher Vorgaben — eine Befreiung von Vorurteilen und eine gewisse Objek-
tivierung von Personalentscheidungen.®! Gem. § 8 Abs. 1 AGG ist eine unterschied-
liche Behandlung wegen eines in 8 1 AGG genannten Grundes zuldssig, wenn dieser
Grund wegen der Art der auszulibenden Tatigkeit oder der Bedingungen ihrer Austibung
eine wesentliche und entscheidende berufliche Anforderung darstellt, sofern der Zweck
rechtmalig und die Anforderung angemessen ist. Die Einstellungsentscheidung darf so-
mit grds. keines der von § 1 AGG geschutzten Merkmale als negativ gewertetes und
sachlich nicht zu rechtfertigendes Kriterium enthalten. Allerdings kann die Entschei-
dung des Arbeitgebers auf sog. weiche Anforderungsmerkmale wie die Teamfahigkeit
oder das Kommunikationsvermdgen des Bewerbers gestiitzt werden. Dies sollte jedoch
ausreichend dokumentiert werden.

e Der Verstol3 gegen das Benachteiligungsverbot des § 7 Abs. 1 AGG begriindet keinen
Einstellungsanspruch des benachteiligten — bestgeeigneten — Bewerbers, wie § 15
Abs. 6 AGG klarstellt. Der benachteiligte Bewerber hat gem. 8 15 Abs. 1 AGG jedoch
einen Anspruch auf Ersatz des materiellen Schadens, der sich nach den 8§ 249 ff. BGB
richtet (Naturalrestitution).*®2 Dem abgelehnten bestgeeigneten Bewerber wird neben
den Bewerbungskosten ein Anspruch auf entgangenes Arbeitsentgelt zugesprochen,

380 Junker, Arbeitsrecht Rn. 183.
381 Adomeit/Mohr, AGG, § 2 Rn. 62.
382 Naher dazu Adomeit/Mohr, AGG, § 15 Rn. 32 ff.
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wobei dieser zumeist auf den ersten hypothetischen Kiindigungstermin begrenzt wird.383
Unter den Voraussetzungen des 8 15 Abs. 2 AGG kann der benachteiligte Bewerber
zudem ein Anspruch auf immaterielle Entschadigung iSd. § 253 BGB fur den durch den
Eingriff in das allg. Personlichkeitsrecht ausgelésten immateriellen Schaden geltend
machen.®® Fir den nicht bestqualifizierten Bewerber, der also auch bei benachteili-
gungsfreier Auswahl nicht eingestellt worden ware, ist die Entschadigung gem. § 15
Abs. 2 S. 2 AGG auf drei Monatsgehélter beschrankt.

e Die Geltendmachung eines Schadensersatzanspruchs nach § 15 Abs. 1 AGG bzw. einer
Entschadigung nach § 15 Abs. 2 AGG kann sich unter Umstanden als rechtsmissbrauch-
lich iSd. § 242 BGB erweisen (sog. AGG-Hopping).3 Dies ist insbesondere der Fall,
wenn sich aufgrund einer objektiven Gesamtwirdigung aller Umsténde des Einzelfalls
ergibt, dass der Bewerber die Absage ausschliel3lich deshalb provoziert hat, um einen
Anspruch aus § 15 Abs. 1, 2 AGG zu erhalten.®® Indizien fiir einen Rechtsmissbrauch
kénnen sein: Evidente Fehlqualifikation fur die fragliche Position,*®’ ein anderweitig
ungekiindigtes Arbeitsverhaltnis mit hoher Vergiitung®®® oder ein Bewerbungsschrei-
ben, das eine Ablehnung geradezu provoziert.38®

cc) Auswahlregeln
(1) Art. 33 Abs. 2 GG

e Soweit es um die Einstellung im 6ffentlichen Dienst geht, trifft Art. 33 Abs. 2 GG
eine das Grundrecht auf freie Wahl des Arbeitsplatzes gem. Art. 12 Abs. 1 GG ergén-
zende Regelung.®® Hiernach hat jeder Deutsche nach seiner Eignung, Befahigung und
fachlichen Leistung gleichen Zugang zu jedem 6ffentlichen Amt. Offentliche Amter
i.S. des Art. 33 Abs. 2 GG sind sowohl Beamtenstellen als auch solche Stellen, die von
Arbeitnehmern besetzt werden kénnen.®! Die Norm dient — in der Diktion des BAG —
zum einen dem 6ffentlichen Interesse an der bestmdglichen Besetzung der Stellen des
offentlichen Dienstes, bei denen fachliches Niveau und rechtliche Integritat gewahrleis-
tet werden sollen.%? Zum anderen tragt sie dem berechtigten Interesse des Bewerbers
an seinem beruflichen Fortkommen Rechnung.

o Verletzt der offentliche Arbeitgeber bei seiner Entscheidung tber die Bewerbung die
Anforderungen des Art. 33 Abs. 2 GG, kann der zu Unrecht Gbergangene Bewerber
verlangen, dass seine Bewerbung neu beurteilt wird.>®® Aus Art. 33 Abs. 2 GG konne
sich ein Einstellungsanspruch jedoch nur ausnahmsweise ergeben, wenn samtliche
Einstellungsvoraussetzungen in der Person des Bewerbers erfillt seien und dessen Ein-
stellung die einzig rechtmaRige Entscheidung der Behdrde sei, weil sich jede andere
Entscheidung als rechtswidrig oder ermessensfehlerhaft darstellen wiirde.3%4

(2) Auswahlrichtlinien nach § 95 Abs. 1 und 2 BetrVG

383 Adomeit/Mohr, AGG, § 15 Rn. 38.

384 Im Einzelnen Adomeit/Mohr, AGG, § 15 Rn. 62 ff., mit Bsp. Rn. 71.

385 Zundel, NJW 2020, 131, 135.

386 BAG v. 25.10.2018 — 8 AZR 562/16, NZA 2019, 527.

387 BAG v. 27.04.2000 — 8 AZR 295/99, BeckRS 2000, 30784566.

388 | AG Rheinland-Pfalz v. 11.01.2008 — 6 Sa 522/07, NZA-RR 2008, 343.
389 BAG V. 19.12.2018 — 7 AZR 70/17, NZA 2019, 527.

3% Adomeit/Mohr, AGG, § 2 Rn. 85.

31 BAG v. 24.3.2009 — 9 AZR 277/08, NZA 2009, 901 Rn. 15.

392 BAG v. 24.3.2009 — 9 AZR 277/08, NZA 2009, 901 Rn. 15.

38 BAG v. 27.7.2005 — 7 AZR 508/04, NZA 2005, 1243, 1245.

394 BAG v. 27.7.2005 — 7 AZR 508/04, NZA 2005, 1243, 1245; v. 24.3.2009 — 9 AZR 277/08, NZA 2009, 901 Rn. 14.
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Die Auswabhlfreiheit des Arbeitgebers bei Einstellungen kann durch Richtlinien einge-
schrénkt werden, die bestimmte Entscheidungskriterien festlegen. Auswahlrichtlinien
Grundsatze, die zu beriicksichtigen sind bei beabsichtigten personellen Einzelmal3nah-
men.3* Nach § 95 Abs. 1 S. 1 BetrVG bedirfen Richtlinien tiber die Personalauswahl
bei Einstellungen, Versetzungen, Umgruppierungen und Kindigungen der Zustimmung
des Betriebsrats. § 95 Abs. 2 BetrVVG sieht zudem in Betrieben mit mehr als 500 Ar-
beitnehmern ein Initiativrecht Uber die zu beachtenden fachlichen und personellen Vo-
raussetzungen und sozialen Gesichtspunkte vor. Die notwendige Bewertung wird in der
Praxis regelmaBig durch ein sog. Punktesystem vorgenommen.3®® Derartige Punkte-
systeme finden sich in der Praxis auch bei der Sozialauswahl bei betriebsbedingten Kdin-
digungen gem. 8 1 Abs. 3 KSchG.

(3) Frauenquoten

Gesetzliche Quotenregelungen, die weibliche Bewerber einen unbedingten VVorrang ge-
genuber ihren ménnlichen Mitbewerbern einrdumen (sog. harte Quoten) und somit
eine starre Ergebnisgleichheit bezwecken oder bewirken, sind nach der Rechtsprechung
des EuGH unionsrechtlich unzulassig, da derartige Regelungen mit dem Grundgedan-
ken eines Schutzes aller Menschen vor Diskriminierungen nicht vereinbar sind.>®” Zu-
lassig ist aber eine Quotenregelung zugunsten von Frauen, wenn es den mannlichen
Bewerbern aufgrund der Besonderheiten des Einzelfalles méglich ist, sich im Wege ei-
nes objektiven Verfahrens gegen die weiblichen Bewerber durchzusetzen (sog. weiche
Quote).3%® Auch bei einer derart weichen Quotenregelung ist aber iRd. Einzelfallbeur-
teilung sicherzustellen, dass die herangezogenen Kriterien nicht ihrerseits eine Diskri-
minierung wegen des Geschlechts bewirken.3®® Nicht statthaft ist auch eine Beférderung
von weiblichen Bewerbern, die wesentlich geringer qualifiziert sind als ihre mannlichen
Mitbewerber, um dadurch den Anteil des bisher unterrepréasentierten Geschlechts zu er-
h6hen. 400

dd) Einstellungsanspruche

Einstellungsanspruche konkreter Personen, die auf einen Kontrahierungszwang fiir
den Arbeitgeber hinauslaufen, kénnen auf der Verfassung, dem Gesetz, einem Tarif-
oder Arbeitsvertrag beruhen.*%

Ein Einstellungsanspruch kann sich ausnahmsweise aus Art. 33 Abs. 2 GG ergeben,
wenn samtliche Einstellungsvoraussetzungen in der Person des im Bewerbungsverfah-
ren unterlegenen Bewerbers erfillt sind und dessen Einstellung die einzig rechtmaRige
Entscheidung der Behorde ist (siehe oben).

Als Einstellungsanspruch fungiert die bereits erorterte Regelung des 8§ 78a BetrVG
(siene 8 6 11. 2. b) aa), die den Mitgliedern der Jugend- und Auszubildendenvertretung
im Betrieb die Moglichkeit einrdumt, im Anschluss an die Ausbildung durch Erkl&rung

395 Adomeit/Mohr, AGG, § 2 Rn. 80.

3% Adomeit/Mohr, AGG, § 2 Rn. 79.

397 EuGH v. 17.10.1995 — C-450/93, NJW 1995, 3109 Rn. 23 — Kalanke; zur Problematik EUArbR/Mohr, Art. 23 GRC
Rn. 17 ff.; Preis, Individualarbeitsrecht, § 22 Rn. 884 f.

3% \V/gl. EUGH v. 11.11.1997 — C-409/95, EuZW 1997, 756 Rn. 33 — Marschall.

399 EUArbR/Mohr, Art. 23 GRC Rn. 17.

400 EyGH v. 6.7.2000 — C-407/98, NJW 2000, 2653 Rn. 62 — Abrahamson.

401 Nher dazu Preis, Individualarbeitsrecht, § 22 Rn. 879 ff.; Junker, Arbeitsrecht, Rn. 185 f.

66



ihres Weiterbeschéftigungsverlangens (= Gestaltungsrecht) einen Arbeitsvertrag auf un-
bestimmte Zeit zustande zu bringen (= Begriindung des Arbeitsverhéltnisses durch ein-
seitiges Rechtsgeschaft).

e Einunmittelbarer Einstellungsanspruch kann zudem aus sog. Wiedereinstellungsklau-
seln in Tarifvertragen resultieren, wonach etwa Arbeitnehmer, deren Arbeitsverhalt-
nisse im Rahmen eines Arbeitskampfes beendet wurden, wieder einzustellen sind.*%?

e Einstellungsanspriiche kdnnen auBerdem auf vertraglicher Grundlage beruhen, etwa
der ausdriicklichen Vereinbarung eines Ruckkehrrechts zugunsten des zu einem ande-
ren Arbeitgeber wechselnden Arbeitnehmers.*®® Ein vergleichbarer Anspruch kann au-
Rerdem aufgrund besonderer Umsténde entstehen, die ein schutzwiirdiges Vertrauen
des Arbeitnehmers hinsichtlich seiner Wiedereinstellung erzeugen. So kann z.B. ein An-
spruch auf Fortsetzung des Arbeitsverhaltnisses nach der wirksamen Beendigung eines
befristeten Arbeitsvertrags durch Erkl&arungen oder Verhaltensweisen des Arbeitgebers
begriindet werden, die als Zusage zur Fortsetzung des Arbeitsverhéaltnisses auszulegen
sind.4%4

IV. Nachweis (8 2 Abs. 1 NachwG)

Literatur: Rechtsprechung:

Boudon, Ulrich, Arbeitsvertragsschluss und BAG v. 5.11.2003 — 5 AZR 676/02, NZA
Nachweisgesetz, ArbRB 2006, 155 ff. 2005, 64 ff.

Medla/Hof3, Das Nachweisgesetz, ArbRB BAG v. 17.4.2002 — 5 AZR 89/01, NZA
2002, 336 ff. 2002, 1096 ff.

Melms/Weck, Rechtsprechungsubersicht
zum Nachweisgesetz, RdA 2006, 171 ff.
Muller-Gl6ge, Zur Umsetzung der Nach-
weisrichtlinie in nationales Recht,

RdA 2001, Sonderbeilage zu Heft 5, 46 ff.

e Das Nachweisgesetz von 1995, das die Richtlinie 91/533/EWG ins deutsche Recht um-
setzte, sieht in seinem § 2 eine Nachweispflicht des Arbeitgebers vor. Dieser hat spa-
testens einen Monat nach dem Beginn des Arbeitsverhéltnisses die wesentlichen, in § 2
Abs. 1 S. 2 Nr. 1 bis 10 NachwG genannten Vertragsbedingungen schriftlich niederzu-
legen. § 2 Abs. 1 NachwG letzter Satz schlie3t die elektronische Form aus. Es handelt
sich um ein deklaratorisches Formerfordernis (siehe oben § 6 1l. 2. a) aa). Eine Ver-
letzung der Nachweispflicht gem. § 2 NachwG fiihrt nicht gem. 8§ 242 BGB zur Unan-
wendbarkeit vereinbarter Vertragsbedingungen.*® Erfiillt der Arbeitgeber seine Nach-
weispflicht nicht, kann der Arbeitnehmer aber ggf. Schadensersatzanspriiche gegen
ihn geltend machen. Ist bspw. ein Entgeltanspruch wegen einer tariflichen Ausschluss-
frist verfallen (siehe dazu noch § 8), weil der Arbeitnehmer wegen des unterbliebenen
Hinweises auf den Tarifvertrag (8 2 Abs. 1 S. 2 Nr. 10 NachwG) keine Kenntnis von
der Ausschlussfrist hatte, muss der Arbeitnehmer nach den 8§ 280, 286 BGB so gestellt
werden, als ware der Anspruch nicht verfallen (Naturalrestitution).*%

402 prejs, Individualarbeitsrecht, § 22 Rn. 888.

403 \/gl. BAG v. 15.10.2013 — 9 AZR 572/12, NZA-RR 2014, 119 Rn. 22 ff.

404 BAG v. 13.8.2008 — 7 AZR 513/07, NZA 2009, 27 Rn. 18.

405 BAG v. 5.11.2003 — 5 AZR 676/02, NZA 2005, 64.

406 Siehe BAG v. 5.11.2003 — 5 AZR 676/02, NZA 2005, 64 f. Es muss demgegeniber nicht gesondert auf tarifliche Aus-
schlussfristen hingewiesen werden. Allg. zur Naturalrestitution siehe Mohr, Jura 2010, 645, 649 ff. Zu den Ausschlussfristen
siehenoch 8 7 1. 3. b).
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V. Das fehlerhafte Arbeitsverhaltnis

Literatur: Rechtsprechung:

Joussen, Der Vertrauensschutz im fehlerhaf- BAG v. 5.12.1957, AP Nr. 2 zu § 123 BGB
ten Arbeitsverhaltnis, NZA 2006, 963 ff. unter | mit Anm. Hueck = JZ 1958, 511 ff.
Walker, Der Vollzug des Arbeitsverhéltnis- BAG v. 10.2.1968, AP Nr. 2 zu § 119 BGB
ses ohne wirksamen Arbeitsvertrag, JA 1985, unter 11 2 mit Anm. Hueck = NJW 1968,
138 ff. 1444 ff.

BAG v. 7.6.1972, AP Nr. 18 zu § 611 BGB
Faktisches Arbeitsverhéaltnis unter 2 = BB
1973, 291 ff.

BAG v. 3.12.1998 — 2 AZR 754/97, NZA
1999, 584 ff.

BAG v 3.11.2004 — 5 AZR 592/03, NZA
2005, 14009 ff.

BAG v. 27.7.2010 - 3 AZR 317/08 - BB
2011, 572 ff.

1. Begriff und Ursachen
a) Begriff

e Der Begriff des ,,fehlerhaften* oder ,,faktischen* Arbeitsverhéltnisses erfasst Fallgestal-
tungen, in denen ein Arbeitsverhéltnis zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer einver-
nehmlich vollzogen wird, hierfiir aber keine Rechtsgrundlage, insbesondere kein wirk-
samer Arbeitsvertrag besteht.

b) Ursachen

e Ein Arbeitsvertrag kann aufgrund gravierender Méngel nichtig sein. Damit ist die Nich-
tigkeit im Ganzen gemeint, nicht die bloRe Teilnichtigkeit einzelner Arbeitsvertragsbe-
dingungen (siehe 8 6 1l. 2. a) bb).

e Nichtigkeitsgriinde sind insbesondere:*%’

- Geschaftsunféhigkeit (88 104 f. BGB); beschrénkte Geschéftsfahigkeit des Arbeitgebers
bzw. Arbeitnehmers, wenn die gesetzlichen Vertreter dem Abschluss des Arbeitsver-
trags nicht zugestimmt haben (8 106, 88 112 f. BGB);

- Verstol gegen eine konstitutive Formvorschrift (§ 125 BGB);

- Verstol? gegen die guten Sitten (§ 138 BGB);

- versteckter Dissens (§ 155 BGB);

- Vertragsschluss durch Vertreter ohne Vertretungsmacht (88 177 Abs. 1, 179 Abs. 1 BGB).

e Zur Unwirksamkeit des Arbeitsvertrags kann auch die Anfechtung nach den 8§ 119 ff.
BGB fiihren. Eine wirksame Anfechtung setzt voraus, dass ein Anfechtungsgrund be-
steht, eine Anfechtungserklarung (8 143 BGB) innerhalb der Anfechtungsfrist abge-
geben wurde (88 121, 124 BGB) und kein Ausschlussgrund eingreift, insbesondere we-
gen Bestétigung des Rechtsgeschéfts (8 144 Abs. 1 BGB) oder wenn die Anfechtung
gegen Treu und Glauben verstot (§ 242 BGB).

e Anfechtungsgrinde sind:

- ein Inhalts- oder Erklarungsirrtum (8 119 Abs. 1, Alt. 1 bzw. Alt. 2);

- ein Irrtum Uber verkehrswesentliche Eigenschaften (§ 119 Abs. 2 BGB);

407 Boemke, Studienbuch Arbeitsrecht, § 3 Rn. 76 ff.
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- arglistige Tauschung oder Drohung (8§ 123 Abs. 1 BGB).

Fur die arbeitsrechtliche Praxis relevant sind insbesondere die Anfechtung wegen arglisti-
ger Tauschung (8 123 Abs. 1 Alt. 1 BGB) und die Anfechtung wegen Eigenschaftsirr-
tums (§ 119 Abs. 2 BGB), worauf nachfolgend eingegangen wird.*%® Fragen der Anfechtung
kdnnen sich im Rahmen einer Klausur insbesondere in Zusammenhang mit dem Fragerecht
des Arbeitgebers stellen.*%®

2. Insbesondere: Anfechtung des Arbeitsvertrags
a) Wegen arglistiger Tauschung

o Der Arbeitgeber kann den Arbeitsvertrag wegen arglistiger Tauschung durch den Ar-
beitnehmer gem. § 123 Abs. Alt. 1 BGB anfechten. Die Anfechtung setzt voraus:

1) Tauschung: Eine Tauschung ist die vorsatzliche, d.h. gewollte Erzeugung, Bestérkung
oder Aufrechterhaltung eines Irrtums beim Erklarenden, um dadurch dessen Entschluss
zu beeinflussen.**? Die Tauschung kann nicht nur durch positives Tun des Arbeitneh-
mers begangen werden, etwa durch die wahrheitswidrige Antwort auf eine zuldssige
Frage des Arbeitgebers nach der beruflichen Qualifikation des Bewerbers (siehe bereits
8 5111. 1.). Zur Tauschung kann auch das Unterlassen flihren, etwa den Arbeitgeber iRd.
Bewerbungsgespréachs uber besondere, eine Offenbarungspflicht begriindende Um-
stdnde zu informieren, z.B. Uber eine Behinderung, die die Durchfuihrung der konkreten
Tatigkeit erheblich erschwert oder unmoglich macht (siehe 8 5 111. 2.).

2) Widerrechtlichkeit der Tauschung: Die Tauschung muss nach h. A. widerrechtlich
gewesen sein. Zwar statuiert 8 123 Abs. 1 BGB das Erfordernis der Widerrechtlichkeit
nur in Zusammenhang mit der Drohung gem. 8 123 Abs. 1 Alt. 2 BGB. Dieses gilt
allerdings als ungeschriebenes Tatbestandsmerkmal auch fur die Tduschung i.S.d. 8 123
Abs. 1 Alt. 1 BGB.*! Die Tauschung ist rechtswidrig, wenn der Arbeitgeber kein be-
rechtigtes, billigenswertes und schutzwirdiges Interesse an der Beantwortung einer
Frage im Hinblick auf das Arbeitsverhaltnis und seine Durchfiihrung hat.*'? Das be-
triebliche Interesse des Arbeitgebers muss so gewichtig sein, dass es das Interesse des
Bewerbers an der Geheimhaltung seiner privaten Lebensumstande zum Schutz seines
Personlichkeitsrechts und der Unverletzlichkeit seiner Individualsphére zuriickdrangt.
Eine Frage muss insofern erheblich fiir die Beurteilung der Fahigkeit sein, die angebo-
tene Tatigkeit zu verrichten. Mal3geblich ist die Eigenart des jeweiligen Arbeitsverhalt-
nisses unter Beriicksichtigung der Verkehrsanschauung, der gesetzlichen Wertentschei-
dungen und u.U. auch des zeitlichen Zusammenhangs. Relevant ist ebenfalls, ob eine
Tatigkeit des Bewerbers Kollegen oder Dritte gefahrden wiirde (z.B. Einstellung einer
HIV-infizierten Person als Zahnarzthelfer). Demgegeniiber muss der Bewerber nicht die
Wahrheit auf eine unzuléssige Frage sagen (siehe dazu 8 5 I11. 1.).

3) Kausalitat der Tauschung: Die Tauschung muss fir die Abgabe der Willenserklarung
(mit-)ursachlich geworden sein (,,bestimmt*).**® Sie muss also nicht nur einen Irrtum
hervorgerufen haben, sondern den Getéuschten auch dazu veranlasst haben, den Vertrag
zu schliellen (sog. doppelte Kausalitat). Dies ist etwa der Fall, wenn der Arbeitgeber

408 Zur Abgrenzung zwischen Inhaltsirrtum (Art. 119 Abs. 1 BGB) und Eigenschaftsirrtum (Art. 119 Abs. 2 BGB) siehe Sa-
cker/Mohr, Fallsammlung zum BGB-AT, Fall 12, S. 170 — 174.

409 Boemke, Fallsammlung Arbeitsrecht, Klausur Nr. 1; Junker, Falle zum Arbeitsrecht, Fall 2.

410 gacker/Mohr, Fallsammlung zum BGB-AT, Fall 17, S. 256.

411 Sacker/Mohr, Fallsammlung zum BGB-AT, Fall 17, S. 259.

412 Zum Nachstehenden Adomeit/Mohr, AGG, § 2 Rn. 27.

413 Sacker/Mohr, Fallsammlung zum BGB-AT, Fall 17, S. 259.
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ohne die Tauschung uber die beruflichen Qualifikationen des Bewerbers seine Willens-
erklarung in Form eines Angebots zum Abschluss des Arbeitsvertrags nicht oder mit
anderem Inhalt (z.B. einer niedrigeren Vergltung) abgegeben hétte.

4) Arglist: Arglist i.S.d. § 123 Abs. 1 Alt. 1 BGB bedeutet Vorsatz, der sich auf die Tau-
schung, die Irrtumserregung und die doppelte Kausalitit beziehen muss.*'* Dabei ist
ein bedingter Vorsatz ausreichend, demgegenuber nicht die bloRe Fahrlassigkeit. Bei
einer Tauschung durch Verschweigen eines offenbarungspflichtigen Umstands handelt
der Bewerber arglistig, wenn er weil3 oder damit rechnet und billigend in Kauf nimmt,
dass der Vertragsgegner den Umstand nicht kennt und bei Offenbarung den Arbeitsver-
trag nicht oder nicht mit dem konkreten Inhalt geschlossen hatte.

b) Wegen Irrtums

e Die Anfechtung des Arbeitsvertrags kann zudem gem. 8 119 Abs. 1 und 2 BGB wegen
Irrtums erfolgen. Dabei ist zun&chst zwischen dem sog. Inhaltsirrtum (8 119 Abs. 1
Alt. 1 BGB) und dem Erklarungsirrtum zu differenzieren (§ 119 Abs. 1 Alt. 2 BGB).
Ein Inhaltsirrtum liegt vor, wenn der Wille und die Vorstellung uber das Erklarte und
dessen rechtlich maRgebliche Bedeutung auseinanderfallen.**> Ausschlaggebend hierfiir
ist, ob das nach §8 133, 157 BGB objektiv Erklarte mit demjenigen ubereinstimmt, was
der Erklarende erklaren wollte. Beim Inhaltsirrtum entspricht also das duRere Bild der
Willenserklarung der Intention des Erklarenden. Die Bedeutung, die der Erklarung vom
Empfangerhorizont aus objektiv beizumessen ist, weicht jedoch vom Willen des Erkla-
renden ab. In Abgrenzung zum Inhaltsirrtum liegt der Erkl&rungsirrtum gem. § 119 Abs.
1 Alt. 2 BGB im Erklarungsakt, bspw., wenn der Erklarende sich versprochen oder ver-
schrieben hat.

e In Zusammenhang mit dem Fragerecht des Arbeitgebers ist insbesondere die Fallgestal-
tung des sog. Eigenschaftsirrtums gem. § 119 Abs. 2 BGB relevant. Beim Eigen-
schaftsirrtum hat der Erklarende aus der Sicht eines verstandigen Erklarungsempfangers
genau das erklart, was er erklaren wollte. Der Erklarende hat sich jedoch bei der Bildung
seines Willens von falschen Vorstellungen leiten lassen. Dieser Irrtum berechtigt gem.
§ 119 Abs. 2 BGB nur dann zur Anfechtung, wenn es sich um eine ,,verkehrswesentli-
che* Eigenschaft handelt.*!® Im arbeitsrechtlichen Kontext kénnen als verkehrswesent-
liche Eigenschaften i.S.d. 8 119 Abs. 2 BGB nur Féahigkeiten bzw. Umstande betrachtet
werden, von denen der Arbeitgeber die Einstellung fiir die konkrete Stelle abhéngig
machen und nach denen er dementsprechend iRd. Bewerbungsgesprachs fragen darf
(siehe oben § 5 111. 1.).*'" Der Arbeitgeber darf nur solche Daten erfragen, die er seiner
Auswahlentscheidung zugrunde legen darf. ,,Llgt“ eine Bewerberin auf die unzuléssige
Frage des Arbeitgebers nach der Schwangerschaft, kann Letzterer deshalb nicht den Ar-
beitsvertrag wegen Irrtums i.S.d. 8 119 Abs. 2 BGB anfechten.

414 Sacker/Mohr, Fallsammlung zum BGB-AT, Fall 17, S. 259 f.
415 Sacker/Mohr, Fallsammlung zum BGB-AT, Fall 12, S. 171 1.
416 Sacker/Mohr, Fallsammlung zum BGB-AT, Fall 12, S. 172 f.
417 Adomeit/Mohr, AGG, § 2 Rn. 27 f.
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3. Rechtsfolgen
a) Vor Vollzug

e Ist das Arbeitsverhaltnis noch nicht in Vollzug gesetzt, hat der Arbeitnehmer also noch
keine Arbeit geleistet, wirken die Nichtigkeit bzw. die Anfechtung nach allg. zivilrecht-
lichen Grundsatzen zurtick (ex tunc). Aus dem (per se) nichtigen oder angefochtenen
Avrbeitsvertrag entstehen keine wirksamen Hauptleistungspflichten. Es besteht somit
weder eine Verpflichtung des Arbeitnehmers zur Arbeitsleistung noch eine Verpflich-
tung des Arbeitgebers zur Zahlung der Vergitung. Etwaige ausgetauschte Leistungen,
z.B. ein Vorschuss auf die Arbeitsvergutung, sind nach Bereicherungsrecht riickabzu-
wickeln (88 812 ff. BGB).*8

b) Nach Vollzug

e Ein bereits in Vollzug gesetztes Arbeitsverhéltnis kann grds. nicht rickwirkend — wie
andere Vertrage — beseitigt werden, sondern wird es nach ganz iberwiegender Ansicht
nur fur die Zukunft aufgelost (ex nunc). Da der Arbeitsvertrag ein Dauerschuldver-
haltnis ist, aus dem eine Vielzahl von Rechten und Pflichten resultieren, wére eine be-
reicherungsrechtliche Ruckabwicklung infolge einer Irrtumsanfechtung problematisch.
Hierdurch kénnte der Arbeitnehmerschutz beeintréchtigt werden. Der unwirksame oder
angefochtene Arbeitsvertrag wird deshalb nach der bereits angesprochenen Lehre des
fehlerhaften Arbeitsverhaltnisses fur die Vergangenheit als wirksam behandelt.**

e Fir die Zukunft kann das fehlerhafte Arbeitsverhéltnis von jeder Partei zu jeder Zeit
durch entsprechende Erklarung beendet werden (,,Lossagung*).*?°

e Etwas anderes ist in Fallgestaltungen der arglistigen Tauschung und widerrechtlichen
Drohung durch einen Bewerber zu erwdagen, da Letzterer hier nicht schutzwiirdig er-
scheint. Dies gilt jedenfalls in Fallgestaltungen, in denen die Arbeit nicht geleistet
wurde, etwa aufgrund krankheitsbedingter Arbeitsunfahigkeit. Ficht etwa der Arbeitge-
ber im Anschluss an eine Arbeitsunfahigkeit des Arbeitnehmers den Arbeitsvertrag
wegen arglistiger Tauschung wirksam an und verweigert die Entgeltfortzahlung, besteht
kein Grund, von der Regelfolge einer riickwirkenden Anfechtung (8 142 BGB) ab-
zuweichen.*?! In solchen Fallgestaltungen bestehen weder die Probleme der Riickab-
wicklung noch ein schutzwiirdiges Interesse des Arbeitnehmers, die einen Rickgriff auf
die Lehre des fehlerhaften Arbeitsverhéltnisses erfordern wirden.

418 Boemke, Studienbuch Arbeitsrecht, § 3 Rn. 116.

419 Boemke, Studienbuch Arbeitsrecht, § 3 Rn. 117.

420 Junker, Arbeitsrecht, Rn. 193.

421 BAG v. 3.12.1998 — 2 AZR 754/97, AP BGB § 123 Nr. 49.
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Prifungsschema — Anfechtung des Arbeitsvertrags*?

I. Zulassigkeit der Anfechtung
h.M.: Zul&ssigkeit nach allgemeinen rechtsgeschéftlichen Regeln
a.A.: Keine Anfechtung, nur Kiindigung
I1. Anfechtungsgrund
1. Arglistige Tauschung
a) Tauschung
aa) durch aktives Tun = Wahrheitswidrige Antwort auf Frage des Arbeitgebers
bzw. ungefragte Falschangaben
bb) durch Unterlassen = Verletzung einer Offenbarungspflicht (= Nichtaufklarung tber ver-
tragswesentliche Umstande)
cc) Widerrechtlichkeit
— Vorauss.: Zuléssige Frage des Arbeitgebers nach Umsténden, die — unter Beruicksich-
tigung gesetzlicher Wertentscheidungen — fur das Arbeitsverhaltnis von Bedeutung sind
dd) Arglist (= zumindest bedingter VVorsatz)
ee) Kausalitat der Tauschung
b) Widerrechtliche Drohung
aa) Drohung (= Inaussichtstellen eines empfindlichen Ubels, auf das der Drohende Einfluss zu
haben vorgibt)
bb) Widerrechtlichkeit
(1) Des Mittels
(2) Des Zwecks
(3) Der Zweck-Mittel-Relation
2.8119BGB
a) Irrtum
aa) Inhaltsirrtum (8 119 Abs. 1 Alt. 1 BGB)
bb) Erklarungsirrtum (8 119 Abs. 1 Alt. 2 BGB)
cc) Irrtum Uber eine verkehrswesentliche Eigenschaft (§ 119 Abs. 2 BGB)
(1) Eigenschaft
(2) Verkehrswesentlichkeit (= Umsténde, die unter Beriicksichtigung der gesetzlichen Wertent-
scheidungen fur die Durchfiihrung des Arbeitsverhaltnisses Bedeutung gewinnen kénnen)
(3) Irrtum
b) Kausalitat des Irrtums fur den Vertragsschluss
I11. Anfechtungserklarung (8 143 BGB)
IV. Wahrung der Anfechtungsfrist (8 121 BGB bzw. § 124 BGB)
V. Keine unzulassige Rechtsausiibung (8 242 BGB)
Fortwirkung des Irrtums, daher Ausschluss des Anfechtungsrechts, wenn Anfechtungsgrund
zwischenzeitlich seine Bedeutung flr das Arbeitsverhéltnis verloren hat
V1. Rechtsfolge
1. Arbeitsverhaltnis noch nicht vollzogen: Wirkung ex tunc (8§ 142 Abs. 1 BGB)
2. In Vollzug gesetztes Arbeitsverhéltnis: Grds. Wirkung ex nunc

422 Boemke, Fallsammlung Arbeitsrecht, S. 350 f.
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3. Teil: Ansprtiche des Arbeitgebers

§ 7 Entgeltanspriche

I. Arbeitslohn

Literatur:

Boemke, Studienbuch Arbeitsrecht, § 5 Rn. 1 ff.
Diitz/Thising, Arbeitsrecht, § 4 Rn. 160 ff.
Hromadka/Maschmann, Arbeitsrecht Band 1, 8 7 Rn. 1 ff.
Junker, Grundkurs Arbeitsrecht, § 4 Rn. 227 ff.

Preis, Individualarbeitsrecht, 8§ 28 — 30

Rolfs, Studienkommentar Arbeitsrecht, § 611 BGB Rn. 58 ff.

1.

Begriff und Anspruchsgrundlage

a) Begriff

aa) Grundlohn und Zulagen

Hauptleistungspflicht des Arbeitgebers aus dem Arbeitsverhéltnis ist die Zahlung der
vereinbarten Vergutung an den Arbeitnehmer (§ 611a Abs. 2 BGB). Sie steht im synal-
lagmatischen Verhaltnis zur Hauptleistungspflicht des Arbeitnehmers, die versprochene
Arbeit zu erbringen.*?® Zur Vergitung zéhlen samtliche Leistungen, zu deren Zahlung
sich der Arbeitgeber um der Arbeitsleistung des Arbeitnehmers willen verpflichtet hat.
Neben dem Grundlohn rechnen also auch die tbertariflichen Zulagen sowie Zu-
schlage z. B. fiir Uberstunden, Nacht-, Sonn- und Feiertagsarbeit, aber auch Erschwer-
niszulagen (z. B. Schmutz-, Hitze-, La&rmzulagen) und Sozialzulagen (z. B. Verheirate-
ten- oder Kinderzulage) zum Entgelt i.S.v. 8 611a Abs. 2 BGB. Diese Zulagen sind
nédmlich nicht Grundlage einer gesonderten Zahlungsverpflichtung des Arbeitgebers,
sondern lediglich Berechnungsfaktor bei der Ermittlung des einheitlichen, auf die Ar-
beitsleistung des Arbeitnehmers insgesamt bezogenen Vergiitungsanspruchs.*2*

Meist wird der Lohn als Zeitlohn pro geleisteter Arbeitsstunde berechnet. Mdéglich ist
aber auch die Vereinbarung eines Leistungslohns, z.B. im Akkordprinzip pro gefertig-
tem Stiick.*? Die Bezahlung nach Zeit und Leistung kann auch kombiniert werden, z.B.
durch eine Provision als erfolgsbezogene Zusatzvergiitung zum Zeitlohn.*?

Der Lohn ist gem. § 107 Abs. 1 GewO grundsatzlich in Euro auszubezahlen, es kann
aber gem. 8 107 Abs. 2 S. 1 auch vereinbart werden, dass ein Teil des Arbeitsentgelts
in Sachbezligen (z.B. private Nutzungsmdglichkeit eines Dienst-PKW, Haustrunk einer
Brauerei)*?’ geleistet wird, wenn dies dem Interesse des Arbeitnehmers und der Eigenart
des Arbeitsverhéltnisses entspricht. Dabei konstituiert die Norm zwischen Geldlohn und
anderen Entgeltformen ein Regel-Ausnahme-Verhaltnis.*?8

423 Junker, Arbeitsrecht, Rn. 200.

424 Boemke, Studienbuch Arbeitsrecht, § 5 Rn. 1.

425 D(itz/Thising, Arbeitsrecht, Rn. 162, Fiir sich daraus ergebende Probleme bei der Berechnung des Mindestlohns siehe unten.
426 Reichold, Arbeitsrecht, § 8 Rn. 6.

421 Erfk/Muller-Gloge, § 109 GewO Rn. 4.

428 Boemke/Boemke, Gewerbeordnung, Kommentar zu §§ 105-110 GewO, § 107 Rn. 2.
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bb) Sonderzuwendungen

e Sonderzuwendungen sind Leistungen, die der Arbeitgeber zusatzlich zum laufenden
Arbeitsentgelt erbringt (8 4a S. 1 EFZG). Darunter fallen Gratifikationen, die zu be-
stimmten Anlassen gewahrt werden, wie Weihnachtsgeld.*?° Sie finden ihre Anspruchs-
grundlage im Arbeitsverhéltnis und sind daher keine Schenkung des Arbeitgebers.*°
Daraus wird teilweise geschlossen, dass Gratifikationen stets zur Arbeitsvergltung als
Gegenleistung aus dem Arbeitsverhiltnis zéhlen sollen.*** Hierbei wird jedoch nicht
hinreichend bertcksichtigt, dass es auch im Arbeitsverhaltnis —wie in sonstigen Schuld-
verhaltnissen auch — Leistungspflichten geben kann, die zwar nicht im Gegenseitigkeits-
verhaltnis stehen, aber als Nebenleistungspflichten gleichwohl ihre Grundlage im Ar-
beitsverhaltnis haben und daher nicht unentgeltlich eingegangen werden. Daher muss
bei den Gratifikationen nach ihrem Zweck unterschieden werden. Soll blof? die Arbeits-
leistung des Arbeitnehmers zusatzlich zum Grundlohn vergitet werden, dann handelt es
sich um Entgelti.S.v. § 611a Abs. 2 BGB; knupft die Gratifikation unabhéngig von der
Arbeitsleistung des Arbeitnehmers an sonstige Tatbestandsvoraussetzungen an (z.B.
Betriebstreue), dann ist eine bloRe Nebenleistungspflicht des Arbeitgebers gegeben.*2
Diese Unterscheidung hat Auswirkungen auf die Voraussetzungen fir die An-
spruchsentstehung, die Verpflichtung zur Lohnfortzahlung ohne Arbeitsleistung und et-
waige Riickzahlungsverpflichtungen bei Beendigung des Arbeitsverhaltnisses.**

cc) Mindestlohn

Uberblick:
Boemke, Lohnanspruch (§ 611 | BGB) und Mindestlohn (8 1 MiLoG), JuS 2016, 385 ff.

e In der letzten Legislaturperiode wurde zudem ein gesetzlicher Mindestlohn eingefuhrt,
der seit dem 01.01.2020 brutto 9,35 Euro je Zeitstunde betragt.*** Durch seine Einfiih-
rung ergab sich eine Vielzahl neuer Rechtsfragen. In der Literatur war dabei fast alles
umstritten. Fir die Praxis sind viele der Probleme jedoch bereits durch grundlegende
BAG-Urteile geklart worden.

e Probleme kdnnen sich bei leistungsabhangiger Vergutung ergeben. Diese muss auf
das Entgelt pro Stunde umgerechnet werden.*® Nach einer Ansicht kann dabei ein
Durchschnittswert pro Abrechnungsperiode gebildet werden, sodass Minderleistungen
durch Mehrleistungen innerhalb des Abrechnungszeitraums ausgeglichen werden kén-
nen.**® Diese Ansicht ist jedoch abzulehnen, weil der Wortlaut , je Zeitstunden* in § 1
Abs. 2 S. 1 MiLoG eine konkret-individuelle Betrachtung erfordert*®, wofiir auch die
Gesetzesbegriindung spricht*3,

e Umstritten ist, inwieweit Trinkgelder auf den Mindestlohn anzurechnen sind.

e Beispiel: Betragt das durchschnittliche Trinkgeld eines Friseurs 5,00 € pro Stunde
konnte ein arbeitsvertraglicher Stundenlohn von 8,00 € bereits genlgen, weil der
Verdienst damit 13,00 € betragt, also liber Mindestlohn. Das Trinkgeld kdnnte aber

429 Preijs, Individualarbeitsrecht, § 29 Rn. 1332 ff.

430 BAG v. 10.5.1962 — 5 AZR 452/61, JuS 1962, 447.

431 Erman/Edenfeld, § 611 BGB Rn. 453a; Staudinger/Richardi/Fischinger, § 611 BGB Rn. 1500.

432 Boemke, Studienbuch Arbeitsrecht, § 5 Rn. 2.

433 preis, Individualarbeitsrecht, § 29 Rn. 1347 ff.; Reichold, Arbeitsrecht, § 8 Rn. 7 ff.

434 Mindestlohnanpassungsverordnung v. 13.11.2018, BGBI. I, S. 1876.

435 Waltermann, AuR 2015, 166, 170.

436 BAG v. 25.5.2016 — 5 AZR 135/16, NZA 2016, 1327, 1329 Rn. 25; Bayreuther, NZA 2014, 865, 867.
437 Boemke, JuS 2015, 385, 388.

438 Nebel/Kloster, BB 2014, 2933, 2934.
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auch eine Zuwendung darstellen, die dem Lohn nicht zuzurechnen ist. Dann be-
stiinde aus § 1 Abs. 1, 2 MiLOG gegen den Arbeitgeber ein Anspruch auf Zahlung
weiterer 1,35 € zur Erreichung des Mindestlohns.

Nach nahezu einhelliger Ansicht scheidet eine gesetzliche Anrechnungsmdglichkeit

aus.**® Eine ,,Abschopfungsbefugnis* kénnte sich allenfalls aus § 667 Var. 2 BGB ana-

log ergeben, erfasst jedoch nur Sondervorteile und nicht das dem Arbeitnehmer persén-
lich zugewendete Trinkgeld:**° Nach der Rspr. des BAG muss fiir den Anspruch aus

8 667 Var. 2 BGB analog ein innerer Zusammenhang zwischen der Arbeitsleistung und

dem erlangten Vorteil bestehen, bei dem objektiv die Gefahr besteht, dass der Arbeit-

nehmer wegen des ihm gewahrten Vorteils die Interessen des Arbeitgebers aulRer Acht
lasst.** Nach dem BAG ist dies bspw. bei dienstlich erworbenen Flugmeilen der Fall.#42

Im Ubrigen hat der Kunde auch kein Interesse daran, durch das Trinkgeld die Lohner-

bringungspflicht des Arbeitgebers als Dritter iSd. § 267 Abs. 1 BGB zu tilgen.**

Ob eine arbeitsvertragliche Vereinbarung tber die Anrechnung des Mindestlohns

wirksam vereinbart werden kann, ist ebenfalls umstritten:

e Nach der sog. Naturallohnthese sei dies unter dem Hinweis moglich,
§ 107 Abs. 2 S. 3 GewO sehe ausdricklich vor, dass Sachbezlige durch vertragliche
Vereinbarung auf das Arbeitsentgelt angerechnet werden kénnten.** Der Arbeitge-
ber verschaffe dem Arbeitnehmer die Madoglichkeit, Trinkgeld einzunehmen.
Dadurch kénne der Arbeitgeber teilweise seine Lohnzahlungspflicht ersetzen.** Vo-
raussetzung sei lediglich eine arbeitsvertragliche Regelung, die dem Arbeitnehmer
die Gelegenheit, Trinkgelder einzunehmen, verspreche.*#® Diese Auffassung stoRt
jedoch auf Kritik. Zunachst bliebe die Eigenleistung des Arbeitnehmers unbertick-
sichtigt, in dessen Anerkennung der Kunde das Trinkgeld bezahlt habe und die fur
die Arbeitnehmer eine eigene ,,unternechmerische Chance* darstelle.**” Das Trink-
geld sei in seiner Rechtsnatur als ,,belohnende Schenkung® einzuordnen.**® Daneben
unterscheide sich das Trinkgeld vom gewohnlichen Naturallohn: Charakteristisch
fur den Naturallohn sei ein Anspruch mit Geldwert, den der Arbeitnehmer auch ab-
treten konne (bspw. Kohledeputat fur Bergleute). Durch die Verschaffung einer Er-
werbsgelegenheit wende der Arbeitgeber dem Arbeitnehmer aber gerade keine geld-
werte, tatsachliche Sache zu. SchlieBlich habe die Anrechnung einer Naturalleistung
gem. § 107 Abs. 2 S. 3 GewO zu den ,,durchschnittlichen Selbstkosten* des Arbeit-
gebers zu erfolgen. Das Versprechen der Gelegenheit zur Einnahme von Trinkgel-
dern ist fiir den Arbeitgeber hingegen nicht mit eigenen Kosten verbunden.**® Be-
halte der Arbeitgeber das Trinkgeld ein, habe der Arbeitnehmer deswegen einen be-
reicherungsrechtlichen Herausgabeanspruch bzw. — je nach Ausgestaltung — einen
Anspruch auf Aufhebung einer Bruchteilsgemeinschaft.*>°

439 MiinchArbR/Boudon, § 20 Rn. 24,

440 M(IKoBGB/Seiler, § 667 Rn. 17; Sagan, NJW 2019, 1977 (1980).

4“1 BGH v. 7.1.1963 — VII ZR 149/61, NJW 1963, 649.

442 BAG v. 11.4.2006 — 9 AZR 500/05, NZA 1089, 1091.

443 \Wobst, RdA 2016, 110, 111.

444 Wobst, RdA 2016, 110, 111.

45 Salje, DB 1989, 321, 322; Wobst, RdA 2016, 110, 111.

446 ErfK/Franzen, § 1 MiLoG Rn. 7; BeckOK/Greiner, § 1 MiLoG Rn. 62; Dommermuth-Alhauser/Heup, NZA 2015, 406,

407.

447 Tettinger/Wank/Ennuschat, GewO, § 107 Rn. 17.
448 Sagan, NJW 2019, 1977, 1978.
449 Sagan, NJW 2019, 1977, 1980.
450 Sagan, NJW 2019, 1977, 1982.
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b) Anspruchsgrundlage

Rechtsgrund der Zahlungspflicht und damit Anspruchsgrundlage fur den Arbeitslohn
ist das, in der Regel durch den Arbeitsvertrag begriindete, Arbeitsverhaltnis. Tarifver-
trag oder sonstige Rechtsquellen haben allein Bedeutung fir die H6he, nicht aber den
Rechtsgrund des Arbeitslohns. Der Anspruch auf den Arbeitslohn folgt also aus § 611a
Abs. 2 BGB i.V.m. dem Arbeitsverhaltnis.

Daneben ist durch die Einfiihrung des Mindestlohngesetzes nach tberwiegender An-
sicht ein gesetzlicher Lohnanspruch gem. 8 1 Abs. 1, 2 i.V.m. § 20 MiLoG getreten,
der in Hohe des Mindestlohns neben dem vertraglichen Anspruch steht.** Neben Ar-
beitnehmern steht er grundsétzlich auch Praktikanten zu, sofern keine Ausnahme ein-
greift (8 20 Abs. 1 MiLoG).

2. Lohnhohe

a) Individualrechtliche Vereinbarung

aa) Arbeitsvertrag

Zur Bestimmung der Lohnhohe reicht 8§ 611a Abs. 2 BGB nicht aus, denn aus dieser
Bestimmung ergibt sich nur, dass ein Anspruch auf Vergutung besteht. Ergéanzend sind
daher an dieser Stelle stets weitere Gestaltungsfaktoren heranzuziehen, aus denen sich
der Umfang des Anspruchs, insbesondere die Lohnhohe, ergibt.*>? In erster Linie ist die
zwischen den Parteien des Arbeitsverhéltnisses getroffene vertragliche Vereinbarung
heranzuziehen. Daher ist, wenn es um den Umfang des Entgeltanspruchs geht, zunachst
zu ermitteln, welche Abrede die Parteien hiertiber getroffen haben.

Erst anschlieBend ist die Wirksamkeit der getroffenen Vereinbarung zu prafen.
Dies entspricht allgemeinen zivilrechtlichen Prifungsprinzipien, wonach zunéchst die
vertragliche Vereinbarung maligeblich ist. Die gesetzlichen Bestimmungen und sons-
tige normative Regelungen geben nur einen auReren Rahmen vor, der von den Vertrags-
parteien einzuhalten ist. Die vertragliche Vereinbarung ist also im Hinblick auf ihre
Vereinbarkeit mit héherrangigem Recht zu Uberprifen. Dies kann aber erst geschehen,
wenn der Inhalt dieser Vereinbarung ermittelt wurde.

Die Unwirksamkeit einer Vergutungsvereinbarung kann sich insbesondere aus § 138
BGB ergeben. Ein Lohn, der weniger als zwei Drittel des einschlagigen Tariflohns be-
tragt, steht in einem auffalligen Missverhaltnis zur Arbeitsleistung und ist in der Regel
gem. § 138 Abs. 2 BGB (Lohnwucher) wegen Sittenwidrigkeit nichtig, wenn der Wu-
chertatbestand erfullt ist, d.h. auch die subjektiven Elemente vorliegen.*>

Liegt kein Lohnwucher vor, dann kann sich die Unwirksamkeit der Vergutungsabrede
aus § 138 Abs. 1 BGB ergeben. Dies ist der Fall, wenn ein besonders grobes Missver-
haltnis zwischen Leistung und Gegenleistung besteht. Hiervon wird ausgegangen,
wenn der Wert der Leistung (mindestens) doppelt so hoch ist wie der Wert der Gegen-
leistung. Dann bedarf es zwar noch der Behauptung der verwerflichen Gesinnung, doch
sind an diesen Vortrag keine hohen Anforderungen zu stellen. Das grobe Missverhaltnis
lasst den tatsachlichen Schluss auf eine verwerfliche Gesinnung des Beginstigten zu.

41 BAG v. 25.5.2016 — 5 AZR 135/16, NZA 2016, 1327, 1329 Rn. 22; Bayreuther, NZA 2014, 865, 866; ErfK/Franzen, § 1
MiLoG Rn. 2; Junker, Arbeitsrecht, Rn. 236; a.A. Boemke, JuS 2015, 385, 389; Waltermann, AuR 2015, 166, 16.

452 Hanau, JuS 1975, 638, 642.

48 BAG v. 22.4.2009 — 5 AZR 436/08, NZA 2009, 837, 838 Rn. 13.
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Es genugt dann, dass die benachteiligte Vertragspartei sich auf die tatsdchliche Vermu-
tung einer verwerflichen Gesinnung der anderen Vertragspartei beruft.*>*
MaRgeblicher Zeitpunkt fur die Beurteilung der Sittenwidrigkeit ist grundsétzlich der
Zeitpunkt des Vertragsschlusses. Bei arbeitsvertraglichen Vergitungsabreden soll je-
doch auf den jeweils streitgegenstandlichen Zeitraum abgestellt werden. Eine Entgelt-
vereinbarung kann danach zum Zeitpunkt ihres Abschlusses noch wirksam sein, jedoch
im Laufe der Zeit, wenn sie nicht an die allgemeine Lohn- und Gehaltsentwicklung an-
gepasst wird, gegen die guten Sitten verstoRen.*>®

Die entstehende Regelungsliicke wird durch § 612 Abs. 2 BGB gefiillt.**® Siehe dazu
unten 8 7 1. 2. ¢) aa).

Auch eine den Mindestlohn unterschreitende Lohnabrede ist gem. 8 3 S. 1 MiLoG
»insoweit unwirksam. Umstritten ist jedoch, welche Rechtsfolge sich daraus ergibt.
Siehe dazu unten § 7 I. 2. c) bb).

bb) Betriebliche Ubung

Die Hohe des Lohns kann auch durch die sog. betriebliche Ubung gestaltet werden.
Siehe dazu unten § 7 1. 3.

cc) Arbeitsrechtlicher Gleichbehandlungsgrundsatz

Auch Anspriiche aus dem arbeitsrechtlichen Gleichbehandlungsgrundsatz kdnnen die
Hohe der Vergltung beeinflussen. Siehe dazu unten § 7 11. 4.

b) Kollektivrechtliche Vereinbarungen

Daneben kdnnen auch die kollektivrechtlichen Regelungen des Tarifvertrages und der
Betriebsvereinbarung die Lohnhohe bestimmen. Diese gehdren nicht zum Pflichtfach-
stoff und werden daher hier nur kursorisch behandelt. Fur alles Weitere zum Tarifrecht
sei auf den Schwerpunkt Arbeitsrecht verwiesen.

aa) Tarifvertrag

Literatur:
Hromadka/Maschmann, Arbeitsrecht Band 2, § 13.

Der Tarifvertrag ist ein Vertrag zwischen einer Gewerkschaft und einem einzelnen
Arbeitgeber oder einem Arbeitgeberverband (§ 2 Abs. 1 TVG). In ihm kann neben be-
trieblichen und betriebsverfassungsrechtlichen Fragen auch der Inhalt, Abschluss und
die Beendigung von Arbeitsverhaltnissen geregelt werden (8 1 Abs. 1 TVG). Sind beide
Seiten tarifgebunden, also selber Vertragspartei oder Mitglied dieser (8 3 Abs. 1 TVG),
so hat der Tarifvertrag fir sie normative Wirkung (8 4 Abs. 1 S. 1 TVG). Der Tarif-
vertrag wirkt dann also wie ein einseitig zwingendes Gesetz, von dem durch den Ar-
beitsvertrag nur zugunsten des Arbeitnehmers abgewichen werden kann (Glnstigkeits-
prinzip gem. 8§ 4 Abs. 3 Alt. 2 TVG). Der Tarifvertrag garantiert also dem Arbeitnehmer

454 BAG v. 18.11.2015 — 5 AZR 814/14, NZA 2016, 494 Rn. 42.

455 BAG v. 26.04.2006 — 5 AZR 549/05, NZA 2006, 1354, 1356 Rn. 17. Demgegentiber stellt der BGH zutreffend auf den
Zeitpunkt des Vertragsschlusses ab. Wére die Lohnvereinbarung nunmehr sittenwidrig, berticksichtigt der BGH dies uber
§ 242 BGB und kommt so zu einer erganzenden Vertragsauslegung (8§ 133, 157 BGB).

456 BAG v. 22.4.2009 - 5 AZR 436/08, NZA 2009, 837, 837 Rn. 9.
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einen unabdingbaren Mindestlohn. Auf ihn ist aber nur einzugehen, wenn die vertragli-
che Vergitung hinter dem Tariflohn zuriickbleibt oder keine konkrete Vereinbarung
iiber die Lohnhohe getroffen wurde.**” Im ersten Fall verdrangt die tarifliche Regelung
die vertragliche, diese wird also nicht gem. § 134 BGB nichtig.**®

e Fir die nicht gewerkschaftlich organisierten, mithin nicht tarifgebundenen Arbeitneh-
mer (sog. AuRenseiter) ordnen hdufig Bezugnahmeklauseln im Arbeitsvertrag die An-
wendung der tariflichen Regelung an.**® Die Tarifnorm wirkt dann aber nicht normativ,
sondern gilt nur kraft vertraglicher Vereinbarung, die wieder geandert werden kann. 4%

e Aullerdem kann ein gultiger Tarifvertrag gem. 8 5 Abs. 4, 1 TVG auch im 6ffentlichen
Interesse fir allgemeinverbindlich erklart werden und erfasst dann auch nicht tarifge-
bundene Arbeitnehmer und Arbeitgeber. Die Norm dient der Vermeidung von Unter-
bietungswettbewerb und damit mittelbar auch dem Arbeitnehmerschutz.*¢* Die Allge-
meinverbindlicherklarung erfolgt durch ein Zusammenspiel der Tarifparteien, des Ta-
rifausschusses aus Vertretern des Spitzenorganisationen (vgl. 8 12 TVG) und des Bun-
desministeriums fiir Arbeit und Soziales (8§ 5 Abs. 1 S. 1 TVG). Die Rechtsnormen des
fiir allgemeinverbindlich erkléarten Tarifvertrages gelten dann fiir alle Arbeitsverhalt-
nisseezund Betriebe im raumlichen und fachlichen Geltungsbereich des Tarifvertra-
ges.*

e Auch das Arbeitnehmerentsendegesetz dient gem. 8 1 AEntG der Schaffung fairer
Wetthewerbsbedingungen und angemessener Mindestarbeitsbedingungen. Dazu sieht
es die Mdglichkeit der Erstreckung tarifvertraglicher Regelungen vor. Im Regelfall
geschieht dies durch eine Rechtsverordnung des Bundesministeriums fur Arbeit und
Soziales auf gemeinsamen Antrag der Parteien eines Tarifvertrages (§ 7 Abs. 1 AEntG).
Rechtsfolge ist, dass Arbeitgeber, die unter den Geltungsbereich des Tarifvertrages fal-
len, ihren Arbeitnehmern mindestens die in dem Tarifvertrag vorgeschriebenen Arbeits-
bedingungen gewahren missen (8 8 Abs. 1 AEntG).

bb) Betriebsvereinbarung

e Als weitere kollektivrechtliche Regelung tber die Lohnhéhe kommen Betriebsverein-
barungen in Betracht. Da in diesen hdufig Sonderzuwendungen vereinbart werden,
werden sie systematisch unter § 7 11. 2. behandelt.

c) Gesetzliche Regelung
e SchlieBlich kann sich die Lohnhohe aus gesetzlichen Regelungen ergeben.
aa) Ubliche Vergutung (8 612 Abs. 2 BGB)

e Ist die Hohe der Vergltung nicht bestimmt, so ist die Ubliche Vergitung als vereinbart
anzusehen (§ 612 Abs. 2 BGB).*®3 Eine Nichtvereinbarung liegt auch dann vor, wenn
eine getroffene Vereinbarung wegen VerstoRes gegen § 138 BGB nichtig ist.*®* Ublich
ist die in gleichen oder dhnlichen Gewerben oder Berufen am gleichen Ort flr vergleich-
bare Téatigkeiten unter Beriicksichtigung der personlichen Verhaltnisse des Berechtigten

457 Boemke, Studienbuch Arbeitsrecht, § 5 Rn. 7.

458 D{itz/Thising, Arbeitsrecht, Rn. 569.

459 DUtz/Thiising, Arbeitsrecht, Rn. 589.

460 DUtz/Thiising, Arbeitsrecht, Rn. 284,

461 Waltermann, Arbeitsrecht, Rn. 649.

462 Waltermann, Arbeitsrecht, Rn. 652.

463 Taxen bestehen flir Arbeitsverhaltnisse nicht, vgl. ErfK/Preis, § 612 BGB Rn. 36.
464 Siehe § 7 1. 2. a) aa).
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(Lebensalter, Familienstand, Kinderzahl) gezahlte Vergiitung.*® Fiir Arbeitnehmer ist
im Regelfall die tarifliche Vergiitung die tibliche.4¢

bb) Gesetzlicher Differenzanspruch (MiLoG)

3.

Den Mindestlohn unterschreitende Lohnabreden sind gem. § 3 S. 1 MiLoG ,,insoweit*
unwirksam. Der Wortlaut ,,insoweit* wird {iberwiegend dahingehend ausgelegt, dass
der Arbeitnehmer bei einer mindestlohnwidrigen Abrede nur Anspruch auf die Diffe-
renz zum Mindestlohn hat.*®” Nach anderer Ansicht ist die gesamte Lohnabrede un-
wirksam und es greift § 612 Abs. 2 BGB ein, der Arbeitnehmer hatte also u. U. An-
spruch auf den Tariflohn.4%®

Untergang des Lohnanspruchs

a) Erfullung

aa) Uberblick

Der einmal in bestimmter HOhe entstandene Lohnanspruch kann wieder untergehen.
RegelméRiger Erloschenstatbestand ist die Erflillung (8 362 Abs. 1 BGB) durch Geld-
zahlung seitens des Arbeitgebers. Die vor flinfzig Jahren durchaus noch tbliche Lohn-
tiite ist in der Praxis fast vollstandig der bargeldlosen Zahlung durch Uberweisung auf
ein vom Arbeitnehmer benanntes Konto gewichen. Zeit, Ort und Art der Entgeltzahlung
unterliegen, soweit keine abschlielende tarifliche Regelung besteht, der Mitbestim-
mung des Betriebsrats (8 87 Abs. 1 Nr. 4 BetrVG).

bb) Insbesondere: Erfullung des Mindestlohnanspruchs

Kontrovers wird tber die Frage diskutiert, ob der Arbeitgeber den Mindestlohnanspruch
auch durch zusatzlich zum Grundlohn gewéhrte Leistungen erfullen kann. Einigkeit be-
steht dariiber, dass dies ausgeschlossen ist, wenn eine Sonderzuwendung nicht als Ge-
genleistung flr die Arbeit, sondern aus sonstigen Griinden erbracht wird (z.B. ein Weih-
nachtsgeld fiir die Betriebstreue).*®® Wird eine Sonderzuwendung hingegen als Hono-
rierung der Arbeitsleistung gezahlt, so ist sie anrechenbar.*"°

Nach herrschender Meinung gilt dies auch fir Zuschlage und Zulagen, sofern diese
nicht auf einer besonderen gesetzlichen Zweckbestimmung beruhen.*’* Eine solche be-
sondere Bestimmung sei nur bei 8 6 Abs. 5 ArbZG gegeben, wonach der Nachtarbeit-
nehmer Anspruch auf einen angemessenen Zuschlag hat.*’? Im Ubrigen sind Zuschlége
und Zulagen mindestlohnwirksam. Sind also im Arbeitsvertrag beispielsweise ein Stun-
denlohn von 8,00 Euro und eine Schmutzzulage von 20% vereinbart, so erhalt der Ar-
beitnehmer nach dem BAG einen Stundenlohn von 9,60 Euro. Weder hat er einen An-
spruch auf die Differenz des Grundlohns zum Mindestlohn iHv 0,84 Euro, noch darauf,
dass der Gesamtlohn auf Grundlage des Mindestlohns berechnet wiirde. Nach der Ge-

465 ErfK/Preis, § 612 BGB Rn. 37.

466 ErfK/Preis, § 612 BGB Rn. 38.

467 BAG v. 25.5.2016 — 5 AZR 135/16, NZA 2016, 1327, 1329 Rn. 22; ErfK/Franzen, § 3 MiLoG Rn. 1a; Waltermann, AuR
2015, 166, 170.

468 Bayreuther, NZA 2014, 865 f.

469 Boemke, JuS 2015, 385, 390.

40 BAG v. 25.5.2016 — 5 AZR 135/16, NZA 2016, 1327,1330 Rn. 33.

41 BAG v. 25.5.2016 — 5 AZR 135/16, NZA 2016, 1327, 1330 Rn. 32; Boemke, JuS 2015, 385, 391.

42 BAG v. 25.5.2016 — 5 AZR 135/16, NZA 2016, 1327, 1330 Rn. 32.
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genansicht sollen Zulagen nicht angerechnet werden, weil sie nicht fur die arbeitsver-
traglich geschuldete ,,Normalleistung® gezahlt wiirden, sondern fiir besondere Leistun-
gen des Arbeitnehmers.*"

cc) Keine Erfillung durch Freistellung

Gerade in Zusammenhang mit der Beendigung des Arbeitsverhéltnisses ,,ordnen‘ Ar-
beitgeber haufig an, dass geleistete, aber noch nicht bezahlte Uberstunden durch Frei-
zeitausgleich abgegolten werden. Hierdurch kann Erfillung i.S.v. § 362 Abs. 1 BGB
nicht eintreten, weil Geldzahlungsanspriche nicht durch Freistellung erfallt werden
konnen. Etwas anderes gilt nur dann, wenn der Arbeitgeber sich im Arbeitsvertrag eine
entsprechende Ersetzungsbefugnis vorbehalten hatte oder aber im Zusammenhang mit
der Freistellung eine entsprechende Vereinbarung mit dem Arbeitnehmer trifft. Deren
Zustandekommen richtet sich nach den allgemeinen rechtsgeschaftlichen Bestimmun-
gen (88 145 ff. BGB), insbesondere bedarf es einer entsprechenden Einverstdndniser-
klarung des Arbeitnehmers.

Beispiel: “"* Schweigt der Arbeitnehmer auf die Freistellung durch den Arbeitgeber und
verlasst den Betrieb, so kann darin keine konkludente Zustimmung zur unbezahlten
Freistellung gesehen werden: Dem Schweigen kommt im Rechtsverkehrs nach allge-
meinen Grundsétzen grundsatzlich kein Erklarungswert zu. Auch bleibt der Arbeitgeber
Inhaber des Hausrechts, sodass der Arbeitnehmer einen Konflikt heraufbeschworen
wirde, wenn er der Weisung zum Verlassen des Betriebs keine Folge leistete. Im Ver-
lassen kann daher nicht mehr als ein rein tatsichliches Verhalten gesehen werden.*”

b) Ausschlussfristen

aa) Ausschlussfristen als rechtsvernichtende Einwendungen

Der Anspruch auf Entgeltzahlung geht auch dann unter, wenn der Arbeitnehmer ein-
schlagige Ausschlussfristen nicht wahrt.4’® Anders als bei der Verjahrung gewahrt der
Fristablauf bei einer Ausschlussfrist nicht blol? eine rechtshemmende Einrede, die der
Schuldner geltend machen muss. Vielmehr geht der Anspruch unter; es besteht eine
rechtsvernichtende Einwendung, die von Amts wegen zu beachten ist.*”” Aus-
schlussfristen kénnen ein- oder zweistufig ausgestaltet sein.

Bei einer einstufigen Ausschlussfrist reicht es zur Fristwahrung, wenn der Anspruch
nach Falligkeit innerhalb einer bestimmten Frist gegentiber der anderen Seite geltend
gemacht wird. Da es sich bei der Geltendmachung der Ausschlussfrist um eine einsei-
tige rechtsgeschaftsahnliche Handlung handelt*’®, ist fiir die Rechtzeitigkeit entspre-
chend 8 130 Abs. 1 S. 1 BGB auf den Zugang beim Schuldner, nicht auf die Abgabe
durch den Glaubiger abzustellen. Nach h.M. und sténdiger Rechtsprechung des BAG
werden durch die Kindigungsschutzklage Lohnanspriche gewahrt, die wahrend des

473 Daubler, NJW 2014, 1924, 1926.

474 \gl. BAG v. 18.9.2001 — 9 AZR 307/00, JuS 2002, 623 f. mit Anm. Boemke.

475 Anders (Freistellungsvereinbarung) fiir einen vergleichbaren Fall: BAG v. 19.3.2002 — 9 AZR 16/01, JuS 2002, 1286 ff.
(Boemke).

476 Eine formularmaRige Ausschlussfrist muss aber auch die Anspriiche des Arbeitgebers regeln, da eine einseitig den Arbeit-
nehmer belastende Klausel gem. § 307 Abs. 1 S. 1 BGB unwirksam ist, BAG v. 31.8.2005 — 5 AZR 545/04, NZA 2006, 324,
326. Siehe zur AGB-Kontrolle im Arbeitsrecht sogleich.

477 Junker, Arbeitsrecht, Rn. 245.

478 BAG v. 20.11.2000 — 5 AZR 313/99, NZA 2001, 231 f.; ErfK/Preis, §§ 194 — 218 BGB Rn. 58.
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Kindigungsstreits fallig werden und von dessen Ausgang abhé&ngen, soweit die ein-
schlagige Verfallklausel eine formlose oder schriftliche Geltendmachung verlangt.*’
Die Geltendmachung erfolgt allerdings erst mit Klagezustellung; 8 167 ZPO findet
keine (entsprechende) Anwendung (umstritten).*® Ebenfalls nicht anwendbar — man-
gels Vergleichbarkeit auch nicht analog — sind die Regelungen uber die Verjahrung,
sodass z.B. eine Fristhemmung wegen schwebender Verhandlungen gem.
§ 203 S. 1 BGB analog ausgeschlossen ist.*8

e Die Berufung auf eine Ausschlussfrist kann allerdings treuwidrig und damit eine unzu-
lassige Rechtsaustibung sein. § 242 BGB steht dem Verfall von Anspriichen dann ent-
gegen. Eine solche liegt vor, wenn der Schuldner (Arbeitgeber) den Glaubiger (Arbeit-
nehmer) von der Wahrung der Ausschlussfrist abgehalten hat, wenn der Schuldner dem
Glaubiger die Geltendmachung des Anspruchs oder die Einhaltung der Frist durch po-
sitives Tun oder durch pflichtwidriges Unterlassen erschwert oder unmdglich gemacht
hat sowie, wenn er — an objektiven Malistaben gemessen — den Eindruck erweckt hat,
der Glaubiger konne darauf vertrauen, dass der Anspruch auch ohne Wahrung einer
geltenden Ausschlussfrist erfullt werde.*?

e Bei einer zweistufigen Ausschlussfrist wird zur Fristwahrung neben der (formwahren-
den) Geltendmachung gegeniiber dem Schuldner die zusatzliche gerichtliche Geltend-
machung binnen einer weiteren Frist verlangt, wenn der Schuldner den Anspruch ab-
lehnt oder sich nicht &uRert.

bb) Exkurs: AGB-Kontrolle im Arbeitsrecht

Literatur:

Preis, AGB-Recht und Arbeitsrecht — Eine
Zwischenbilanz, NZA Beil. 3/2006, 115
ff.

Thusing, Inhaltskontrolle von Formularar-
beitsvertragen nach neuem Recht, BB
2002, 2666 ff.

ders., Gestaltungsspielrdume bei der Ver-
wendung vorformulierter  Arbeitsver-

Rechtsprechung:

BAG v. 4.2.2004 — 8 AZR 196/03, NZA
2004, 727 ff.

BAG v. 25.5.2005 — 5 AZR 572/04, NZA
2005, 1111 ff.

BAG v. 9.5.2006 — 9 AZR 242/05, NZA
2007, 145 ff.

BAG v. 23.1.2007 — 9 AZR 482/06, NZA
2007, 748 ff.

tragsbedingungen, BB 2005, 938 ff.
Worzalla, Die Wirksamkeit einzelner Ar-

beitsvertragsklauseln nach der Schuld-

rechtsreform, NZA Beil. 3/2006, 122 ff.

e Der Grolteil der Regelungen in Arbeitsvertrdgen wird nicht individuell ausgehandelt,
sondern es sind Einheitsregelungen, die vom Arbeitgeber einseitig gestellt werden.*8
Der AGB-Kontrolle kommt daher im Arbeitsrecht grol3e Bedeutung zu, zugleich gelten
einige Abweichungen vom allgemeinen Zivilrecht. Diese Besonderheiten werden zu-
néchst Gberblicksartig dargestellt, bevor auf die Wirksamkeit von Ausschlussfristen in
vorformulierten Arbeitsvertragen eingegangen wird.

e Es handelt sich bei arbeitsvertraglichen Regelungen um AGB, wenn die VVoraussetzun-
gen des 8 305 Abs. 1 BGB vorliegen. § 305 Abs. 2 und 3 BGB finden gem. § 310 Abs.

49 BAG v. 9.8.1990 — 2 AZR 579/98, NZA 1991, 226, 227.

480 Zutreffend BAG v. 16.3.2016 — 4 AZR 421/15, AP Nr. 208 zu § 4 TVG Ausschlussfristen mit zust. Anm. Boemke.
8L BAG v. 17.4.2019 — 5 AZR 331/18, NJW 2019, 2340.

482 BAG v. 28.6.2018 — 8 AZR 141/16, NZA 2019, 34.

483 Boemke, Studienbuch Arbeitsrecht, § 3 Rn. 60.
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4 S. 2 Hs. 2 BGB auf Arbeitsvertrage keine Anwendung, es ist also auch eine konklu-
dente Einbeziehung mdglich.*®* Da der Arbeitnehmer in seiner beruflichen Tatigkeit
als Verbraucher gem. 8 13 BGB anzusehen ist, gelten die erleichternden MalRgaben des
8 310 Abs. 3 BGB, sofern der Arbeitgeber als Unternehmer gem. § 14 BGB einzuordnen
ist. Dies wird regelmaRig der Fall sein; wer jedoch z.B. als Arbeitgeber fir private Zwe-
cke einen Gartner einstellt, ist kein Unternehmer.*8 Uber § 310 Abs. 3 Nr. 2 BGB findet
eine Angemessenheitskontrolle auch der vom Arbeitgeber fur einen Einzelfall vorfor-
mulierten Arbeitsvertragsbedingungen (Einmalbedingungen) statt.*3®

e Vom Arbeitgeber vorformulierte Vereinbarungen in Arbeitsvertrdgen unterfallen daher
einer Inhaltskontrolle gem. 88 307-309 BGB. Dafr gelten grundséatzlich die allgemei-
nen Regeln. Besonders wichtig sind jedoch zwei Besonderheiten der AGB-Kontrolle
im Arbeitsrecht: Zum einen sind bei der Anwendung auf Arbeitsvertrage die im Ar-
beitsrecht geltenden Besonderheiten angemessen zu beriicksichtigen (8 310 Abs. 4
S. 2 Hs. 1 BGB). Es sollen also die dem Arbeitsverhéltnis als Rechtsverhaltnis inne-
wohnenden Besonderheiten beriicksichtigt werden,*®” nach dem BAG daneben auch tat-
séchliche Besonderheiten.*® Zum anderen sind Regelungen in Tarifvertragen sowie
Betriebs- und Dienstvereinbarungen gem. § 310 Abs. 1 S. 1 BGB von der AGB-
Kontrolle ausgenommen.

e Die Rechtsfolge eines Verstol3es ergibt sich auch im Arbeitsrecht aus § 306 BGB: Eine
geltungserhaltende Reduktion kommt nicht in Betracht, vielmehr ist eine unangemes-
sene Regelung insgesamt unwirksam.*8® Stattdessen greift der gesetzliche Normalzu-
stand ein (8 306 Abs. 2 BGB). Kann ein Teil einer Klausel gestrichen werden, ohne dass
der Rest seinen Sinn verliert (,,blue pencil test*), so bleibt der Rest bestehen.**

cc) Ausschlussfristen und AGB-Kontrolle

e Bei Ausschlussfristen in Formulararbeitsvertragen stellen sich unter dem Gesichtspunkt
der AGB-Kontrolle mehrere Probleme:

e Erstens dirfen Ausschlussfristen nicht zu kurz bemessen sein. Das BAG hélt dabei
Ausschlussfristen von mindestens drei Monaten je Stufe noch fir rechtmaliig, kiirzere
jedoch nicht.*®* VerstdRt nur die zweite Stufe gegen die Mindestfrist, so ist die Klausel
teilbar und nur teilweise unwirksam, die erste Stufe bleibt wirksam bestehen. Anders ist
dies, wenn bereits die erste Stufe unangemessen und damit unwirksam ist. Es fehlt dann
wegen der Unwirksamkeit der ersten Stufe an einem Zeitpunkt, an den die zweite Stufe
anknuipfen kann.*%2

484 ErfK/Preis, §8§ 305-310 BGB Rn. 26.

485 ErfK/Preis, § 611 BGB Rn. 182.

486 HK -ArbR/Boemke/Ulrici, § 310 BGB Rn. 12 ff.

487 ErfK/Preis, §8 305-310 BGB Rn. 11. Bspw. kann gem. § 888 Abs. 3 ZPO der Anspruch auf Erbringung der Arbeitsleistung
nicht zwangsvollstreckt werden. Daher ist nach stdndiger Rspr. die wirksame Vereinbarung einer Vertragsstrafe fur den Fall,
dass der Arbeitnehmer nicht zur Arbeit erscheint, im Arbeitsvertrag trotz § 309 Nr. 6 BGB méglich, vgl. BAG v. 23.1.2014 —
8 AZR 130/13, NZA 2014, 777, 779 Rn. 21.

488 BAG v. 25.5.2005 — 5 AZR 572/04, NZA 2005, 1111, 1113; a.A. ErfK/Preis, §§ 305-310 BGB Rn. 11; Thiising, NZA 2002,
591 f.

489 BAG v. 25.5.2005 — 5 AZR 572/04, NZA 2005, 1111, 1114; Ditz/Thising, Arbeitsrecht, Rn. 279.

490 HK-ArbR/Boemke/Ulrici, § 306 BGB Rn. 7.

491 BAG v. 28.9.2005 — 5 AZR 52/05, NZA 2006, 149 und 25.5.2005 — 5 AZR 572/04, NZA 2005, 1111 fir die erste und
zweite Stufe der Ausschlussfrist.

492 BAG v. 16.5.2012 - 5 AZR 251/11, NZA 2012, 971, 974 Rn. 38.
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Zweitens ist gem. § 309 Nr. 13 b) BGB n.F. seit dem 1.10.2016 das Vorschreiben einer
strengeren Form als der Textform (fur ltere Arbeitsvertrage: Schriftform)*® un-
wirksam.*** Verlangt eine Ausschlussfrist jedoch die gerichtliche Geltendmachung, so
ist dies mit 8 309 Nr. 13 BGB vereinbar, weil keine besondere Formanforderung be-
griindet wird, denn Klagen sind stets schriftlich zu erheben (§ 253 Abs. 1 ZP0O).*% Auch
ist die Klageerhebung keine Anzeige oder Erklarung i.S.d. § 309 Nr. 13 BGB.*%

dd) Sicherung des Mindestlohns und Auswirkung auf Ausschlussfristen

Ausschlussfristen kénnen fur den Lohnanspruch in Hohe des Mindestlohns gem. § 3
S. 1 MiLoG nicht wirksam vereinbart werden, weil diese Norm insoweit die Unwirk-
samkeit anordnet. Dies gilt also auch fur den Lohnanspruch von Normal- und Bestver-
dienern in Hohe des Mindestlohns.*’

Eine vertragliche Ausschlussklausel, die den Mindestlohn nicht ausdrticklich ausnimmt,
verstolit gegen das Transparenzgebot gem. § 307 Abs. 1 S. 2 BGB. Fir den Arbeit-
nehmer kann namlich der Eindruck entstehen, dass auch Mindestlohnanspriiche erfasst
werden.*%® Eine solche Ausschlussfrist-Klausel ist daher nach Ansicht des BAG gem. §
306 BGB insgesamt als unwirksam anzusehen.**® Nach anderer Ansicht ordnet § 3 S. 1
MiLoG (,,insoweit unwirksam®) eine geltungserhaltende Reduktion an, die der AGB-
Kontrolle als lex specialis vorgehe, sodass eine derartige Klausel nicht insgesamt un-
wirksam wire.>® Die Problematik stellt sich nur bei Arbeitsvertragen, die nach dem
01.01.2015 geschlossen wurden, da die Rechtslage zum Vertragsschluss entscheidend
ist.1

4. Durchsetzbarkeit

a) Falligkeit

aa) § 614 BGB

Nach der gesetzlichen Grundregel des § 614 BGB ist der Arbeitnehmer vorleistungs-
pflichtig; es gilt der Grundsatz: Erst die Arbeit, dann der Lohn. Monatslohn ist am Mo-
natsende, Wochenlohn am Wochenende zu zahlen; ist die Verglitung nach Tagen oder
Stunden bemessen, erfolgt Falligkeit nach der Verkehrssitte erst am Wochenschluss.>%?
In jedem Fall ist die Leistungszeit kalendermaRig bestimmt, sodass der Arbeitgeber bei
nicht fristgerechter Zahlung in Verzug gerat, ohne dass es einer Mahnung durch den
Arbeitnehmer beduirfte (8 286 Abs. 1 Nr. 1 BGB). Die Regelung ist dispositiv. Besteht
ein Betriebsrat, so hat dieser ein Mitbestimmungsrecht gem. § 87 Abs. 1 Nr. 4 BetrVG.

493 Die Neuregelung ist nur auf Schuldverhaltnisse anzuwenden, die nach dem 30.09.2016 entstanden sind, Art. 229 § 37 EG-

BGB.

494 Lingemann/Otte, NZA 2016, 529, 531.
495 ErfK/Preis, 8§ 194 — 218 BGB Rn. 45.
4% Mohr, SAE 2006, 156, 163.

497 Boemke, JuS 2015, 385, 392.

498 BAG v. 24.8.2016 — 5 AZR 703/15, NZA 2016, 1539, 1541 Rn. 30, bzgl. des Mindestlohns nach PflegeArbbV; Nebel/Klos-

ter, BB 2014, 2933, 2936 f.

49 BAG v. 24.8.2016 — 5 AZR 703/15, NZA 2016, 1539, 1541; BAG v. 18.9.2018 — 9 AZR 162/18, NJW 2019, 456.
500 _embke, NZA 2015, 70, 73.

501 BGH, NJW 2009, 1491, 1493; Boemke, JuS 2015, 385, 392.

502 ErfK/Preis, § 614 BGB Rn. 5.

83



bb) § 2 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 MiLoG

e Der Mindestlohn muss spatestens am letzten Bankarbeitstag des auf die Erbringung der
Arbeitsleistung folgenden Monats erbracht werden. Diese Regelung ist nicht disposi-
tiv.>® Sie kann Bedeutung erlangen, wenn z.B. ein Weihnachtsgeld fiir die erbrachte
Arbeitsleistung gezahlt wird und nur durch dessen Anrechnung die Hohe des Mindest-
lohns erreicht wird. In diesem Fall muss das Weihnachtsgeld aufgeteilt und anteilig je-
weils am Ende des Folgemonats ausgezahlt werden.5%

b) Verjahrung

e Der Vergltungsanspruch unterliegt der regelmaf3igen Verjahrungsfrist von drei Jah-
ren. Die Verjahrung beginnt mit dem Schluss des Kalenderjahres zu laufen, in dem der
Anspruch entstanden ist (Anspruchsentstehung, nicht Falligkeit ist mageblich!) und
der Arbeitnehmer hiervon Kenntnis erlangt hat bzw. ohne grobe Fahrl&ssigkeit erlangen
misste, 88 195, 199 BGB.

I1. Sonderzuwendungen

1. Uberblick

Literatur:
Schaub, Arbeitsrechts-Handbuch, § 78

a) Begriffe und Beispiele

e Sonderzuwendungen (auch Gratifikationen oder Sonderleistungen) sind Leistungen, die
der Arbeitgeber aus bestimmten Anlassen oder zu bestimmten Zwecken neben der Ar-
beitsvergutung gewahrt. Die Sonderzuwendung kann die Arbeitsleistung zusétzlich
verguten, aber auch aus sonstigen Griinden gewahrt werden (siehe oben § 7 11. 1. a).

e Fir die Sonderzuwendungen gibt es keinen numerus clausus; vielmehr sind der Phan-
tasie der betrieblichen Wirklichkeit keine Grenzen gesetzt. In Betracht kommen: Grati-
fikationen, Jahressonderleistungen, Gewinnbeteiligungen, Anwesenheitspramien, Jah-
resabschlusspramien, Urlaubsgeld, vergiinstigte Arbeitgeberdarlehen, Personalrabatte,
Firmenwagen usw.>%®

b) Rechtsgrundlage

e Die Sonderzuwendungen werden oft als “freiwillige” Leistungen des Arbeitgebers be-
zeichnet.% Dies ist nur insofern zutreffend, als der Rechtsanspruch auf die Sonderzu-
wendung noch nicht aus der Vergutungsabrede folgt, sondern es daneben einer be-
sonderen Rechtsgrundlage bedarf.*” Ob ein Anspruch des Arbeitnehmers auf die Son-
derzuwendung besteht, bestimmt sich nach dem Inhalt der jeweiligen Regelung. Neben
den bereits angesprochenen tariflichen und arbeitsvertraglichen Regelungen kommt als

503 Boemke, JuS 2015, 385, 393.

504 Waltermann, AuR 2015, 166, 171.

505 Boemke, Studienbuch Arbeitsrecht, § 5 Rn. 62.

506 BAG v. 17.12.1985 — 1 ABR 6/84, NZA 1986, 364.
%07 Schaub, ArbR-HdB, § 78 Rn. 5.
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Anspruchsgrundlage fur eine Sonderzuwendung insbesondere die Betriebsvereinba-
rung, die betriebliche Ubung oder der allgemeine arbeitsrechtliche Gleichbehandlungs-
grundsatz in Betracht.

2. Verweis auf Betriebsvereinbarung

e Der Anspruch auf eine Sonderleistung ergibt sich hdufig aus einer Betriebsvereinba-
rung. Eine Betriebsvereinbarung ist ein privatrechtlicher Vertrag i.S.v. 8§ 145 ff.
BGB zwischen Arbeitgeber und Betriebsrat, in dem die Betriebsparteien im Rahmen
ihrer gesetzlichen Zustandigkeit (insbesondere §8 87, 88, 94, 95 BetrVVG) Rechtsnormen
uber den Inhalt, den Abschluss und die Beendigung von Arbeitsverhéltnissen festlegen
sowie betriebliche und betriebsverfassungsrechtliche Fragen regeln.*® Die Betriebsver-
einbarung wirkt fur die betriebsangehdrigen Arbeitnehmer gem. § 77 Abs. 4 Be-
trVG unmittelbar und zwingend, eine Anerkennung oder Unterwerfung ist nicht no-
tig. Die Geltung des Gunstigkeitsprinzips ist auch ohne ausdriickliche gesetzliche Re-
gelungOgUr das Verhaltnis zwischen Arbeitsvertrag und Betriebsvereinbarung aner-
kannt.®

e Eine wirksame und geltende Betriebsvereinbarung, in der Leistungen des Arbeitgebers
vereinbart wurden, gibt dem von ihr erfassten Arbeitnehmer einen einklagbaren An-
spruch auf diese.

e Fur alles Weitere zum betrieblichen Mitbestimmungsrecht sei auf den Schwerpunkt
Arbeitsrecht verwiesen.

3. Betriebliche Ubung

Literatur: Rechtsprechung:
Barton, Betriebliche Ubung und private Nut- BAG v. 16.1.2002 — 5 AZR 715/00, NZA
zung des Internetarbeitsplatzes, NZA 2002, 632 ff.
2006, 460 ff. ) BAG v. 24.11.2004 — 10 AZR 202/04, NZA
Hromadka, Zur betrieblichen Ubung, NZA 2005, 349 ff.
1984, 241 ff. BAG v. 20.6.2007 — 10 AZR 410/06, NZA
Ulrici, Betriebliche Ubung und AGB-Kon- 2007, 1293 ff.
trolle, BB 2005, 1902 ff. BAG v. 14.9.2011 — 10 AZR 526/10, NZA
Walker, Die betriebliche Ubung, JuS 2007, 1 2012, 81 ff.
ff.
a) Begriff

e In der betrieblichen Praxis entwickeln sich hdufig Gewohnheiten und Brauche, die das
Leben des Betriebs mit gewisser GesetzmaRigkeit bestimmen, ohne dass dies durch Ge-
setz, Tarifvertrag, Betriebsvereinbarung oder auf sonstiger Rechtsgrundlage festgelegt
waére. Beispiele: Der Arbeitgeber gewahrt jedes Jahr an Rosenmontag, Heiligabend und
Silvester Arbeitsbefreiung,®° zahlt jahrlich ein zusatzliches Urlaubs- bzw. Weihnachts-
geld®! oder nimmt Bezug auf einen Tarifvertrag, obwohl er gar nicht an diesen gebun-
den ist.>*2 Probleme entstehen, wenn der Arbeitgeber diese Leistungen einstellen oder

508 Bpoemke, Studienbuch Arbeitsrecht, § 5 Rn. 73; Hanau/Adomeit, Arbeitsrecht, Rn. 425.
509 BAG v. 16.9.1986 — GS 1/82, NZA 1987, 168; Waltermann, Arbeitsrecht, Rn. 889.

510 \/gl. hierzu BAG v. 6.9.1994 — 9 AZR 672/92, NZA 1995, 418.

511 vgl. hierzu z.B. BAG v. 16.4.1997 — 10 AZR 705/96, NZA 1998, 423.

512 vgl. herzu BAG, v. 11.7.2018 — 4 AZR 443/17, NJW 2018, 3666 m.w.N.
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einschranken will. Hier stellt sich die Frage, ob der Arbeitnehmer auf Grund des in der
Vergangenheit gezeigten Verhaltens auch fiir die Zukunft Fortgewahrung der Leistun-
gen verlangen kann.

e Nach allgemeiner Auffassung bleibt die regelméaRige Wiederholung gleichformiger
Verhaltensweisen nicht ohne Auswirkungen auf das Arbeitsverhaltnis. Vielmehr
kann im Einzelfall ein Anspruch des Arbeitnehmers aus betrieblicher Ubung auf Leis-
tungsgewahrung auch fiir die Zukunft erwachsen. Unter betrieblicher Ubung wird also
die regelméaRige Wiederholung bestimmter VVerhaltensweisen des Arbeitgebers verstan-
den, aus denen die Arbeitnehmer schlieRen kénnen, ihnen solle eine Leistung oder Ver-
ginstigung auf Dauer gewahrt werden.>!3

b) Anspruchsgrundlage

e Uber die dogmatische Begriindung der betrieblichen Ubung besteht Streit. Bedeutend
sind insbesondere zwei Theorien: Nach der ersten Ansicht stellt die betriebliche Ubung
einen rechtsgeschaftlichen Verpflichtungstatoestand dar (sog. Vertragstheorie).®**
Nach der zweiten Ansicht handelt es sich um einen Tatbestand der Vertrauenshaftung.
Die Bindungswirkung beruht darauf, dass der Arbeitgeber durch die mehrmalige vorbe-
haltlose Leistungsgewéhrung einen Tatbestand gesetzt hat, auf dessen Fortgeltung der
Arbeitnehmer vertrauen darf (sog. Vertrauenstheorie)>®.

e Dieser Meinungsstreit hat allerdings fir die Begrindung des Anspruchs aus betriebli-
cher Ubung keine Bedeutung, weil hinsichtlich der Anspruchsvoraussetzungen zwi-
schen beiden Auffassungen keine Unterschiede bestehen. Er gewinnt nur Bedeutung fir
die Beendigung der betrieblichen Ubung, namlich fiir die Frage, ob der Arbeitgeber die
betriebliche Ubung durch einseitige Erklarung wieder beseitigen kann.

e Die besseren Griinde sprechen fr die in standiger Rechtsprechung vom BAG vertretene
Vertragstheorie, wonach in der vorbehaltlosen mehrfachen Gewahrung einer bestimm-
ten Leistung ein konkludentes Angebot des Arbeitgebers auf Leistungsgewahrung auch
in der Zukunft zu sehen ist, das der Arbeitnehmer ebenfalls konkludent annimmt, indem
er die Leistung entgegennimmt und nicht zuriickweist (8 151 S. 1 BGB). Der Inhalt der
betrieblichen Ubung geht also kraft konkludenter einzelvertraglicher Vereinbarung in
die einzelnen Arbeitsverhaltnisse ein. Aus ihr erwachsen vertragliche Anspriiche, sofern
und soweit die begiinstigten Arbeitnehmer aus ihrer Sicht die tatsachliche Ubung dahin
verstehen durften, dass der Arbeitgeber sich habe binden wollen.*® Das gleichférmige
Verhalten ist also Grundlage fur die Annahme einer konkludenten Willenserklarung.

c) Tatbestandsvoraussetzungen

e Voraussetzung fiir die Entstehung einer betrieblichen Ubung ist, dass es nicht bei einem
einmaligen (Leistungs-)Vorgang bleibt, sondern durch mehrfache, ununterbrochene,
gleichférmige und vorbehaltlose Wiederholung bei dem Arbeitnehmer der Eindruck
hervorgerufen wird, der Arbeitgeber werde die betreffenden Leistungen auch zukiinftig
gewdhren. An die Stetigkeit des Verhaltens sind dabei keine zu hohen Anforderungen
zu stellen. Nach standiger Rechtsprechung des BAG reicht bei der Gratifikationsgewah-
rung eine dreimalige, ununterbrochene Leistungsgewahrung aus.®!’ Hat der Arbeitgeber

513 Boemke, Studienbuch Arbeitsrecht, § 5 Rn. 95.

514 BAG v. 18.9.2002 — 1 AZR 477/01, NZA 2003, 337 f.; Walker, JuS 2007, 1, 3 f.; Waltermann, Arbeitsrecht, Rn. 98.

515 MUHBAR/Richardi, § 8 Rn. 18 f.; Singer, ZfA 1993, 487.

516 BAG v. 4.9.1985 — 7 AZR 262/83, NZA 1986, 521; Boemke, Studienbuch Arbeitsrecht, § 5 Rn. 97.

517 BAG v. 23.4.1963 — 3 AZR 173/62, NJW 1963, 1893; BAG v. 28.2.1996 — 10 AZR 516/95, NZA 1996, 758; BAG v.
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z.B. in drei aufeinanderfolgenden Jahren dem Arbeitnehmer Weihnachtsgeld gezahlt,
dann entsteht hieraus grds. ein Anspruch des Arbeitnehmers gegen den Arbeitgeber auf
Weihnachtsgeld auch fiir das vierte und die Folgejahre. Nach neuer Rechtsprechung ist
es nicht mehr notwendig, dass die Sonderzuwendung in jedem Jahr in gleicher H6he
gezahlt wird, eine betriebliche Ubung kann vielmehr auch bei schwankenden Zahlungen
entstehen.>!8

e Weitere Voraussetzung ist allerdings, dass der Arbeitnehmer unter Bericksichtigung
der Art der betreffenden Leistung wirklich auf einen Verpflichtungswillen des Ar-
beitgebers fur die Zukunft schlieRen durfte. Dies ist dann nicht der Fall, wenn der
Arbeitgeber offensichtlich auf den konkreten Einzelfall bezogene Entscheidungen tref-
fen wollte. Eine betriebliche Ubung entsteht also z.B. nicht, wenn — fiir den Arbeitneh-
mer erkennbar — aus der Art und Weise der Leistungsgewéhrung deutlich wird, dass es
sich um eine auf das jeweilige Jahr bezogene Vergiinstigung handeln soll,>*° bzw. wenn
generell fir den Arbeitnehmer ersichtlich ist, dass der Arbeitnehmer sich nicht binden
wollte. 5%

d) Rechtsgeschaftlich vereinbarte Form und betriebliche Ubung

e Gedndert hat sich in den letzten Jahren die Rechtsprechung zu der Frage, ob eine (dop-
pelte) Schriftformklausel die Entstehung einer betrieblichen Ubung verhindern kann.
Eine einfache Schriftformklausel gendgt nicht, denn die Vertragsparteien kénnen das
fur eine Vertragsanderung vereinbarte Schriftformerfordernis jederzeit schlissig und
formlos aufheben, auch bei einer Vertragsanderung durch betriebliche Ubung.%?! Eine
doppelte Schriftformklausel kann demgegeniber der Begriindung eines Anspruchs
aus betrieblicher Ubung entgegenstehen, sofern sie wirksam ist. Eine konkludente Ab-
anderung kommt hier nicht in Betracht, weil die doppelte Schriftformklausel gerade
auch fir ihre Anderung die Schriftform erfordert. Die betriebliche Ubung ist auch keine
Individualabrede, da sie nicht einzeln ausgehandelt wird und setzt sich daher nicht gem.
§ 305b BGB gegeniiber der doppelten Schriftformklausel durch.5?2

e st die Schriftformklausel aber so weit gefasst, dass sie beim Arbeitnehmer den Ein-
druck erweckt, jede spatere vom Vertrag abweichende mundliche Abrede sei entgegen
§ 305b BGB nichtig, benachteiligt sie den Arbeitnehmer unangemessen und ist wegen
eines Verstolles gegen das Transparenzgebot nach 8 307 Abs. 1 S. 2i.V.m. S. 1 BGB
unwirksam.5 In diesem Fall kann dennoch eine betriebliche Ubung entstehen.

e AuBerdem ist § 309 Nr. 13 BGB n.F. zu beachten, der seit 1.10.2016 die Vereinbarung
einer strengeren Form als der Textform in AGB fur unwirksam erklart. Informiert der
Arbeitgeber also z.B. per Schreiben oder Email Uber die Gewéhrung eines Weihnachts-
geldes und legt man dies gem. der Vertragstheorie als Angebot zur Vertragsanderung
aus, so wahrt dies die Textform gem. § 126b BGB. Dies wirft als Spezialproblem die
Frage auf, ob die Annahme formgerecht erfolgen muss und ob deren Zugang entbehrlich
ist.

16.4.1997 — 10 AZR 705/98, NZA 1998, 423 f.

518 BAG v. 13.5.2015 — 10 AZR 266/14, AuR 2015, 374; anders noch BAG v. 28.2.1996 — 10 AZR 516/95, NZA 1996, 758.
519 BAG v. 16.4.1997 — 10 AZR 705/98, NZA 1998, 423 f.

520 BAG, v. 27.2.2019 - 5 AZR 354/18, NJW 2019, 2563.

521 BAG v. 14.9.2011 — 10 AZR 526/10, NZA 2012, 81, 82; anders frilher: BAG v. 27.3.1987 — 7 AZR 527/85, BB 1987, 1885.
522 BAG v. 20.5.2008 — 9 AZR 382/07, NZA 2008, 1233, 1236.

523 BAG v. 20.5.2008 — 9 AZR 382/07, NZA 2008, 1233, 1236 f.; Schaub, ArbR-HdB, § 110 Rn. 20.
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Der Entschluss des Antragsempfangers, den Antrag anzunehmen, muss auch bei An-
wendung des § 151 S. 1 BGB ,,objektivierbar* nach auBen zutage treten.’?* Die An-
nahme muss also in jedem Fall formgerecht erkléart werden. Grds. muss eine empfangs-
bedurftige Willenserkl&rung auch an den Erklarungsempfénger, in diesem Fall den Ar-
beitgeber, gerichtet werden.>?® Die Willenserklarung, die nicht zugehen muss, ist aber
wie eine nicht empfangsbediirftige Willenserklarung zu behandeln.>?® Diese wird bereits
mit Vollendung des Erklarungsvorgangs wirksam.%?” Dann wiirde es ausreichen, wenn
der Arbeitnenmer seinen Annahmewillen in Textform gegentber irgendeinem Empféan-
ger bekundet, es wiirde also z.B. eine zustimmende AuRerung in einem Chat mit Kolle-
gen genugen.

Zudem ist fraglich, ob der Zugang beim Arbeitgeber entbehrlich ist. Der Zugang ist
gem. 8 151 S. 1 Alt. 1 BGB entbehrlich, wenn dies nach der Verkehrssitte nicht zu
erwarten ist. Dies ist in der Regel der Fall bei einem dem Angebotsempféanger lediglich
vorteilhaften Geschift.>?® Auch der Zugang einer formbediirftigen Annahmeerklarung
kann nach der Rechtsprechung des BGH entbehrlich sein.>?® Dem stinde auch der
Formzweck nicht entgegen, denn die Textform hat Dokumentations- und Informations-
funktion,>° die damit gewahrt wére. Damit lieRe sich in diesem Fall ein Zustandekom-
men einer betrieblichen Ubung trotz doppelter Textformklausel konstruieren, sofern der
Arbeitnehmer seinen Annahmewillen irgendwie in Textform kundgetan hat. Vertretbar
ist selbstverstandlich auch das Gegenteil.

e) Neu eingetretene Arbeitnehmer

Problematisch ist, ob sich neu eingetretene Arbeitnehmer, die noch nicht in den Ge-
nuss von Leistungen gekommen sind, auf eine im Betrieb bestehende Ubung anspruchs-
begriindend berufen kénnen®2. Ein unmittelbarer Riickgriff auf die Grundsatze der be-
trieblichen Ubung ist ausgeschlossen, weil gegeniiber neu eingetretenen Arbeitnehmern
die anspruchsbegriindenden Voraussetzungen der Betriebsiibung nicht bestehen.
Gleichwohl wollen Rechtsprechung und h. L. einen Anspruch im Wege der Vertrags-
auslegung gewahren, weil diese Arbeitnehmer redlicherweise erwarten kénnten, ebenso
wie vergleichbare Arbeitnehmer gestellt zu werden.>3! Angesichts des Grundsatzes der
Privatautonomie besteht aber fur ein solches Vertrauen keine Rechtsgrundlage. Grund-
lage eines Rechtsanspruchs kann vielmehr nur die zugunsten der tbrigen Mitarbeiter
bestehende betriebliche Ubung i.V.m. dem allgemeinen arbeitsrechtlichen Gleichbe-
handlungsgrundsatz sein.>®? Der Unterschied zur h. L. besteht darin, dass der Arbeitge-
ber sich noch nach Vertragsschluss frei entscheiden kann, bisher allgemein gewahrte
Leistungen zukiinftig neu eingetretenen Mitarbeitern nicht mehr zu gewahren.>%

Fall zum Thema: Boemke, Fallsammlung zum Arbeitsrecht, Klausur 6 unter B; Oetker,

30 Klausuren aus dem Individualarbeitsrecht, S. 15, 93, 94 f.

524 BGH v. 21.10.2004 — 111 ZR 380/03, MMR 2005, 44, 45.

525 M{iKoBGB/Einsele, § 130 BGB Rn. 13.

526 BeckOK BGB/Eckert, § 151 BGB Rn. 6.

521 M{iKoBGB/Einsele, § 130 BGB Rn. 13.

528 BGH v. 22.2.1999 — 11 ZR 99/98, NJW 1999, 1328; BGH v. 14.10.2003 — X1 ZR 101/02, NJW 2004, 287 f.; M{iKoBGB/Bu-
sche, § 151 BGB Rn. 5.

529 BGH v. 22.2.1999 — 11 ZR 99/98, NJW 1999, 1328; BGH v. 27.4.2004 — X1 ZR 49/03, NJW-RR 2004, 1683.

530 palandt/Ellenberger, § 126b BGB Rn. 1.

31 BAG v. 5.7.1968 — 3 AZR 134/67, JuS 1969, 97; MiiHBAR/Richardi, § 8 Rn. 17, 21.

532 Backhaus, AuR 1983, 65, 70 f.; Schaub, ArbR-HdB, § 100 Rn. 17a.

533 BAG v. 13.10.1960 — 5 AZR 284/59, DB 1960, 1425; Boemke, Fallsammlung zum Arbeitsrecht, Klausur 6, S. 190 f.
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f) Ausschluss der Bindungswirkung

e Ein bestandskréaftiger, fir die Zukunft vom Arbeitgeber nicht einseitig zu beseitigender
Anspruch aus betrieblicher Ubung entsteht nur bei vorbehaltloser Gewahrung der Leis-
tung durch den Arbeitgeber. Dieser hat jedoch die Mdglichkeit, durch einen Freiwil-
ligkeits- oder Widerrufsvorbehalt eine Bindung fur die Zukunft auszuschlie3en.

e Der Freiwilligkeitsvorbehalt schlief3t jede Bindung des Arbeitgebers fur die Zukunft
aus. Er setzt voraus, dass flr den Arbeitnehmer als Empfanger der Erklarung geman 8§
133, 157 BGB hinreichend deutlich wird, dass trotz Leistungsgewéhrung eine Bindung
fiir die Zukunft nicht eingegangen werden soll.>** Nicht ausreichend ist jedoch die bloRe
Bezeichnung als ,,freiwillige soziale Leistung“®®® oder ein pauschaler Freiwilligkeits-
vorbehalt im Vertrag®®. Ein wirksamer Freiwilligkeitsvorbehalt schlieBt die Entstehung
einer anspruchsbegriindenden Betriebsubung auch dann aus, wenn der Arbeitgeber jah-
relang allgemeine Leistungen, aber unter Vorbehalt, gewahrt hat.>3

e Anders als der Freiwilligkeitsvorbehalt schliet der Widerrufsvorbehalt eine Rechts-
bindung des Arbeitgebers nicht aus. Er rdumt diesem jedoch das Recht ein, sich von der
betrieblichen Ubung durch einseitigen Widerruf zu lésen. Der Unterschied zwischen
Widerrufs- und Freiwilligkeitsvorbehalt wird deutlich, wenn der Arbeitgeber untétig
bleibt. Beim Freiwilligkeitsvorbehalt ist keine Rechtshindung entstanden; die Arbeit-
nehmer konnen daher keine Leistung verlangen.>® Beim Widerrufsvorbehalt ist der An-
spruch aus der Betriebstibung entstanden; die Leistung kann so lange verlangt werden,
bis der Arbeitgeber seine Leistungsverpflichtung widerruft. Der Widerruf wirkt nur fir
die Zukunft, d.h. der Widerruf beseitigt nur solche Anspriche, die nach Zugang fallig
werden. >3

e Eine Kombination von Freiwilligkeits- und Widerrufsvorbehalt, dergestalt, dass aus
der Zusage kein Rechtsanspruch fur die Zukunft folgt und der Anspruch unter bestimm-
ten Voraussetzungen widerrufbar verstofit gegen das Transparenzgebot gem. § 307 Abs.
1 S. 2 BGB und ist unwirksam. Flr den Arbeitnehmer wird nicht klar wird, ob eine
Bindung fur die Zukunft ausgeschlossen werden oder diese lediglich widerruflich sein
soll.>*9 Im Ergebnis steht dem Arbeitnehmer dann ein Anspruch auf zukiinftige Leistun-
gen ohne Widerrufsvorbehalt zu.

g) Beseitigung der betrieblichen Ubung

e Soweit eine betriebliche Ubung fiir den Arbeitgeber Verpflichtungswirkung entfaltet,
tritt eine Vertragsbindung ein. Der Anspruch des Arbeitnehmers kann dementsprechend
grds. nur durch Abschluss eines Anderungsvertrags beseitigt werden. Der Arbeitgeber
kann zu diesem Zwecke allerdings auch eine Anderungskiindigung aussprechen; so-
weit der Arbeitnehmer Kiindigungsschutz genieRt, muss die Anderungskiindigung aber
sozial gerechtfertigt sein (§ 2 KSchG).

e Hat sich der Arbeitgeber den Widerruf einer Leistung vorbehalten, dann kann er die
Betriebstubung auch durch einseitigen Widerruf beseitigen. Unter welchen Vorausset-
zungen der Widerruf zulassig ist, richtet sich nach dem Vorbehalt. Stellt die VVorbehalts-
regelung hierfur keine Grundsatze auf, dann hat der Arbeitgeber gemaR § 315 BGB

53 BAG v. 11.4.2000 — 9 AZR 255/99, NZA 2001, 24.

535 BAG v. 11.4.2000 — 9 AZR 255/99, NZA 2001, 24.

536 BAG v. 14.09.2011 - 10 AZR 526/10, NZA 2012, 81, 83 Rn. 20 ff.
5" BAG v. 6.9.1994 — 9 AZR 672/92, NZA 1995, 418.

5% BAG v. 12.1.2000 — 10 AZR 840/98, NZA 2000, 944, 945.

539 BAG v. 11.4.2000 — 9 AZR 255/99, NZA 2001, 24.

540 BAG v. 14.09.2011 - 10 AZR 526/10, NZA 2012, 81, 82 Rn. 18 f.
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billiges Ermessen zu wahren,>*! d.h. ein Widerruf wird nur aus sachlichem Grunde unter
Berlicksichtigung der berechtigten Interessen der Arbeitnehmer zuléssig sein. Aller-
dings ist im Regelfalle ein Widerrufsvorbehalt, der die Voraussetzungen des Widerrufs-
rechts nicht hinreichend deutlich bestimmt, wegen eines VerstoRes gegen das Transpa-
renzgebot aus § 307 Abs. 1 S. 2 BGB i.V.m. § 307 Abs. 1 S. 1 BGB unwirksam.>*

e Nach der Lehre von der Vertrauenshaftung soll ein einseitiger Widerruf durch den Ar-
beitgeber auch dann in Betracht kommen, wenn auf Grund der eingetretenen Entwick-
lung unter Beriicksichtigung von Art und Griinden der Entstehung der Betriebsubung
das Festhalten an der Bindung nicht mehr zumutbar ist, wenn also sachliche Griinde fur
den Widerruf vorhanden sind.>* Vom zutreffenden Standpunkt der Vertragstheorie aus
kann dem nicht gefolgt werden. VVon einer einmal begriindeten Vertragsbindung kann
sich der Arbeitgeber nach allgemeinen Grundsatzen nur im Wege der (Anderungs-)Ver-
einbarung lésen. Etwas anderes gilt nur dann, wenn ihm eine entsprechende Berechti-
gung zur einseitigen Lésung wirksam vertraglich eingeraumt worden ist.>*

e Eine einmal entstandene betriebliche Ubung kann ihrerseits wiederum durch eine neue
betriebliche Ubung geédndert werden, und zwar nicht nur zugunsten, sondern auch zu-
lasten der Arbeitnehmer. Dies folgt daraus, dass die betriebliche Ubung der Sache nach
eine Vertragserganzung bzw. -dnderung darstellt und deswegen ihrerseits durch vertrag-
liche Vereinbarung abbedungen oder ergénzt werden kann. Voraussetzung ist aller-
dings, dass dem Gesamtverhalten der Beteiligten die konkludente Willenserklarung zur
Anderung einer bestehenden betrieblichen Ubung zu entnehmen ist. Teilt der Arbeitge-
ber seinen Mitarbeitern mit, er werde wegen der wirtschaftlichen Lage des Betriebs in
der Zukunft kein Weihnachtsgeld mehr zahlen, dann liegt in der widerspruchslosen
Weiterarbeit der Arbeitnehmer keine konkludente Annahme des Anderungsangebots.
Es handelt sich hierbei ndmlich um ein blofRes Schweigen des Erklarungsempféangers,
das nach allgemeinen rechtsgeschéftlichen Grundsatzen nicht als Zustimmung zu wer-
ten ist, sondern dem kein rechtlicher Erkldrungswert (“Nullum”) zukommt.>*® Ein
Schweigen ist im Rechtsverkehr namlich grds. als Ablehnung zu verstehen.>*® Nachdem
es zwischenzeitlich anders geurteilt hatte, hat sich auch das BAG dieser Sichtweise an-
geschlossen.>*’

4. Der arbeitsrechtliche Gleichbehandlungsgrundsatz

Literatur: BAG v. 13.11.1985 — 4 AZR 234/84, NZA

Schreiber, Gleichbehandlung im Arbeits-
recht, Jura 2010, 499 ff.

1986, 321 ff.
BAG v. 17.11.1998 — 1 AZR 147/98, NZA

Wank, Ubungen, Fall 3, S. 48 ff. 1999, 606 ff.
Rechtsprechung: BAG v. 26.9.2007 — 10 AZR 569/06, NZA
2007, 1424 ff.

41 BAG V. 12.1.1994 — 5 AZR 41/93, NZA 1994, 694.

542 ErfK/Preis, § 310 BGB Rn. 51.

543 76lIner/Loritz, Arbeitsrecht, S. 73.

54 BAG v. 23.4.1963 — 3 AZR 173/62, NJW 1963, 1893; BAG v. 5.2.1971 — 3 AZR 28/70, NJW 1971, 1422, 1424; Boemke,
Studienbuch Arbeitsrecht, § 5 Rn. 108.

545 BAG v. 14.8.1996 — 10 AZR 69/96, NJW 1997, 212; Boemke, Studienbuch Arbeitsrecht, § 5 Rn. 109.

546 M(IKoBGB/Busche, § 147 BGB Rn. 6.

547 BAG v. 18.3.2009 — 10 AZR 281/08, NZA 2009, 601, 602 Rn. 14.
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a) Begriff

Besondere Bedeutung als Anspruchsgrundlage kommt im Arbeitsrecht dem Gleich-
behandlungsgrundsatz zu, dessen praktische Hauptanwendungsfélle die Gewéhrung
von Gratifikationen, Ruhegeldern und sonstigen Sonderzuwendungen sind. Steht dem
Arbeitnehmer auf eine solche Leistung ein Anspruch weder aus Tarifvertrag oder Be-
triebsvereinbarung noch aus einer einzelvertraglichen Abrede zu, gewéhrt der Arbeit-
geber aber solche Sonderleistungen ganz allgemein an die brigen Mitarbeiter, dann
kann der Arbeitnehmer einen Anspruch u. U. aus Gleichbehandlungsgesichtspunkten
geltend machen. Der Gleichbehandlungsgrundsatz gebietet dem Arbeitgeber nam-
lich, seine Arbeitnehmer oder Gruppen von Arbeitnehmern, die sich in vergleich-
barer Lage befinden, gleich zu behandeln. Der Arbeitgeber darf einzelne Arbeitneh-
mer oder Gruppen von Arbeitnehmern im Vergleich zu anderen, vergleichbaren Arbeit-
nehmern nicht willkdrlich, also sachfremd, schlechter stellen; untersagt ist die sachlich
unbegriindete Durchbrechung gruppenbezogener Regelungen zum Nachteil einzelner
Arbeitnehmer oder Arbeitnehmergruppen.>*

b) Rechtsgrundlagen

Bevor im Rahmen einer Fallbearbeitung auf den allgemeinen Gleichbehandlungsgrund-
satz zuriickgegriffen wird, ist zu Uberprifen, ob der Gesetzgeber nicht besondere
Gleichbehandlungsgebote normiert hat. In Betracht kommen insbesondere:

Art. 157 AEUV: Grundsatz des gleichen Entgelts fir Mé&nner und Frauen

§ 7 i.V.m. 88 1, 3 Abs. 2 AGG: Keine Benachteiligung aus Griinden der Rasse®*° oder wegen der
ethnischen Herkunft, des Geschlechts, der Religion oder Weltanschauung, einer Behinderung, des Al-
ters oder der sexuellen Identitat. 55°

8 4 Abs. 1 TzBfG: Gleichbehandlung von Teilzeitbeschaftigten mit Vollzeitkréaften

8 4 Abs. 2 TzBfG: Gleichbehandlung von befristeten und unbefristeten Beschaftigten

Erst wenn keiner der speziellen Gleichbehandlungsgrundsatze eingreift, kann der An-
spruch auf Gleichbehandlung auf den allgemeinen arbeitsrechtlichen Gleichbehand-
lungsgrundsatz gestutzt werden. Fir dessen Geltung werden die unterschiedlichsten
Rechtsgrundlagen genannt;>* in der Fallbearbeitung kann diese Frage aber letztlich da-
hinstehen, weil dieses Rechtsinstitut inzwischen gewohnheitsrechtlich anerkannt
iSt.552

c) Tatbestandsvoraussetzungen

Die besonderen Gleichbehandlungsgebote unterscheiden sich vom allgemeinen Gleich-
behandlungsgrundsatz insoweit, als sie eine Differenzierung nur im Hinblick auf be-
stimmte Tatbestandsmerkmale (Mann/Frau; Teilzeitkraft/\VVollzeitkraft) oder im Hin-
blick auf bestimmte Rechtsfolgen verbieten. Trotz der Unterschiede im Tatbestand stim-
men die Gleichbehandlungsgebote in ihrer sachlichen Struktur tberein. Untersagt ist

58 BAGv. 19.8.1992 — 5 AZR 513/91, NZA 1993, 171 f.; BAG v. 19.4.1995 — 10 AZR 344/94, NZA 1995, 985 f.; Ditz/Thii-
sing, Arbeitsrecht, Rn. 58 f.; Reichold, Arbeitsrecht, § 8 Rn. 26.

549 Zur Problematik der Verwendung des Rassebegriffs Nickel, NJW 2001, 2668, 2670.

550 Nach BAG v. 25.2.2010 — 6 AZR 911/08, NZA 2010, 561 f. Rn. 16, gibt § 7 Abs. 1 AGG einen Erfiillungsanspruch auf
Gleichbehandlung. Auch ein Anspruch aus dem allgemeinen arbeitsrechtlichen Gleichbehandlungsgrundsatz, unmittelbar aus
8 15 Abs. 1 AGG oder aus § 280 Abs. 1 BGB i.V.m. § 7 Abs. 3 AGG kann diskutiert werden. Inhaltlich geht es aber immer
darum, ob ein Verstol? gegen die §8§ 1, 7 AGG vorliegt. Vgl. dazu Boemke, JuS 2016, 249 ff.

55t Ausfiihrlicher Uberblick bei Marhold/Beckers, AR-Blattei SD 800.1 Rn. 7 ff.

552 Junker, Arbeitsrecht, Rn. 52; Reichold, Arbeitsrecht, § 8 Rn. 26.
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jede Diskriminierung, also sachwidrige Ungleichbehandlung, sodass die Prufungs-
folge grds. die gleiche ist; Besonderheiten bestehen nur beim Institut der mittelbaren
Diskriminierung.

e Im Allgemeinen werden flr die Anwendung des Gleichbehandlungsgrundsatzes drei
Voraussetzungen genannt:

o der Arbeitgeber muss eine gruppenbezogene, allgemeingultige Regel aufstellen;

o einzelne Arbeitnehmer oder auch Gruppen von Arbeitnehmern miissen von der Regelung aus-
genommen werden;

o es muss eine Ungleichbehandlung vorliegen, d.h. trotz Vergleichbarkeit von beginstigten und
nicht begunstigten Arbeitnehmern besteht kein sachlicher Grund fur die unterschiedliche Be-
handlung.

o Hieraus folgt:

o Kein Verbot der individuellen Bevorzugung: Der Gleichbehandlungsgrundsatz verbietet nur
die sachwidrige Benachteiligung einzelner Arbeitnehmer oder Gruppen von Arbeitnehmern,
nicht aber die willkirliche Bevorzugung einzelner Arbeitnehmer.55® Der Arbeitgeber ist also
nicht gehindert, einzelne Mitarbeiter aus einer kollektiven Entgeltregelung herauszunehmen und
diesen zusatzliche Sonderleistungen zu gewahren.>*

o Kein Erfordernis der Bevorzugung einer Mehrheit: Die Benachteiligung einzelner Arbeit-
nehmer oder Gruppen von Arbeitnehmern bedeutet nicht, dass der Gleichbehandlungsgrundsatz
erst eingreift, wenn mindestens 50 v. H. der vergleichbaren Arbeitnehmer an einer giinstigeren
Ordnung teilnehmen. Vielmehr kann Gleichbehandlung immer dann verlangt werden, wenn der
Arbeitgeber keine individuellen Einzelfallentscheidungen trifft, sondern Leistungen nach einem
erkennbaren und generalisierenden Prinzip gewahrt.>>> Er muss dann samtlichen Arbeitneh-
mern, bei denen die von ihm normierten VVoraussetzungen vorliegen, die Leistung gewahren,
und zwar auch dann, wenn die Zahl der Gbergangenen gréRer ist als die der beglnstigten Ar-
beitnehmer.

o Vorliegen einer Ungleichbehandlung: Dies ist gleichbedeutend damit, dass kein sachlicher
Grund fur die Differenzierung vorliegt, weil ansonsten beide Gruppen gerade nicht vergleichbar
sind.>%® Eine Differenzierung scheidet aus, wenn sie entweder an ein unzulassiges Kriterium®’
oder ein unzulassiges Ziel**® ankntipft oder wenn zwischen Differenzierungskriterium und -ziel
kein sachlicher Zusammenhang besteht. Bei letzterem ist regelméaRig zu fragen, ob die von der
Leistung ausgeschlossenen Arbeitnehmer dieselben Griinde fiir sich in Anspruch nehmen kon-
nen, die fir die Leistung an die Beguinstigten maBgeblich sind.>*

e Nicht notwendig ist eine unmittelbare Diskriminierung. Den Begriff der mittelbaren
Diskriminierung definiert 8 3 Abs. 2 AGG. Voraussetzung ist danach, dass dem An-
schein nach neutrale VVorschriften, Kriterien und Verfahren Personen wegen eines in 8
1 AGG genannten Merkmals gegenliber anderen Personen in besonderer Weise benach-
teiligen, es sei denn die betreffenden Vorschriften, Kriterien oder Verfahren sind durch
ein rechtmaéfiges Ziel sachlich gerechtfertigt und zur Erreichung des Ziels angemessen
und erforderlich. Fir eine mittelbare Diskriminierung ist dementsprechend erforder-
lich®%:

o Regelung, die eine bestimmte Gruppe von Arbeitnehmern ausschlielt (= Ungleichbehandlung);

553 Ditz/Thiising, Arbeitsrecht, Rn. 58a.

54 BAGv. 19.8.1992 — 5 AZR 513/91, NZA 1993, 171.

55 BAG v. 17.5.1978 — 5 AZR 132/77, NJW 1979, 181 f.; BAG v. 25.1.1984 — 5 AZR 251/82, NZA 1984, 323, 325; BAG v.
19.4.1995 — 10 AZR 344/94, NZA 1995, 985 f.

5% Boemke, Studienbuch, § 5 Rn. 130.

557 Z. B. die oben genannten Kriterien oder eine Unterscheidung zwischen organisierten und nichtorganisierten Arbeitnehmern,
die gegen Art. 9 Abs. 3 GG verstoRRt. Allerdings kénnen die Nichtorganisierten keine tariflichen Leistungen nach dem Gleich-
behandlungsgrundsatz verlangen, da die Tarifbindung gem. 88 3 Abs. 1, 4 Abs. 1 TVG ein sachlicher Grund ist, vgl. BAG v.
17.10.1995 — 3 AZR 882/94, NZA 1996, 656.

558 Bspw. regelmaBig die nachtragliche Gewahrung von Streikbruchpramien, da dies gegen das MaRregelungsverbot gem.
§ 612a BGB verstofit, vgl. BAG v. 13.7.1993 — 1 AZR 676/92, NZA 1993, 1135, 1138.

59 BAG v. 20.7.1993 — 3 AZR 52/93, NZA 1994, 125 f. So darf bei der Hohe des Weihnachtsgeldes nicht zwischen Arbeitern
und Angestellten unterschieden werden, vgl. BAG v. 25.1.1984 — 5 AZR 251/82, NZA 1984, 323.

560 BAG v. 14.10.1986 — 3 AZR 66/83, NZA 1987, 445 f.
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Betroffensein von wesentlich mehr Arbeitnehmern der einen als der anderen Gruppe;
ausnahmsweise ist die Diskriminierung gerechtfertigt, wenn die Differenzierung einem recht-
maRigen Ziel dient und fur die Erreichung dieses Ziels angemessen und erforderlich ist (= sach-
licher Grund®®),

Wird z.B. eine gute Beherrschung der deutschen Sprache zur Voraussetzung fir die Aus-

ubung einer bestimmten Tatigkeit erhoben, kann eine mittelbare Benachteiligung wegen
ethnischer Herkunft vorliegen, weil die Mehrzahl der davon nachteilig Betroffenen
nicht deutscher Herkunft ist; zu priifen ist dann, ob eine sachliche Rechtfertigung vor-
liegt.>6?

d) Rechtsfolge eines VerstoRRes gegen den Gleichbehandlungsgrundsatz

Aus einem VerstoRR des Arbeitsgebers gegen den Gleichbehandlungsgrundsatz kénnen
verschiedene Rechtsfolgen resultieren.>®® Fir den Arbeitnehmer nachteilige Rechts-
geschéfte, wie z.B. eine Kiindigung, sind gem. § 134 BGB nichtig.>®*

Fraglich ist, wie eine positive Ungleichbehandlung beseitigt wird. Das heif3t, ob der
Arbeitnehmer bei gleichheitswidriger Vergitung verpflichtet ist, den benachteiligten
Arbeitnehmern die vorenthaltenen Leistungen zu zahlen (,,Anpassung nach oben‘) oder
ob er die Gleichbehandlung auch durch Streichung der Leistung bei den begunstigten
Arbeitnehmern herstellen darf. Nach herrschender Meinung hat der Verstol3 gegen den
allgemeinen Gleichbehandlungsgrundsatz jedenfalls fir die Vergangenheit an-
spruchserzeugende Wirkung, da eine Rickforderung von den begiinstigten Arbeit-
nehmern wegen des Vertrauensschutzes rechtlich nicht in Frage kommt und die Gleich-
behandlung daher nur durch Gewdhrung der Leistung an diese hergestellt werden
kann.*®® Fiir die Zukunft hingegen ist zu differenzieren: Wurden einzelne Arbeitneh-
mer von der Leistung ausgeschlossen, so ist ihnen diese zu gewahren.®*® Wurden hin-
gegen die Arbeitnehmergruppen falsch abgegrenzt und wirde die Erstreckung der Leis-
tung auf einen sehr viel groReren Personenkreis u. U. zu einer unzumutbaren wirtschaft-
lichen Belastung des Arbeitgebers flihren, so ist es in sein Ermessen gestellt, wie er die
Gleichheit herstellt.>®” Nach anderer Ansicht ist dies nicht dem Ermessen des Arbeitge-
bers Uberlassen, sondern es ist an § 139 BGB anzukn(pfen, wonach der hypothetische
Parteiwille entscheidet.>%®

561 Gamillscheg, Arbeitsrecht I, S. 66.

562 ErfK/Schlachter, § 1 AGG Rn. 5.

563 Diitz/Thiising, Arbeitsrecht, Rn. 59.

564 Diitz/Thiising, Arbeitsrecht, Rn. 59; Preis, Individualarbeitsrecht, § 33 Rn. 1480.

565 BAG v. 28.7.1992 — 3 AZR 173/92, NZA 1993, 215; BAG v. 25.11.1993, NZA 1994, 788; Boemke, Studienbuch Arbeits-
recht, § 5 Rn. 141; Junker, Arbeitsrecht, Rn. 53; Léwisch/Caspers/Klumpp, Arbeitsrecht, Rn. 147; Preis, Individualarbeitsrecht,
§ 33 Rn. 1482.

566 Boemke, Studienbuch Arbeitsrecht, § 5 Rn. 140.

567 Bpoemke, Studienbuch Arbeitsrecht, § 5 Rn. 140; Junker, Arbeitsrecht, Rn. 53; Preis, Individualarbeitsrecht, § 33 Rn. 1486;
Reichold, Arbeitsrecht, § 8 Rn. 26.

568 Diitz/Thiising, Arbeitsrecht, Rn. 59.
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e) Priafungsschema

I.Rechtsgrundlage fur Gleichbehandlung
1. Spezialgesetzliche Auspragungen
2. Allgemeiner arbeitsrechtlicher Gleichbehandlungsgrundsatz
Dogmatische Grundlagen sind streitig, inzwischen gewohnheitsrechtliche Anerkennung

Il. Tatbestandsvoraussetzungen
1. Gruppenbezogene Regelung
a) Allgemeine Vergunstigung flr eine Gruppe von Arbeitnehmern
b) Nicht: Individuelle Beglinstigung einzelner Arbeitnehmer
2. Herausnahme einzelner Arbeitnehmer oder einer Gruppe von Arbeitnehmern
3. Ungleichbehandlung
a) Vergleichbarkeit der begiinstigten und der nichtbegtnstigten Arbeitnehmer
b) Fehlen eines sachlichen Grunds fiir die Differenzierung

I11. Rechtsfolge
1. Grundsatz: Unwirksamkeit der allgemeinen Regelung
Tarifvertrag, Betriebsvereinbarung, Gesamtzusage ist unwirksam mit der Folge, dass fir
die Zukunft Anspriiche grds. nicht mehr entstehen kénnen
2. Ausnahme: Erstreckung der Regelung auf die ausgenommenen Arbeitnehmer
Voraussetzung: Privilegierte haben bestandskraftige Zusage

I11. Lohn ohne Arbeit

Literatur:

Boemke, Studienbuch Arbeitsrecht, § 5 Rn. 143 ff.

Ditz, Arbeitsrecht, § 5 Rn. 110 ff.
Hromadka/Maschmann, Arbeitsrecht Band 1, § 8 Rn. 1 ff.
Minchener Handbuch Arbeitsrecht, Band 1, 88 69-76
Preis, Individualarbeitsrecht, 88§ 41 - 50

Schaub, Arbeitsrechts-Handbuch, §8 95 — 103

Félle:

Wank, Ubungen, Fall 4, S. 59 ff

1. Regelungssystematik

e Erbringt der Arbeitnehmer die geschuldete Arbeitsleistung nicht zum vereinbarten Zeit-
punkt, dann tritt damit in aller Regel zugleich auch Unmdglichkeit ein; die Leistungs-
verpflichtung des Arbeitnehmers hat namlich im allgemeinen Fixschuldcharakter.>®®
Die Rechtsfolgen einer solchen Unmdglichkeit regeln sich nach allgemeinem Schuld-
recht (88 275 ff., 320 ff. BGB). Als rechtlicher Grundsatz gilt: Ohne Arbeit kein
Lohn.>" Kann der Arbeitnehmer nicht arbeiten oder ist ihm die Erbringung der Arbeits-
leistung unzumutbar, wird er nach § 275 Abs. 1 bzw. 3 BGB von seiner Leistungspflicht
frei (bei Vertretenmussen kénnen Schadensersatzanspriiche des Arbeitgebers nach 88

%69 BAG v. 17.3.1988 — 2 AZR 576/87, NZA 1989, 261; BAG v. 19.8.2015 - 5 AZR 975/13, NZA 2015, 1460, 1461 Rn. 23;
ErfK/Preis, § 611a BGB Rn. 676; MiiKoBGB/Miiller-Glége, § 611 BGB Rn. 1040.
570 Reichold, Arbeitsrecht, § 8 Rn. 42.
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280 Abs. 1, 283 BGB bestehen); zugleich verliert er aber auch nach § 326 Abs.1 BGB
seinen Anspruch auf die Gegenleistung.®"

e Etwas anderes gilt nur dann, wenn eine Gegennorm dem Arbeitgeber das Gegen-
leistungsrisiko Uberburdet, den Arbeitgeber also weiterhin zur Gegenleistung ver-
pflichtet, obwohl dieser seine Leistung nicht erhélt. Gerade im Arbeitsrecht gibt es von
der Regel keine Leistung ohne Gegenleistung zahlreiche wichtige Ausnahmen, sodass
der Arbeitnehmer hdufig trotz Nichtleistung der Arbeit weiterhin den Lohn verlangen
kann.

e Kommt ein Anspruch auf Lohn ohne Arbeit in Betracht, dann muss in der Prifungssi-
tuation sauber zwischen der Anspruchsgrundlage sowie der Begriindung, dem Erlo-
schen und der Durchsetzbarkeit des Anspruchs unterschieden werden. Anspruchs-
grundlage bleibt auch in diesen Féllen 8 611a Abs. 2 BGB i.V.m. dem Arbeitsverhalt-
nis, nicht etwa kann der Anspruch aus der Gegennorm hergeleitet werden; vgl. z.B. §
616 Satz 1 BGB, wonach der Dienstverpflichtete des Anspruchs auf die Vergitung nicht
“verlustig” wird, also vorausgesetzt wird, dass nach allgemeinen Vorschriften ein Lohn-
anspruch besteht. Die Entstehung des Anspruchs setzt lediglich die wirksame Begriin-
dung des Arbeitsverhéltnisses, nicht aber die Erbringung der Arbeitsleistung voraus.®’
Dies ist nur von Bedeutung fur ein etwaiges Erléschen des Anspruchs, ggf. dessen
Durchsetzbarkeit.

e Steht fest, dass der Arbeitnehmer seine Arbeitsleistung nicht erbracht hat, liegt damit in
der Regel (Teil-)Unmdglichkeit vor, mit der Folge, dass damit grds. auch der Anspruch
auf die Gegenleistung nach 8 326 Abs. 1 BGB (zeitanteilig) erlischt. Im Einzelfall kann
§ 326 Abs. 1 BGB abbedungen, also vereinbart sein, dass der Arbeitnehmer trotz Nicht-
leistung der Arbeit seine Verglitung weiter erhélt. Dies kommt insbesondere in Betracht,
wenn der Arbeitnehmer nach Kindigung, aber vor Ablauf der Kindigungsfrist unter
Lohnfortzahlung freigestellt wird.

e Erst wenn festgestellt worden ist, dass nach allgemeinen Grundsétzen der Entgeltan-
spruch mangels Arbeitsleistung entfallen wirde, ist zu priifen, ob die Voraussetzungen
einer Gegennorm erfullt sind, die abweichend von § 326 Abs. 1 BGB den Anspruch
des Arbeitnehmers auf den Lohn trotz Nichtleistung der Arbeit aufrecht erhélt.

e Allgemein ist daher wie folgt zu prifen:

I.Entstehung des Lohnanspruchs gem. 8 611a Abs. 2 BGB i.VV.m. Arbeitsverhéltnis
I1. Erloschen des Lohnanspruchs gem. 8 326 Abs. 1 S. 1 BGB
1. Unmdglichkeit der Erbringung der Arbeitsleistung gem. 8 275 BGB wegen Fixschuld-
charakter
2. Eingreifen einer anspruchserhaltenden Gegennorm — Hier ist jeweils die Gegennorm
zu priifen, das jeweilige Schema bei diesen kann hier also als ,,Baustein® eingesetzt
werden.

571 L éwisch/Caspers/Klumpp, Arbeitsrecht, Rn. 354.
572 Grundlegend Boemke/Jager, RdA 2016, 141 ff.
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2. Entgeltfortzahlungstatbestande — Uberblick

Die wichtigsten individualrechtlichen Entgeltfortzahlungstatbestande:

8§ 3 ff. EFZG (Krankheit des Arbeitnehmers);

88 1, 11 BUrIG (Erholungsurlaub);

§ 2 EFZG (Feiertag);

8§ 326 Abs. 2 BGB (vom Arbeitgeber zu vertretende Unmaglichkeit)

8 615 BGB (Annahmeverzug des Arbeitgebers);

8 11 MuSchG (Beschéftigungsverbot nach 88 3 Abs. 1, 4, 6 Abs. 2 oder Abs. 3, 8 Abs. 1,
Abs. 3 oder Abs. 5 MuSchG);

8 616 BGB (sonstige vorubergehende Verhinderung des Arbeitnehmers);

e Bildungsurlaub nach den entsprechenden Landesgesetzen (in Sachsen nicht erlassen).

3. Krankheit des Arbeitnehmers (88 3 ff. EFZG)

Literatur:

Boecken, Probleme der Entgeltfortzahlung im Krankheitsfalle, NZA 1999, 673 ff.

Falle:

Gitter, Arbeitsrecht, Fall 17, S. 6, 56 ff.

Heckelmann/Franzen, Falle zum Arbeitsrecht, Fall 7, S. 79 ff.

Oetker, 30 Klausuren aus dem Individualarbeitsrecht, Fall 8, S. 11, 76 und Fall 9, S. 12, 80.

a) Voraussetzungen

Die Voraussetzungen bestimmen sich, soweit nicht fir den Arbeitnehmer gunstigere einzel-
oder kollektivvertragliche Regelungen eingreifen (vgl. § 12 EFZG), nach 88 3 ff. EFZG
wie folgt:

aa) Arbeitnehmereigenschaft
e Es muss ein Arbeitsverhaltnis bestehen.
bb) Arbeitsunfahigkeit

e Der Arbeitnehmer muss wegen der Schwere der Erkrankung seiner Tatigkeit nicht o-
der doch nur auf die Gefahr hin nachgehen kénnen, dass sich sein Gesundheitszu-
stand verschlechtert.>” Ob dies der Fall ist, beurteilt sich stets nach der zu verrichten-
den Tatigkeit und dem konkreten Arbeitnehmer.>* Krankheitsbefunde, durch die der
Arbeitnehmer an der Erbringung seiner Arbeitsleistung nicht verhindert wird, sind ar-
beitsrechtlich ohne Bedeutung. Keine Arbeitsunfahigkeit liegt vor, wenn der Arbeitneh-
mer sich wahrend der Arbeitszeit zu einem Arzt begibt, obwohl er beschwerdefrei ar-
beiten konnte (z.B. Vorsorgeuntersuchung); in einem solchen Falle kann allerdings §
616 BGB eingreifen.>’

e Die Beweislast flr die Arbeitsunfahigkeit tragt der Arbeitnehmer; er kann diesen Nach-
weis durch die Vorlage einer arztlichen Arbeitsunféhigkeitsbescheinigung fuhren.
Der Arbeitgeber kann den Beweiswert der &arztlichen Bescheinigung nur erschittern,

S8 BAG v. 25.6.1981 — 6 AZR 940/78, NJW 1982, 712.
574 BAG v. 25.6.1981 — 6 AZR 940/78, NJW 1982, 712 f.
575 Dazu Gutzeit, BB 1997, 737 f.
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wenn er Umstande darlegt und beweist, die zu ernsthaften Zweifeln an der Arbeitsunfa-
higkeit des Arbeitnehmers Anlass geben.>’® Seiner Verpflichtung zur Lohnzahlung kann
der Arbeitgeber nur durch den Nachweis entgehen, dass der Arbeitnehmer die Arbeits-
unféhigkeit lediglich vorgetéuscht hat; es reicht nicht aus, wenn hieran lediglich ernste
Zweifel bestehen.>’’

cc) Infolge Krankheit

e Die Arbeitsunfahigkeit muss auf Krankheit beruhen, diese also die alleinige Ursa-
che fur den Arbeitsausfall sein. Daher besteht kein Entgeltanspruch, wenn z.B. auf
Grund vereinbarten Ruhens des Arbeitsverhaltnisses oder vereinbarter Freistellung
keine Arbeitspflicht bestand. Eine Ausnahme gilt nach 8 9 BUrIG fiir den bezahlten
Erholungsurlaub.

dd) Ohne ein Verschulden

e Im Allgemeinen richtet sich der Verschuldensmaf3stab im Zivilrecht nach § 276 Abs. 1
S. 1 BGB (Vorsatz und jede Fahrléssigkeit, sofern nicht eine strengere oder mildere
Haftung bestimmt oder aus dem Inhalt des Schuldverhéltnisses zu entnehmen ist); eine
solche mildere Haftung ist dem Inhalt des Arbeitsverhaltnisses zu entnehmen®®: Fiir
den Ausschluss der Entgeltfortzahlung reicht nach allgemeiner Auffassung nicht jeder
noch so leichte SorgfaltsverstoR aus, vielmehr ist entsprechend § 617 Abs. 1 S. 1 BGB
nur ein Verhalten schédlich, das gréblich gegen das von einem verstandigen Menschen
im eigenen Interesse zu erwartende Verhalten verstoRit, es muss also grobe Fahrlassig-
keit vorliegen.>”® Danach wird die Entgeltfortzahlung im Krankheitsfalle nur ganz aus-
nahmsweise ausgeschlossen sein, so z.B. wenn der Arbeitnehmer einen zwar unver-
schuldeten Verkehrsunfall erlitten hat, die Arbeitsunfahigkeit aber auf dem Nichtanle-
gen des Sicherheitsgurtes beruht (VerstoB gegen § 21a StV0).5%

e Demgegenuber sind Sportverletzungen in aller Regel unverschuldet, auch wenn es sich
um sog. gefahrliche Sportarten handelt, soweit nicht der Arbeitnehmer in grober und
leichtsinniger Weise gegen anerkannte Regeln der jeweiligen Sportart verstoit oder
wenn er sich in einer Weise sportlich betétigt, die seine Kréfte und Féhigkeiten deutlich
iibersteigt.>®* Auch Arbeitsunfahigkeit infolge eines fehlgeschlagenen Suizidver-
suchs®®2 oder einer Suchterkrankung®® ist haufig unverschuldet. Kein Verschulden ist
darin zu sehen, dass der Arbeitnehmer einen Unfall bei einer Nebentatigkeit erleidet®,
auch wenn diese verbotswidrig ausgeiibt wurde®8®,

S BAG v. 15.7.1992 — 5 AZR 312/91, NZA 1993, 23 f.; BAG v. 19.2.1997 — 5 AZR 83/96, NZA 1997, 652, 653 f.

57T EuGH v. 2.5.1996 — C-206/94, NZA 1996, 635 Rn. 26 — Paletta I1.

578 Boemke, Studienbuch Arbeitsrecht, § 5 Rn. 182.

579 BAG v. 30.3.1988 — 5 AZR 42/87, NJW 1988, 2323 f.; BAG v. 7.8.1991 — 5 AZR 410/90, NZA 1992, 69; MiH-
BAR/Schlachter, § 73 Rn. 40; Schmitt/Schmitt, § 3 EFZG Rn. 123 ff.

580 BAG v. 7.10.1981 — 5 AZR 1113/79, NJW 1982, 1013 f.; MUHBAR/Schlachter, § 73 Rn. 51; Schmitt/Schmitt, § 3 EFZG
Rn. 166.

81 BAG V. 21.1.1976 — 5 AZR 593/74, NJW 1976, 1367.

582 BAG v. 28.2.1979 — 5 AZR 611/77, NJW 1979, 2326 f.

583 BAG v. 1.6.1983 — 5 AZR 536/80, NJW 1983, 2659 ff.; BAG v. 11.11.1987 — 5 AZR 497/86, NZA 1988, 197 f.; BAG v.
7.8.1991 — 5 AZR 410/90, NZA 1992, 69.

584 BAG v. 7.11.1975 — 5 AZR 459/74, NJW 1976, 823 f.; Otto, Arbeitsrecht, Rn. 539.

585 Schmitt/Schmitt, § 3 EFZG Rn. 145.
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ee) Erfillung der Wartezeit (§ 3 Abs. 3 EFZG)

e Der Anspruch des Arbeitnehmers auf Entgeltfortzahlung im Krankheitsfall entsteht
gem. 8 3 Abs. 3 EFZG nach vierwochiger ununterbrochener Dauer des Arbeitsver-
haltnisses. Entscheidend ist wegen des Wortlauts der Norm nach ganz herrschender
Ansicht allein der rechtliche Bestand des Arbeitsverhaltnisses, eine Arbeitsfahigkeit
und tatsachliche Beschaftigung ist nicht nétig.%® Dies bedeutet, dass Arbeitnehmer, die
wahrend der ersten vier Wochen des Arbeitsverhéltnisses fortwéhrend erkranken, ab
dem ersten Tag der flinften Woche Entgeltfortzahlung verlangen kénnen, und zwar ab
dann fir die Dauer von sechs Wochen; die Wartezeit wird auf die Anspruchsdauer auch
nicht angerechnet.®®’ Es scheidet aber ebenfalls eine Riickwirkung auf den ersten Krank-
heitstag aus.>®®

b) Durchsetzbarkeit

e Nach 8 7 Abs. 1 Nr. 1 EFZG kann der Arbeitgeber die Fortzahlung des Arbeitsentgelts
verweigern, wenn der Arbeitnehmer seine Erkrankung nicht nach 85 Abs.1 EFZG
nachweist. Dabei kann der Arbeitgeber nach 8 5 Abs. 1 Satz 3 EFZG die Vorlage einer
arztlichen Bescheinigung auch bei Kurzerkrankungen von weniger als drei Kalenderta-
gen verlangen.®® Steht allerdings anderweitig fest, dass der Arbeitnehmer arbeitsunfi-
hig erkrankt war, ist der Arbeitgeber auch dann zur Lohnzahlung verpflichtet, wenn der
Arbeitnehmer nicht den Nachweis nach § 5 Abs. 1 EFZG fiihrt.>%

c) Anspruchsumfang

e Entgeltfortzahlung im Krankheitsfalle wird bis zur Dauer von sechs Wochen gewahrt
(8 3 Abs. 1S.1EFZG) und zwar in H6he von 100% des dem Arbeitnehmer bei der fiir
ihn malRgebenden regelmaligen Arbeitszeit zustehenden Arbeitsentgelts (8 4 Abs. 1
EFZG). Fur krankheitsbedingte Fehlzeiten kdnnen Sondervergitungen im nach § 4a
EFZG festgelegten Umfang auch dann gekuirzt werden, wenn Anspruch auf Entgeltfort-
zahlung besteht.

86 BAG v. 26.5.1999 — 5 AZR 476/98, NZA 1999, 1273, 1274 f.; Diitz/Thiising, Arbeitsrecht, Rn. 224; ErfK/Reinhard, § 3
EFZG Rn. 3; Gaumann/Schafft, NZA 2000, 811, 814; MiKoBGB/Miuller-Gldge, 8 3 EFZG Rn. 48; a.A. Sieg, BB 1996, Beil.
17, S.18, 19.

587 BAG v. 26.5.1999 — 5 AZR 476/98, NZA 1999, 1273, 1274 f.; Boemke, JuS 2000, 508.

588 BAG v. 26.5.1999 — 5 AZR 476/98, NZA 1999, 1273, 1274 f.; a.A. Buschmann, AuR 1996, 285, 290.

%89 BAG v. 1.10.1997 — 5 AZR 726/96, NZA 1998, 369 f.

50 BAG v. 1.10.1997 — 5 AZR 726/96, NZA 1998, 369, 371f.
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d) Priafungsschema

1. Bestehendes Arbeitsverhaltnis (§ 1 EFZG)
2. Tatbestandsvoraussetzungen nach 8 3 Abs.1 S. 1 EFZG
a) Arbeitsunfahigkeit
b) Infolge Krankheit: Krankheit als alleinige Ursache flr den Ausfall der Arbeitsleis-
tung
c) Kein Vertretenmissen durch Arbeitnehmer: Nur Vorsatz und grobe Fahrléssigkeit
schaden
3. Erfullen der Wartezeit (8 3 Abs. 3 EFZG)
4. Durchsetzbarkeit (§ 7 Abs. 1 EFZG)
5. Anspruchsdauer
—~83 Abs. 1S. 1 EFZG: sechs Wochen
—8 3 Abs. 1 S. 2 EFZG: Einschrankungen bei wiederholter Arbeitsunfahigkeit

4. Annahmeverzug des Arbeitgebers (§ 615 BGB)

Literatur: Rechtsprechung:
Rickert, Unmdglichkeit und Annahmever- BAG v. 24.11.1994 — 2 AZR 179/94, NZA
zug im Dienst- und Arbeitsvertrag, ZfA 1995, 263 ff.
1983, 1 ff. BAG v. 13.07.2005 — 5 AZR 578/04, NZA
Stahlhacke, Aktuelle Probleme des Annah- 2005, 1348 ff.
meverzuges im Arbeitsverhéltnis, AuR Falle:
1992, 8 ff. Lowisch/Denck, Die voreilige Kiindigung,

JuS 1975, 800 ff.

Oetker, Féalle zum Individualarbeitsrecht,
Fall 7, S. 10, 71 ff.

Wank, Ubungen zum Arbeitsrecht, Fall 4, S.
59, 66 f.

a) Verhaltnis zum Annahmeverzug im allgemeinen Schuldrecht

e Der Arbeitgeber kommt nach den Regeln des allgemeinen Schuldrechts in Annahme-
verzug, wenn er die ordnungsgemal angebotene Arbeitsleistung des Arbeitnehmers
nicht annimmt. Ob Annahmeverzug vorliegt, bestimmt sich nach 8§ 293 ff. BGB, nicht
nach § 615 BGB. § 615 BGB modifiziert lediglich die Rechtsfolgen des Annahmever-
zugs: Nach allgemeinem Schuldrecht bleibt trotz Annahmeverzugs der Schuldner wei-
terhin zur Leistung verpflichtet, die Leistung muss also nachgeholt werden, will der
Schuldner nicht seinen Gegenleistungsanspruch verlieren. Abweichend hiervon regelt §
615 BGB, dass bei Annahmeverzug des Arbeitgebers der Arbeitnehmer fur den fragli-
chen Zeitraum den Lohnanspruch behalt, ohne zur Nachleistung verpflichtet zu sein,
selbst wenn diese trotz des grds. Fixschuldcharakters der Arbeitsleistung ausnahms-
weise noch moglich sein sollte.
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b) Voraussetzungen
aa) Moglichkeit der Leistung

e Dies setzt insbesondere eine bestehende Arbeitspflicht des Arbeitnehmers voraus.
Daher kein Annahmeverzug, wenn die Hauptleistungspflicht des Arbeitnehmers aufge-
hoben (z.B. Freistellung®®?, Unzumutbarkeit gemaR § 275 Abs. 3 BGB, z.B. Nichtleis-
tung der wirksam zugewiesenen Arbeit aus Gewissensgriinden®%?) oder suspendiert
(z.B. Elternzeit, Teilnahme an Streik) ist.

bb) Leistungsbereitschaft

e Leistungsbereitschaft, d.h. Leistungsfahigkeit und -willigkeit>®® des Arbeitnehmers (§
297 BGB); daher kein Annahmeverzug bei Erkrankung des Arbeitnehmers, die Auf-
rechterhaltung des Entgeltanspruchs bestimmt sich in diesem Falle nach §§ 3 ff. EFZG.

cc) Ordnungsgemalies Leistungsangebot des Arbeitnehmers (88 294 ff. BGB)

e Der Arbeitnehmer muss am Erflllungsort (in der Regel am Arbeitsplatz) erscheinen
und zur Arbeitsaufnahme bereit sein. Allerdings gentigt nach § 295 BGB ein wortli-
ches Angebot, wenn der Arbeitgeber vorher erklart hat, die Arbeitsleistung nicht
anzunehmen (Beispiele: unwirksame Kiindigung des Arbeitsverhaltnisses durch den
Arbeitgeber, unberechtigte Suspendierung durch den Arbeitgeber, Freistellung infolge
Auftragmangels o. 4.), oder wenn fir die Erbringung der Arbeitsleistung eine Mit-
wirkungshandlung des Arbeitgebers erforderlich ist, was regelméiig der Fall sein
wird, weil der Arbeitnehmer im Allgemeinen seine Arbeitsleistung nur erbringen kann,
wenn der Arbeitgeber ihm einen Arbeitsplatz zuweist. Das wortliche Angebot muss
nicht ausdricklich, sondern kann auch konkludent abgegeben werden; so reicht im
Falle einer unwirksamen Arbeitgeberkindigung die Erhebung der Kiindigungsschutz-
klage oder sogar der Protest gegen eine Kiindigung®®.

e Inden Fallen der unwirksamen Arbeitgeberktindigung halt des BAG seit den 1980er
Jahren ein wortliches Angebot des Arbeitnehmers sogar fir Gberflussig, weil der Ar-
beitgeber einen funktionsfahigen Arbeitsplatz bereitzustellen und dem Arbeitnehmer
die Arbeit zuzuweisen habe, sodass eine kalendermalig festgesetzte Mitwirkungshand-
lung des Arbeitgebers i.S.v. 8 296 BGB flr die Leistungserbringung durch den Arbeit-
nehmer erforderlich sei.>® Selbst wenn der Arbeitnehmer zunachst erkrankt war, sodass
nach § 297 BGB Annahmeverzug nicht eintreten konnte, soll der Arbeitgeber mit der
Wiedergenesung unabhéngig davon in Annahmeverzug geraten, ob der Arbeitnehmer
die Wiederherstellung der Arbeitsfahigkeit anzeigt.>®® Diese Rechtsprechung ist auf die
Falle der einseitigen Freistellung des Arbeitnehmers von der Arbeit durch den Arbeit-
geber libertragen worden.®” Diese Auffassung ist zwar in sich konsequent, weil § 296
BGB weder eine Anzeige der Leistungsbereitschaft durch den Schuldner noch Kenntnis
von der Leistungsfahigkeit durch den Glaubiger verlangt; sie ist aber in ihrem Aus-
gangspunkt unzutreffend, weil sie die Rechtsnatur der Arbeitsleistung als Bringschuld

S91 BAG v. 23.1.2001 — 9 AZR 26/00, NZA 2001, 597.

592 BAG v. 24.5.1989 — 2 AZR 285/88, NZA 1990, 144.

59 Siehe dazu: BAG v. 7.6.1973 — 5 AZR 563/72, BB 1973, 1073.

594 BAG v. 26.8.1971 — 2 AZR 301/70, BB 1971, 1508.

5% BAG v. 9.8.1984 — 2 AZR 374/82, NZA 1985, 119 f.; BAG v. 21.3.1985 — 2 AZR 201/84, NZA 1985, 778 f.
5% BAG v. 19.4.1990 — 2 AZR 591/89, NZA 1991, 228 ff.

597 BAG v. 18.9.2001 - 9 AZR 307/00, NZA 2002, 268.
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nicht beachtet und deswegen die Reihenfolge der Leistungs- und Mitwirkungshand-
lungen im Arbeitsverhaltnis nicht richtig bestimmt. Der Arbeitnehmer muss sich
nicht erst dann zur Dienstleistung einfinden, wenn ihm der Arbeitgeber vorab die zu
verrichtenden Dienste mitgeteilt hat. Vielmehr muss er von sich aus seine Arbeitsleis-
tung am Arbeitsort anbieten, und nur wenn er erscheint, muss der Arbeitgeber ihm einen
Arbeitsplatz und eine Téatigkeit zuweisen.>®® Anders als in dem von § 296 BGB geregel-
ten Fall hat die Initiative zur Erbringung der Arbeitsleistung vom Arbeitnehmer auszu-
gehen, ehe der Arbeitgeber seine Mitwirkungshandlung vornehmen muss. Daher gerat
der Arbeitgeber bei einer unwirksamen Kiindigung nach zutreffender Auffassung nicht
schon mit Erreichen des Kindigungstermins per se in Annahmeverzug, sondern erst
dann, wenn er auf ein wortliches Angebot des Arbeitnehmers diesem keine Tatigkeit
zuweist.>®® Allerdings bleibt der durch das Angebot der Arbeitsleistung begriindete An-
nahmeverzug bestehen, bis der Arbeitgeber seinerseits den Arbeitnehmer zur Arbeits-
leistung auffordert; der Arbeitnehmer muss sein Arbeitsangebot nicht taglich erneuern.

e Steht dem Arbeitnehmer ein Zurtickbehaltungsrecht zu, z.B. weil der Arbeitgeber den
Arbeitsplatz in Widerspruch zu Arbeitsschutzgesetzen oder sonstigen Verpflichtungen
nicht gefahrfrei gestalten kann, dann kann der Arbeitnehmer seine Arbeitsleistung unter
dem Vorbehalt anbieten, dass der Arbeitgeber seinen Schutzpflichten nachkommt (8
273 Abs. 1 BGB). Tragt der Arbeitgeber dem nicht Rechnung, dann gerét er mangels
ordnungsgemaRer Mitwirkungshandlung in Annahmeverzug (§ 295 BGB)®%. Da es sich
hierbei um eine Einrede handelt, muss der Arbeitnehmer diese erheben. Solange das
Zuriickbehaltungsrecht aus § 273 Abs. 1 BGB nicht geltend gemacht worden ist, kann
der Arbeitgeber nicht in Annahmeverzug geraten.%!

dd) Nichtannahme der angebotenen Leistung (§ 293 BGB)

e Der Arbeitgeber kommt auch dann in Annahmeverzug, wenn er zwar bereit ist, die
Arbeitsleistung entgegenzunehmen, seinerseits aber nicht die Gegenleistung erbrin-
gen will (§ 298 BGB). Trotz der Vorleistungspflicht des Arbeitnehmers (vgl. § 614
BGB) kommt der Arbeitgeber daher in Annahmeverzug, wenn er fiir zuriickliegende
Lohnzeitraume die Vergutung schuldet oder von vornherein erklart, die vereinbarte Ver-
glitung nicht zahlen zu wollen. Soweit es sich nicht um ganz geringfiigige Lohnriick-
stdnde handelt, kann der Arbeitnehmer ndmlich in diesen Féllen die Einrede des nicht
erfiillten Vertrags erheben (§ 320 BGB).%%2

ee) Nicht: Vertretenmussen des Arbeitgebers

e Der Annahmeverzug tritt unabhéngig von einem Vertretenmussen des Arbeitgebers
ein, weil die Annahme der Leistung keine Pflicht, sondern eine Obliegenheit des Glau-
bigers ist. Der Arbeitgeber geréat daher grds. auch dann in Annahmeverzug, wenn er
unverschuldet nicht in der Lage ist, die Dienste des Arbeitnehmers zu verwerten.®%

598 Stahlhacke, AuR 1992, 8 ff.

59 Boemke, Studienbuch Arbeitsrecht, § 5 Rn. 162; Lowisch/Caspers/Klumpp, Arbeitsrecht, Rn. 365.

600 Sgliner, ZfA 1973, 1, 15 ff.

601 BAG v. 7.6.1973 — 5 AZR 563/72, BB 1973, 1073.

602 Sgliner, ZfA 1973, 1, 5 ff.; vgl. auch BAG v. 21.5.1981 — 2 AZR 95/79, NJW 1982, 121 f. — Fiir Zurlickbehaltungsrecht aus
§ 273 Abs. 1 BGB allerdings BAG v. 25.10.1984 — 2 AZR 417/83, NZA 1985, 355 ff.

603 Bpemke, Studienbuch Arbeitsrecht, § 5 Rn. 166.
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c) Betriebsrisiko

Umstritten war friher, ob § 615 BGB auch dann Anwendung findet, wenn der Arbeit-
geber die Arbeitsleistung auf Grund von Stérungen im betrieblichen Bereich (z.B. Ma-
schinenschaden, Brand in der Betriebsstitte®®, Unterbrechung der Energieversor-
gung®®) oder externer Ursachen (Naturereignisse, behérdliche Anordnungen®%) nicht
entgegennehmen kann. Der Gesetzgeber hat diese Falle durch die Bestimmung des §
615 S. 3 BGB den Regeln ber den Annahmeverzug unterstellen wollen. Die Bestim-
mung ist allerdings missglickt, weil sie sachlich nur bestimmt, dass § 615 S. 1 und 2
BGB anwendbar sind, wenn der Arbeitgeber das Risiko des Arbeitsausfalls tragt; das ist
aber gerade Regelungsgegenstand der Bestimmungen tiber den Annahmeverzug. Ent-
scheidend fir die Anwendung von § 615 S. 1 BGB ist vielmehr, in welchen Fallen der
Arbeitgeber dieses Gegenleistungsrisiko tragen muss. Die Rechtsprechung hat friher in
diesen Fallen eine Anwendung der Vorschriften des BGB (8§ 323 ff. a. F., 615 BGB)
abgelehnt und eine Losung ber die Grundsétze der Betriebsrisikolehre gesucht. Danach
sollte der Arbeitgeber das Beschaftigungsrisiko tragen, soweit nicht die Stérung in der
Sphare der Arbeitnehmer ihre Ursache hat®®” oder ein AusmaR erreicht, das die Existenz
des Betriebes bedroht (umstritten)®°®,

Fur dieses Ergebnis bedarf es jedoch keiner speziellen Betriebsrisikolehre. Nach allge-
meinen Bestimmungen liegt das Verwendungsrisiko grds. beim Glaubiger der Leistung.
Kann der Arbeitgeber als Betriebsinhaber eine von ihm gekaufte Maschine nicht ver-
wenden, weil die Betriebsstétte abgebrannt ist, bleibt er gleichwohl zur Kaufpreiszah-
lung verpflichtet. Insoweit darf der Arbeitnehmer deswegen als Schuldner nicht
schlechter stehen, weil zur Erbringung seiner Leistung eine Mitwirkungshandlung des
Arbeitgebers erforderlich ist. 8 615 BGB l&sst sich daher der allgemeine Gedanke ent-
nehmen, dass dem Arbeitnehmer sein Lohnanspruch ohne Nachleistungsverpflichtung
immer dann erhalten bleiben soll, wenn er arbeitswillig und -fahig war.%%° Dies muss
auch dann gelten, wenn die Lohnzahlungsverpflichtung den Fortbestand des Unterneh-
mens gefahrden wirde, weil es keinen sachlichen Zurechnungsgrund gibt, abweichend
von den allgemeinen Regelungen in diesen Fallen das Gegenleistungsrisiko auf den Ar-
beitnehmer zu verlagern. Fraglich ist allein, ob man die Ldsung uber § 326 Abs. 2 BGB
sucht, weil mit der Nichtannahme der Arbeitsleistung zugleich Unmdglichkeit ein-
tritt,51% oder ob sich die Lésung unmittelbar aus § 615 BGB ergibt.5! Dogmatisch sau-
berer scheint die letztgenannte Auffassung; § 615 BGB ist danach eine dienstrechtsspe-
zifische Sonderregelung zu § 326 Abs. 2 BGB, indem § 615 BGB die Nachholbarkeit
der Leistung unterstellt, aber gleichwohl den Arbeitnehmer unter Aufrechterhaltung sei-
nes Lohnanspruchs von einer Nachleistung freistellt: Der Annahmeverzug wird damit
durch § 615 BGB zur Annahmeunmaglichkeit.51?

Dem Arbeitgeber sind im Rahmen des 8 615 Abs. 3 BGB diejenigen Umsténde zuzu-
rechnen, welche ihm die Arbeitsleistung und die Entgegennahme derselben aus Grin-
den unmd@glich machen, die im betrieblichen Bereich liegen. Erfasst sind damit sowohl
betriebsinterne Stérungen, die auf ein Versagen der sachlichen und personlichen Mittel

604 BAG v. 28.9.1972 — 2 AZR 506/71, NJW 1973, 342.

605 BAG v. 30.1.1991 — 1 AZR 388/90, NZA 1991, 519 ff.

606 BAG v. 30.5.1963 — 5 AZR 282/62, JuS 1964, 251.

607 Grundlegend RG v. 6.2.1923 — 111 93/22, RGZ 106, 272; BAG v. 28.9.1972 — 2 AZR 506/71, NJW 1973, 342.

608 BAG v. 28.9.1972 — 2 AZR 506/71, NJW 1973, 342; BAG v. 9.3.1983 — 4 AZR 301/80, NJW 1983, 2159; ablehnend:
MUHBAR/Boewer, § 69 Rn. 55 ff.; Waltermann, Arbeitsrecht, § 12 Rn. 230, 234.

609 MUHBAR/Boewer, § 69 Rn. 13 ff.; Lieb/Jacobs, ArbR, Rn. 174 ff.; Riickert, ZfA 1983, 1, 15 ff.; Wank, Ubungen, Fall 4,
S. 59, 65 ff.; Z6lIner/Loritz/Hergenrdder, ArbR, § 21 IV., S. 48 ff.

610 5o z.B. Diitz/Thiising, ArbR, Rn. 249 jedenfalls fiir nachholbare Arbeitsleistungen.

611 BAG v. 24.5.1989 — 2 AZR 285/88, NZA 1990, 144 ff.

612 Boemke, Studienbuch Arbeitsrecht, § 5 Rn. 168.
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des Betriebes zurlickzufiihren sind, als auch von auflen auf die Betriebsmittel ein-
wirkende Umstande, die sich flr den Arbeitgeber als Félle hoherer Gewalt darstellen,
sowie die Einstellung des Betriebs aufgrund behérdlicher Anordnung. Das Wegerisiko
hingegen tragt nach wie vor der Arbeitnehmer.®

e 8§615S. 3 BGB ordnet die entsprechende Anwendung der Satze 1 und 2 an. Umstritten
ist, ob daraus folgt, dass der Arbeitnehmer gem. §8 294 ff. BGB die Arbeit anbieten
muss, damit der Lohnanspruch aufrechterhalten bleibt®* oder ob es sich lediglich um
eine Rechtsfolgenverweisung handelt®®®,

d) Arbeitskampfrisiko

e Eine abweichende Beurteilung des Lohnrisikos ist allerdings dann gerechtfertigt, wenn
Betriebsstorungen oder Arbeitsausfalle durch einen Arbeitskampf verursacht wor-
den sind. Insoweit lasst sich von einer Arbeitskampfrisikolehre sprechen, deren dogma-
tische Begriindung und Einzelheiten umstritten sind.%%® Bei den verschiedenen Konstel-
lationen wird das Entgeltrisiko unterschiedlich verteilt, zu berticksichtigen sind dabei
insbesondere der Partizipationsgedanke (Konnen die Arbeitnehmer, die wegen dem
Streik nicht beschaftigt werden kénnen, von einem moglichen Tarifabschluss profitie-
ren?) und der Paritatsgedanke (Kdnnen die Gewerkschaften durch Streik an Schlis-
selstellen die Beschéaftigung vieler Arbeitnehmer verhindern?). Fir Details ist auf den
Schwerpunktbereich Arbeitsrecht zu verweisen.5!’

e) Priafungsschema

=

Erbringbarkeit der Leistung
Abgrenzung zur Unmdglichkeit
Leistungsbereitschaft des Arbeitnehmers
Ordnungsgemales Leistungsangebot des Arbeitnehmers (88§ 294 ff. BGB)
a) Tatsachliches Leistungsangebot (8§ 294 BGB)
b) Waortliches Leistungsangebot (§ 295 BGB)
aa)Alt. 1: Erklarung des Arbeitgebers, die Leistung nicht anzunehmen
bb)  Alt. 2: Nichtvornahme einer Mitwirkungshandlung durch den Arbeitgeber
c) Ausnahme: Nichterforderlichkeit des Leistungsangebots (8 296 S. 1 BGB): Nicht-
vornahme einer kalenderméaBig bestimmten Mitwirkungshandlung durch den Arbeitge-
ber
4. Nichtannahme der angebotenen Leistung durch den Arbeitgeber (§ 293 BGB)
Nicht: Vertretenmussen durch Arbeitgeber
6. Nichtanwendbarkeit des § 615 Satz 1 BGB nach den Grundsatzen der Arbeitskampfri-
sikolehre

ORI

=

5. Anspruch auf Erholungsurlaub (88 1, 11 BUrIG)

Falle:
Michalski, Falle zum Arbeitsrecht, Fall 15, S. 6, 63 ff.

613 |owisch/Caspers/Klumpp, Arbeitsrecht, Rn. 369 ff.

614 M{iKoBGB/Henssler, § 615 BGB Rn. 90.

615 ErfK/Preis, § 615 BGB Rn. 122; Junker, Arbeitsrecht, Rn. 290.
616 Sjehe BAG v. 22.12.1980 — 1 ABR 2/79, NJW 1981, 937 ff.

617 Boemke, Studienbuch Arbeitsrecht, § 5 Rn. 169 ff.
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Heckelmann/Franzen, Falle zum Arbeitsrecht, Fall 7, S. 79 ff.

von Hoyningen-Huene, Arbeitsrecht — Der Urlaubsanspruch der gekiindigten Kiichenhilfe, JuS
1986, 897, 900 ff.

Oetker, Falle zum Individualarbeitsrecht, Fall 16, S. 19, 110 ff. und Fall 17, S. 20, 113 ff.

a) Abgrenzung als Freistellungsanspruch von der Arbeitsbefreiung kraft Gesetzes

e Der Unterschied zwischen der Arbeitsbefreiung kraft Gesetzes und der Freistellung
durch den Arbeitgeber besteht dogmatisch darin, dass bei der Arbeitsbefreiung kraft
Gesetzes allein das Vorliegen der gesetzlichen Tatbestandsmerkmale den Arbeitnehmer
von seiner Arbeitspflicht entbindet. Demgegeniiber besteht bei einem Freistellungsan-
spruch nur eine schuldrechtliche Verpflichtung des Arbeitgebers zur Freistellung;
die Arbeitsbefreiung tritt erst dann ein, wenn der Arbeitgeber seiner Verpflichtung nach-
gekommen ist. Praktisch wirkt sich dies dahingehend aus, dass der Arbeitnehmer in den
Féllen der Arbeitsbefreiung kraft Gesetzes der Arbeit sofort fernbleiben darf, ohne sich
vertragswidrig zu verhalten; er muss sich lediglich beim Arbeitgeber abmelden (vgl.
auch 8 5 EFZG), damit dieser den Arbeitsausfall des Arbeitnehmers anderweitig Uber-
briicken kann. Steht dem Arbeitnehmer nur ein Freistellungsanspruch zu, dann besteht
kein Recht, eigenméchtig der Arbeit fern zu bleiben, und zwar auch dann nicht, wenn
der Arbeitgeber seiner Freistellungspflicht nicht oder nicht rechtzeitig nachkommt.58

b) Anspruchsgrundlage

e Anspruch auf bezahlten Erholungsurlaub ergibt sich fiir jeden Arbeitnehmer aus 8§ 1, 3
BUrIG im Mindestumfang von 24 Werktagen. Da Werktage nach § 2 Abs. 2 BurlG alle
Kalendertage mit Ausnahme der Sonn- und gesetzlichen Feiertage sind, rechnet der
Samstag als Urlaubstag mit. Arbeitet der Arbeitnehmer — wie heute im Allgemeinen
ublich — an weniger als sechs Tagen in der Woche, muss der Urlaubsanspruch den tat-
séchlichen Arbeitszeiten angepasst werden. Dies geschieht dadurch, dass die im Gesetz
genannte Dauer des Urlaubs durch sechs geteilt und mit der Anzahl der Arbeitstage, an
denen in der Woche eine Arbeitsverpflichtung besteht, multipliziert wird. 51° Der in ei-
ner Fiinf-Tage-Woche beschéftigte Arbeitnehmer hat also Anspruch auf 20 Arbeitstage
Urlaub im Jahr.

e Vielfach werden durch Tarifvertrag oder Arbeitsvertrag fur den Arbeitnehmer gunsti-
gere Regelungen bestehen. Im Zweifel gelten die Bestimmungen des BUrIG auch fur
zusétzliche Urlaubszeiten oder Urlaubsgelder. Unter den Voraussetzungen des 8 5
BUTrIG besteht nur ein Anspruch auf Teilurlaub. Bei dem Anspruch auf Erholungsurlaub
handelt es sich um einen echten Anspruch, der vom Arbeitnehmer geltend gemacht wer-
den muss; den Arbeitgeber trifft nach Gberwiegender Auffassung keine Verpflichtung,
von sich aus dem Arbeitnehmer Urlaub zu gewahren.52° Ihn treffen allerdings Mitwir-
kungsobliegenheiten: Er muss dafir sorgen, dass der Arbeitnehmer den Urlaubsan-
spruch wahrnehmen kann.%?!

618 Boemke, Studienbuch Arbeitsrecht, § 6 Rn. 8, 17.

619 BAG v. 27.1.1987 — 8 AZR 579/84, NZA 1987, 462 ff.; ErfK/Gallner, § 3 BUrlG Rn. 8. Vgl. auch § 125 Abs. 1 Satz 1 Hs.
2 SGB IX.

620 | einemann/Linck, BUrIG, § 1 Rn. 77. Vgl. aber BAG, Vorlagebeschl. v. 13.12.2016 — 9 AZR 541/15 (A), NZA 2017, 271 f.;
auch nicht nach neuester Rspr.: EuGH, v. 6.11.2018 — C-684/16 (Max-Planck-Gesellschaft/Tesuji Shimizu), NJW 2019, 495;
BAG, v. 19.2.2019 — 9 AZR 423/16, NJW 2019, 2643.

621 EuGH, v. 6.11.2018 — C-684/16 (Max-Planck-Gesellschaft/Tesuji Shimizu), NJW 2019, 495; BAG, v. 19.2.2019 — 9 AZR
423/16, NJW 2019, 2643.
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Der Anspruch wird erflllt durch Urlaubsgewahrung, d.h. Freistellung von der Arbeits-
pflicht. Hat der Arbeitgeber dem Arbeitnehmer Urlaub erteilt, dann kann er ihn — selbst
in Notfallen — nicht aus dem Urlaub zuriickrufen und die Wiederaufnahme der Arbeit
fordern; eine abweichende Abrede ist, soweit es um den gesetzlichen Mindesturlaub
geht, wegen VerstoRes gegen § 13 Abs. 1 BUrlG rechtsunwirksam. 622

¢) Einfluss des EU-Rechts auf das Urlaubsrecht

Das Recht des Erholungsurlaubs ist mittlerweile stark durch europaisches Recht ge-
pragt. Unionsrechtliche Grundlage des Urlaubsrechts ist im Primarrecht Art. 31 Abs. 2
GRCh, die im Sekundarrecht durch Art. 7 der Richtlinie 2003/88/EG néher ausgestaltet
ist.52% Im Sinne einer unionsrechtskonformen Auslegung bzw. Fortbildung des nati-
onalen Rechts musste das BAG in den vergangenen Jahren mehrfach seine Rechtspre-
chung zu einzelnen Fragen des Urlaubsrechts andern, 624 denen daher eine gewisse Exa-
mensrelevanz zukommit:

Der volle Urlaubsanspruch entsteht erstmalig nach vollendeter Wartezeit (§ 4 BUrIG).
Fraglich ist, ob ein Arbeitnehmer auch dann den Urlaubsanspruch geltend machen kann,
wenn er im Urlaubsjahr (= Kalenderjahr, 8 1 BUrlG) dauernd oder zumindest Giberwie-
gend arbeitsunfahig erkrankt war. Die neuere Rechtsprechung des BAG geht davon aus,
dass der Urlaubsanspruch in seiner Entstehung nicht von geleisteter Arbeit abhan-
gig ist und demzufolge auch nicht allein deswegen als rechtsmissbrauchlich ausge-
schlossen werden kann, weil der Arbeitnehmer im Urlaubsjahr keine Arbeit geleistet
hat.®?> Der Urlaubsanspruch ist namlich keine Gegenleistung fiir erbrachte oder noch zu
erbringende Arbeit, sondern soll dem Arbeitnehmer die Mdglichkeit geben, sich wéh-
rend einer gewissen Zeitspanne im Jahr unabhangig von den Pflichten aus dem Arbeits-
verhéltnis selbst zu verwirklichen; dies gilt unabhangig davon, ob der Arbeitnehmer
gearbeitet hat oder nicht. Daraus folgt: Stehen einem Arbeitnehmer kraft Tarifvertrags
sechs Wochen Erholungsurlaub zu und ist dieser von Januar bis November arbeitsunfa-
hig erkrankt, dann kann er gleichwohl im Dezember Erholungsurlaub nehmen!626

Der Urlaubsanspruch ist grundsatzlich an das Kalenderjahr gebunden. Eine zeitlich
befristete Ubertragung des Urlaubsanspruchs auf das nichste Kalenderjahr ist dann nur
unter den einschrinkenden Voraussetzungen des § 7 Abs. 3 Satz 2 BUrIG zuléssig. %%/
Der Anspruch auf den gesetzlichen Mindesturlaub erlischt bei einer mit Art. 7 der
RL 2003/88/EG konformen Auslegung von § 7 BUrlG nur dann am Ende des Kalender-
jahres (§ 7 Abs. 3 S. 1 BUrIG) oder eines zulissigen Ubertragungszeitraums (§ 7 Abs. 3
S. 3 und 4 BUrlIG), wenn der Arbeitgeber den Arbeitnehmer zuvor in die Lage versetzt
hat, seinen Urlaubsanspruch wahrzunehmen, und der Arbeitnehmer den Urlaub dennoch
aus freien Stiicken nicht genommen hat. 82 Den Arbeitgeber trifft also eine Mitwir-
kungsobliegenheit.®?® Kann der Arbeitgeber nicht nachweisen, dass er mit aller gebote-
nen Sorgfalt gehandelt hat, um den Arbeitnehmer tatsachlich in die Lage zu versetzen,
den ihm zustehenden bezahlten Jahresurlaub zu nehmen, verliert der Arbeitnehmer we-
der seine erworbenen Anspriiche auf bezahlten Jahresurlaub, noch entsprechend — im

622 BAG v. 20.6.2000 — 9 AZR 405/99, NZA 2001, 100, 101 f.

623 Schaub, ArbR-HdB, § 104 Rn. 5.

624 \/gl. zu den Auswirkungen Schaub, ArbR-HdB, § 104 Rn. 8.

625 EUGH v. 24.1.2012 — C-282/10, NZA 2012, 139 Rn. 20 f. — Dominguez; BAG v. 28.1.1982 — 6 AZR 571/79, NJW 1982,
1548; BAG v. 18.3.2003 — 9 AZR 190/02, BeckRS 2003, 40839 unter 11 1 b bb.

626 Boemke, Studienbuch Arbeitsrecht, § 6 Rn. 24.

627 Fallbeispiel: Oetker, JuS 2002, 459, 460 f.

628 BAG, v. 19.2.2019 — 9 AZR 423/16, NJW 2019, 2643.

629 EuGH, v. 6.11.2018 — C-684/16 (Max-Planck-Gesellschaft/Tesuji Shimizu), NJW 2019, 495; BAG, v. 19.2.2019 — 9 AZR
423/16, NJW 2019, 2643.
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Fall der Beendigung des Arbeitsverhéltnisses — die finanzielle Vergutung fur nicht ge-
nommenen Urlaub.5®° Der Urlaubsanspruch tritt dann zum Anspruch des Folgejahres
hinzu.®3!

Ist ein Arbeitnehmer bis zum Ende des Ubertragungszeitraums arbeitsunfahig erkrankt
und kann den Urlaub daher nicht nehmen, so erlischt der Urlaubsanspruch nach der EU-
Rechts-konformen Rechtsprechung des BAG ebenfalls nicht.®32

Nach dem EuGH ist der Urlaubsanspruch auch — im Gegensatz zur bisherigen Recht-
sprechung des BAG®2 — vererblich, wenn das Arbeitsverhltnis durch den Tod des Ar-
beitnehmers endet und wandelt sich in einen Anspruch auf Abgeltung um, der den Erben
zusteht 5%

d) Rechtsfolge

Wie bereits oben dargestellt, folgt aus dem Vorliegen der Tatbestandsvoraussetzungen
ein Anspruch gegen den Arbeitgeber auf Freistellung von der Verpflichtung zur Ar-
beitsleistung. Dariiber hinaus muss die Zeit der Freistellung ,bezahlt“ sein
(vgl. 8 1 BUrIG). Anspruch auf Freistellung bedeutet, dass sich der Arbeitnehmer nicht
selbst beurlauben kann, wenn der Arbeitgeber seiner Mitwirkungsobliegenheit nicht
nachkommt, sondern diesen ggf. auf Befreiung von der Arbeitspflicht verklagen
muss.5%® Hierbei stellen sich praktische Probleme, da der Urlaubszeitraum bis zur Ent-
scheidung haufig verstrichen sein wird; der Freistellungsanspruch kann daher trotz Vor-
wegnahme der Hauptsache nach Uberwiegender Ansicht im Wege des einstweiligen
Rechtsschutzes gem. 88 935, 940 ZPO durchgesetzt werden, wenn keine andere, recht-
zeitige Moglichkeit besteht.5%

e) Krankheit wahrend des Urlaubs

Erkrankt ein Arbeitnehmer wéhrend des Urlaubs (verschuldet oder unverschuldet), so
werden die durch &rztliches Zeugnis nachgewiesenen Tage der Arbeitsunféahigkeit gem.
§ 9 BUrIG nicht angerechnet. Der Urlaub ,,verldngert* sich jedoch nicht um die entspre-
chenden Tage, vielmehr muss der Arbeitnehmer diese gegenuber dem Arbeitgeber er-
neut geltend machen.%

630 BAG, v. 19.2.2019 — 9 AZR 423/16, NJW 2019, 2643.
631 BAG, v. 19.2.2019 — 9 AZR 423/16, NJW 2019, 2643.
632 EUGH v. 20.1.2009 — C-350/06, NZA 2009, 135 — Schultz-Hoff; BAG v. 24.3.2009 — 9 AZR 983//07, NZA 2009, 538 Rn.

47 ff.

633 BAG v. 12.3.2013 - 9 AZR 532/11, NZA 2013, 678 Rn. 12. — Siehe jetzt auch BAG, Vorlagebeschl. v. 18.10.2016 — 9 AZR
196/16 (A), NZA 2017, 207.

634 EUGH v. 12.6.2014 — C-118/13, NZA 2014, 651 Rn. 30 — Bollacke.

635 Boemke, Studienbuch Arbeitsrecht, § 6 Rn. 17.

636 Schaub, ArbR-HdB, § 104 Rn. 34, 36.

637 Schaub, ArbR-HdB, § 104 Rn. 57, 60.
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6. Personliche Verhinderung des Arbeitnenmers (8 616 BGB)

Literatur:

Moll, Dienstvergiitung bei personlicher Verhinderung, RdA 1980, 138 ff.

Falle:

Oetker, Der praktische Fall - Handels-, Gesellschafts- und Arbeitsrecht - Die gescheiterte GmbH
und ihre Auflésung, JuS 2002, 459 f.

Ehmann/Brosette, Lohnanspriiche bei SMOG-Alarm, Jura 1988, 152 ff.

Michalski, Falle zum Arbeitsrecht, Fall 21, S. 8, 77 ff.

a) Voraussetzungen

e 8616 BGB erhilt ganz allgemein den Lohnanspruch des Arbeitnehmers aufrecht, wenn
dieser flr eine nicht erhebliche Zeit durch einen in seiner Person liegenden Grund ohne
sein Verschulden an der Erbringung der Arbeitsleistung gehindert wird. 8§ 616 BGB
greift allerdings nur ein, soweit keine vorrangigen Sonderregelungen bestehen (z.B.
EFZG, MuSchG)®® und ist in vollem Umfang dispositiv (Umkehrschluss aus § 619
BGB). Allerdings unterlegen Ausschluss und Einschrankung in vorformulierten, vom
Arbeitgeber gestellten Vertragen einer Angemessenheitskontrolle. Im Einzelnen ver-
langt 8 616 S. 1 BGB:

— Verhinderung fr eine verhaltnismagig nicht erhebliche Zeit: MaRgeblich ist das Verhaltnis
der Verhinderungszeit zur Gesamtdauer des Arbeitsverhaltnisses unter Berticksichtigung der
bereits verflossenen und noch zu erwartenden Dauer; aus den Bestimmungen des EFZG lasst
sich schlieRen, dass mehr als sechs Wochen stets erheblich sind, 6 u. U. kommt auch ein kiir-
zerer Zeitraum in Betracht,5 bei der Pflege erkrankter Kinder kann nach dem Gedanken aus §
45 SGB V eine Dauer von zehn Tagen (bei Alleinerziehenden: zwanzig Tage) als nicht erheblich
angesehen werden®!. Dauert die Verhinderung eine verhaltnismaRig erhebliche Zeit, dann ent-
fallt der Lohnanspruch fiir den gesamten Verhinderungszeitraum.®42

— Inder Person des Arbeitnehmers liegender Grund: z.B. Arztbesuche, soweit nicht auBerhalb
der Arbeitszeit moglich;%*® Todesfalle; Niederkunft der Ehefrau; Konfirmation oder Kommu-
nion von Kindern;®** EheschlieRung;®* Erflllung 6ffentlicher Pflichten, wie Tatigkeit als eh-
renamtlicher Richter®*. Demgegentiber greift § 616 BGB nicht ein, wenn der Arbeitnehmer auf
Grund objektiver Hindernisse, z.B. starken Schneefalls,®*’ Glatteises®*® oder Uberschwemmun-
gen, nicht in der Lage ist, die Arbeitsstelle zu erreichen®®. Dies wird damit begriindet, dass es
sich hierbei um objektive Leistungshindernisse handelt, die nicht auf den einzelnen Arbeitneh-
mer bezogen sind, sondern eine Vielzahl von Personen betreffen konnen.®° Dies ist nur im Er-
gebnis zutreffend; richtigerweise wird der Lohnanspruch deswegen nicht aufrechterhalten, weil
8 616 BGB dem Arbeitnehmer bei voriibergehenden Verhinderungen nur das Leistungsrisiko

638 \/gl. die Ubersicht bei MiiKoBGB/Henssler, § 616 BGB Rn. 6.

639 vgl. BAG v. 20.7.1977 — 5 AZR 325/76, BB 1977, 1651 unter 1: Verhinderung von mehr als acht Wochen nicht mehr
unerheblich.

640 Kasseler Handbuch/Kiinzl, Band 1, 2.1 Rn. 560.

641 Kasseler Handbuch/Kiinzl, Band 1, 2.1 Rn. 550; MiiKoBGB/Henssler, § 616 Rn. 32. — Siehe auch BAG v. 19.4.1978 — 5
AZR 834/76, NJW 1978, 2316 f.

62 BAG v. 18.12.1959 — GS 8/58, NJW 1960, 741; Erman/Belling/Riesenhuber, § 616 BGB Rn. 55; MiiKoBGB/Henssler, §
616 Rn. 61. A.A. BAG v. 24.2.1955 — 2 AZR 10/54, NJW 1956, 77; ZélIner/Loritz/Hergenrdder, ArbR, § 21 Rn. 37.

643 M{iKoBGB/Henssler, § 616 Rn. 22.

644 BAG v. 11.2.1993 — 6 AZR 98/92, NZA 1993, 1003 f.

645 BAG v. 27.4.1983 — 4 AZR 506/80, NJW 1983, 2600 ff.

646 _AG Bremen v. 14.6.1990 — 3 Sa 139/89, BB 1990, 2050.

647 BAG v. 8.9.1982 — 5 AZR 283/80, NJW 1983, 1078 f.

648 BAG v. 8.12.1982 — 4 AZR 134/80, NJW 1983, 1079.

649 Fallbeispiel: Ehmann/Brosette, Jura 1988, 152, 156, und Michalski, Falle zum ArbR, Fall 21, S. 8, 77 ff.: Fahrverbot wegen
Smogalarms.

650 M{IKoBGB/Henssler, § 616 Rn. 18; Schmitt/Schmitt, EFZG, § 616 BGB Rn. 10.
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abnehmen will, nicht aber das Wegerisiko.®! Daher entfallt der VVergltungsanspruch auch dann,
wenn der Arbeitnehmer deswegen nicht am Arbeitsplatz erscheinen kann, weil er eine Auto-
panne gehabt®? oder unverschuldet 6ffentliche Verkehrsmittel verpasst hat®®2,

Ohne Verschulden des Arbeitnehmers: auch hier gilt, wie bei 8 3 EFZG, dass nur grob fahr-
lassiges Verhalten zum Verlust des Vergiitungsanspruchs fiihrt.%4

b) Prifungsschema

Keine vorrangige Sonderregelung, keine rechtsgeschaftliche Abbedingung

1
2. Verhinderung fur eine verhaltnismaRig nicht erhebliche Zeit

3.

4. Ohne Verschulden des Arbeitnehmers: Nur VVorsatz und grobe Fahrlassigkeit schaden

In der Person des Arbeitnehmers liegender Grund

IV. Prifungsschema zum Entgeltanspruch

e Fir den Entgeltanspruch ergibt sich folgendes Gesamtprifungsschema:

Anspruch entstanden (8 611 Abs.1 BGB)
1. Entgeltanspruch
Voraus.: Bestehendes Arbeitsverhaltnis
2. Anspruchshéhe
a) Individualrechtliche Regelung
aa) Ausdrickliche Vereinbarung
bb) Betriebliche Ubung
cc) Gleichbehandlung
b) Kaollektivrechtliche Regelung
aa) Tarifvertrag
bb) Betriebsvereinbarung
Anspruch untergegangen
1. Erflllung (8 362 Abs.1 BGB)
2. (Teilweise) Unmaglichkeit (8 326 Abs.1 BGB)
a) Teilweise Unmoglichkeit
aa) (Teilweise) Nichterbringung der Arbeitsleistung
bb)VVom Arbeitgeber nicht zu vertreten
b) Anspruchserhaltende Gegennormen
aa) Entgeltfortzahlung im Krankheitsfalle (88 3 f. EFZG)
bb) Annahmeverzug (8 615 Satz 1 BGB)
cc) Erholungsurlaub (88 1, 11 BUrIG)
dd)Personliche Arbeitsverhinderung (§ 616 Satz 1 BGB)
ee) Sonstige Regelungen

I11. Durchsetzbarkeit

851 \/gl. Erman/Belling/Riesenhuber, § 616 BGB Rn. 34.

652 A A. MiIHBAR/Boewer, § 70 Rn. 14; MiiKoBGB/Henssler, § 616 Rn. 53.
853 Erman/Belling/Riesenhuber, § 616 BGB Rn. 34.

854 MUKoBGB/Henssler, § 616 Rn. 56.
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8 8 Anspriiche im Zusammenhang mit der Arbeitspflicht

Der Arbeitnehmer hat nicht nur die Pflicht zu arbeiten, sondern umgekehrt kénnen ihm
in Zusammenhang mit der Erbringung der Arbeitsleistung seinerseits Anspriiche gegen
den Arbeitgeber zustehen, bei denen es sich allerdings in aller Regel nicht um Haupt-
leistungspflichten, sondern lediglich um Nebenpflichten des Arbeitgebers handelt.5>®

I. Beschéaftigungsanspruch

1.
. Uberblick

Nach heute fast unbestrittener Auffassung ist der Arbeitgeber nicht nur zur Lohnzahlung
verpflichtet, sondern er muss den Arbeitnehmer auch tatséchlich beschéftigen, soweit
ihm dies zuzumuten ist.®*® Da die Beschaftigung erforderlich ist, um die beruflichen
Féahigkeiten zu erhalten und fortzubilden, besteht der Besch&ftigungsanspruch generell
und nicht nur, wenn der Arbeitnehmer an der Beschaftigung ein besonderes Interesse
hat.®>” Umstritten ist die Rechtsgrundlage hierfiir; genannt werden § 242 BGB i.V.m.
Art. 1 und 2 GG®® sowie die Firsorgepflicht des Arbeitgebers. Richtigerweise kann der
Beschaftigungsanspruch mittelbar aus § 102 Abs. 5 BetrVG hergeleitet werden (argu-
mentum a fortiori); wenn schon im gekiindigten Arbeitsverhaltnis unter besonderen Vo-
raussetzungen ein Weiterbeschaftigungsanspruch besteht, dann muss der Arbeitnehmer
im ungekiindigten Arbeitsverhaltnis erst Recht Beschaftigung verlangen konnen. %
Voraussetzung flr den Beschaftigungsanspruch ist lediglich der Bestand des Arbeits-
verhéltnisses; er ist daher bei dessen unstreitigem Bestehen in aller Regel unproblema-
tisch. Schwieriger und ausbildungsrelevanter sind die unter dem Stichwort “Weiterbe-
schiftigungsanspruch” diskutierten Fille, in denen, z.B. nach einer vom Arbeitgeber
ausgesprochenen und vom Arbeitnehmer angegriffenen Kiindigung, Streit tber den
Fortbestand des Arbeitsverhaltnisses besteht.%®

Freistellungsanspriiche

Der Arbeitnehmer kann aber nicht nur Beschéftigung vom Arbeitgeber verlangen, son-
dern ihm kann unter bestimmten Voraussetzungen auch ein Anspruch darauf zustehen,
von seiner Arbeitspflicht entbunden zu werden. Es handelt sich hierbei um eine leis-
tungsbegrenzende Nebenpflicht, fiir die es unerheblich ist, ob der Arbeitnehmer Ent-
geltfortzahlung oder nur unbezahlte Freistellung verlangen kann.%6*

Eine Freistellung von der Arbeitspflicht kann auf vertraglicher Grundlage erfolgen. Da-
neben kommen aber auch verschiedene gesetzliche Regelungen in Betracht. In der be-
trieblichen Praxis besonders wichtig, aber auch fir die Ausbildung bedeutsam, ist der
Anspruch des Arbeitnehmers auf bezahlten Erholungsurlaub (§ 1 BUrlG).%%2 Daneben

655 Boemke, Studienbuch Arbeitsrecht, § 6 Rn. 1.

85 Grundlegend BAG v. 10.11.1955 — 2 AZR 591/54, NJW 1956, 359. Siehe auch BAG v. 27.2.1985 — GS 1/84, NZA 1985,
702, 703; MUHBAR/Reichold, 884 Rn. 1 ff.; Ditz, FS 25 Jahre BAG, 1979, S. 71 ff. A.A. Heinze, DB 1985, 111, 114 ff.

857 Fallbeispiel: Heckelmann/Franzen, Félle zum ArbR, Fall 1, S. 1, 4 ff.; Hohmeister, JA 1995, 766, 767 f.

658 BAG v. 27.2.1985 — GS 1/84, BeckRS 9998, 150642 unter C | 2 b; Heckelmann/Franzen, Falle zum ArbR, Fall 1,S. 1, 4 f.;
MUKoHGB/v. Hoyningen-Huene, § 59 Rn. 396; Otto, ArbR, § 7 Rn. 573.

659 BAG v. 27.2.1985 — GS 1/84, BeckRS 9998, 150642 unter C | 2 c.

660 Sijehe dazu unten § 15 1.

661 Boemke, Studienbuch Arbeitsrecht, § 6 Rn. 4.

862 Der Anspruch auf Erholungsurlaub wurde aus Griinden der Ubersichtlichkeit in diesem Skript bereits oben beim Anspruch
des Arbeitnehmers auf Entgeltzahlung als eine anspruchserhaltende Norm dargestellt.
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ist auf 8§ 629 BGB (Freizeit zur Stellungssuche) sowie Art. 48 Abs. 1 GG (Freistellung
zur Wahlvorbereitung fir den Bundestag) hinzuweisen.

Abzugrenzen sind die Freistellungsanspriiche von der Arbeitskraftbefreiung kraft Ge-
setzes,®®® der Unzumutbarkeit fiir den Arbeitnehmer®“ oder der Erhebung anderer Ein-
reden.%®

. Rechtsfolgen

Liegen im Einzelfall die tatbestandlichen VVoraussetzungen einer Freistellungsnorm vor,
dann hat der Arbeitnenmer gegen den Arbeitgeber einen Anspruch auf Befreiung von
der Arbeitspflicht, den er ggf. auch gerichtlich einklagen kann. Dem Arbeitnehmer
steht hingegen kein Recht auf Selbstbeurlaubung zu. Auch wenn der Arbeitgeber den
Freistellungsanspruch des Arbeitnehmers nicht erflllt, verhalt sich der Arbeitnehmer
vertragswidrig, wenn er eigenmachtig der Arbeit fernbleibt.56®

Mit dem Anspruch auf Freistellung ist nicht zugleich dartiber entschieden, ob der Ar-
beitnehmer vom Arbeitgeber auch Entgeltfortzahlung verlangen kann. Die Lohnzah-
lungspflicht bleibt nur dann bestehen, wenn die Voraussetzungen einer Gegen-
norm erflllt sind, die dem Arbeitgeber das Entgeltrisiko zuweist. Dies ist z.B. beim
Anspruch auf Erholungsurlaub gem. § 11 BUrIG der Fall. Bei der Freistellung zur Stel-
lungssuche nach § 629 BGB besteht der Vergiutungsanspruch mangels abweichender
Vereinbarung nach § 616 Satz 1 BGB fort.%®’

Auch hinsichtlich des Anspruchs auf Freistellung bestimmen sich die Rechtsfolgen von
Leistungsstorungen mangels abweichender gesetzlicher oder vertraglicher Regelung
nach allgemeinem Leistungsstorungsrecht (8§ 275 ff., 280 ff., 320 ff. BGB). Zu beach-
ten ist dabei insbesondere, dass der Anspruch auf Freistellung nach § 275 Abs. 1 BGB
ersatzlos erlischt, wenn die Freistellung aus Grlinden, die keine Seite zu vertreten hat,
nicht gewéhrt werden kann. Eine Ausnahme gilt nach § 9 EFZG nur dann, wenn der
Arbeitnehmer wéhrend des Erholungsurlaubs arbeitsunfahig erkrankt; die durch &rztli-
ches Zeugnis nachgewiesenen Tage der Arbeitsunfahigkeit werden auf den Jahresurlaub
in diesem Falle nicht angerechnet.568

Teilzeitanspriche

Literatur:

Schaub, Arbeitsrechts-Handbuch, § 43 Rn. 58 ff.

Nach verschiedenen gesetzlichen VVorschriften kann dem Arbeitnehmer ein Anspruch
gegen den Arbeitgeber zustehen, ihn in Teilzeit zu beschéaftigen.

Zentrale Vorschrift ist § 8 TzBfG, wonach jeder Arbeitnehmer (auch leitende Ange-
stellte, vgl. 8 6 TzBfG) vom Arbeitgeber verlangen kann, die vertragliche vereinbarte
Arbeitszeit zu verringern, sofern die folgenden Voraussetzungen vorliegen:

Der Arbeitgeber muss in der Regel mehr als 15 Arbeitnehmer beschaftigen (8§ 8 Abs. 7
TzBfG).

663 Sjehe § 7 11I.

664 Siehe § 11 1V. 1. €).

665 Siehe § 11 IV. 1.

666 Anders zu § 629 BGB z.B. Erman/Belling/Riesenhuber, § 629 BGB Rn. 6.

667 BAG v. 11.6.1957 — 2 AZR 15/57, NJW 1957, 1292; BAG v. 13.11.1969 — 4 AZR 35/69, DB 1970, 211; Erman/Belling/Rie-
senhuber, § 629 BGB Rn. 7.

668 Boemke, Studienbuch Arbeitsrecht, § 6 Rn. 19.
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Das Arbeitsverhaltnis muss mindestens sechs Monate ununterbrochen®® bestan-
den haben (8 8 Abs. 1 TzBfG). Da der Arbeitnehmer die Verringerung spétestens drei
Monate vor deren Beginn geltend machen muss (8 8 Abs. 2 S. 1 TzBfG), was jedoch
erst nach sechs Monaten maglich ist, bedeutet dies eine faktische Wartezeit von neun
Monaten.57°

Der Arbeitnehmer muss die Verringerung der Arbeitszeit und deren gewiinschten Um-
fang drei Monate vor deren Beginn formlos geltend machen, 8 8 Abs. 2 TzBfG. Er
soll daneben auch die gewiinschte Verteilung der Arbeitszeit angeben.

Eine vorherige Verringerung oder berechtigte Ablehnung dieses VVerlangens muss min-
destens zwei Jahre zuriickliegen, § 8 Abs. 6 TzBfG.

Es durfen keine betrieblichen Griinde entgegenstehen, 8 8 Abs. 5 S. 1 TzBfG. Als
Regelbeispiele fur betriebliche Griinde nennt S. 2 eine wesentliche Beeintréchtigung der
Organisation, des Arbeitsablaufs oder der Sicherheit im Betrieb oder die Verursachung
unverhaltnismaBiger Kosten. Aus dem systematischen Vergleich mit anderen Normen
(z.B. dringende betriebliche Belange/Griinde in 8 7 Abs. 1, 2 BUrIG; § 9 TzBfG) wird
von der herrschenden Meinung gefolgert, dass an diese Grinde kein strenger MaR3stab
zu stellen sei.’* Allerdings ist die Unteilbarkeit des Arbeitsplatzes vom Arbeitgeber
nicht nur arbeitsplatz-, sondern betriebsbezogen zu belegen®’? und daher praktisch
hohen Anforderungen unterworfen®3,

Maochte der Arbeitgeber einem Verlangen des Arbeitnehmers nach Verringerung der
Arbeitszeit nicht stattgeben, so muss er dies dem Arbeitnehmer spéatestens einen Mo-
nat vor dem gewunschten Beginn der Verringerung schriftlich mitteilen, ansonsten
wird seine Zustimmung zu der begehrten Verringerung und Lage der Arbeitszeit fin-
giert (§ 8 Abs. 5 S. 1-3 TzBfG).

Bei Scheitern einer einvernehmlichen Einigung muss der Arbeitnehmer den Anspruch
auf Verringerung der Arbeitszeit gerichtlich geltend machen, eine ,,Selbstvollstre-
ckung® hingegen kann einen auBerordentlichen Kiindigungsgrund darstellen.®”*

Wurde der Arbeitsvertrag durch Einigung oder gerichtliches Urteil gedndert und die
Arbeitszeit verringert, so gibt es bisher keinen gesetzlichen ,,Riickkehranspruch® zur
Vollzeit, was von den Gewerkschaften rechtspolitisch beméangelt wird.®”

Weitere Anspriche auf Verringerung der Arbeitszeit konnen sich aus den personli-
chen Verhéltnissen oder in der Person des Arbeitnehmers liegenden Grinden ergeben.
So besteht ein einklagbarer Anspruch auf Teilzeitbeschéftigung wahrend der Elternzeit
(8 15 Abs. 5-7 BEEG), wahrend einer begrenzten Zeit zur Betreuung pflegebedirfti-
ger Angehoriger (8 3 PflegezeitG und § 2 FamPflegeZG) oder bei schwerbehinderten
Arbeitnehmern, wenn Art oder Schwere der Behinderung eine kiirzere Arbeitszeit er-
forderlich machen (8 81 Abs. 5 S. 3 SGB 1X). Die naheren Voraussetzungen regeln
jeweils die Fachgesetze.

669 ErfK/Preis, § 8 TzBfG Rn. 8.

670 Bauer, NZA 2000, 1039, 1040.

671 BAG v. 18. 2. 2003 — 9 AZR 164/02, NZA 2003, 1392, 1395; ErfK/Preis, § 8 TzBfG Rn. 23.
672 BAG v. 13. 11. 2012 — 9 AZR 259/11, NZA 2013, 373.

673 Lunk/Leder, NJW 2016, 1705, 1707 f.

674 _LAG Hessen v. 23.10.2015 — 10 Sa 254/15, BeckRS 2016, 67034.

675 Bauer/Klebe/Schunder, NZA 2013, 827, 830.
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IV. Schutzpflichten (§ 241 Abs. 2 BGB)

Literatur: Rechtsprechung:
Waltermann, Arbeitsrecht, Rn. 201 ff. BAG v. 10.5.2016 — 9 AZR 347/15, NJW
2017, 285
Fall:

Oetker, Der praktische Fall - Handels-, Ge-
sellschafts- und Arbeitsrecht - Die ge-
scheiterte GmbH und ihre Aufldsung,
JuS 2002, 459 f.

1. Uberblick
a) Begriff

e Besonders wichtig in Zusammenhang mit der Erbringung der Arbeitsleistung sind die
Schutzpflichten des Arbeitgebers fir die Rechtsguter des Arbeitnehmers. Der Arbeit-
nehmer begibt sich ndmlich im Allgemeinen durch die Eingliederung in den Betrieb des
Arbeitgebers in den von diesem gestalteten Gefahren- und Einwirkungsbereich. Der Ar-
beitgeber muss sich daher so verhalten, insbesondere seinen Betrieb so organisieren,
dass Leib, Leben, Gesundheit, Eigentum und sonstige Rechtsguter des Arbeitnehmers
nicht verletzt werden.%"

b) Rechtsgrundlagen

e Die Schutzpflichten des Arbeitgebers sind z. T. ausdricklich normiert (vgl. z.B. 88
618 Abs. 1 BGB, 62 Abs. 1 HGB, 3 ff. ArbSchG, 12 AGG) und werden durch zahlreiche
Bestimmungen des 6ffentlich-rechtlichen Arbeitsschutzrechts konkretisiert (vgl. z.B.
ArbStattV, ProdSG, ASIG, 88 28 ff. JArbSchG). Soweit keine spezialgesetzlichen Re-
gelungen bestehen, ergibt sich die Schutzpflicht aus § 241 Abs. 2 BGB.

2. Inhalte

e Hinsichtlich des Inhalts der Schutzpflichten kann zwischen drei gro3en Teilaspekten
unterschieden werden, ndmlich der Schutzpflicht fiir Leib, Leben und Gesundheit des
Arbeitnehmers, der Schutzpflicht fir immaterielle Glter des Arbeitnehmers sowie der
Schutzpflicht fur materielle Vermogensgiiter.®”’

e Erstens bezieht sich die Schutzpflicht auf die kérperliche Integritat des Arbeitneh-
mers. Der Arbeitgeber hat sich bei der Leistungsabwicklung so zu verhalten und seinen
Betrieb so einzurichten, dass Leben und Gesundheit des Arbeitnehmers, soweit nach
Umstanden und Art der Arbeitsleistung moglich, nicht mehr als unvermeidbar bescha-
digt oder gefahrdet werden.

e Zweitens bezieht sich die Schutzpflicht auf die immateriellen Interessen des Arbeit-
nehmers. Der Arbeitgeber muss sich so verhalten und seinen Betrieb so einrichten, dass
immaterielle Interessen des Arbeitnehmers, insbesondere dessen Personlichkeitsrecht
und datenschutzrechtliche Belange, nicht unzuldssig beeintrachtigt werden. Nach § 12
Abs. 1, 3, 4 AGG ist der Arbeitgeber insbesondere verpflichtet, den Arbeitnehmer vor

676 Boemke, Studienbuch Arbeitsrecht, § 6 Rn. 26.
677 Boemke, Studienbuch Arbeitsrecht, § 6 Rn. 28.
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3.

Benachteiligungen aus einem in § 1 AGG genannten Grund zu schitzen, auch wenn
diese von anderen Arbeitnehmern oder betriebsfremden Dritten ausgehen. Diese Pflicht
umfasst auch das Ergreifen der erforderlichen vorbeugenden MaRnahmen, z.B. von
Schulungen, Stellungnahmen gegen eine Bagatellisierung einschlagiger Vorfalle, die
Einflhrung von Verhaltensregeln und die entsprechende Ausgestaltung der Arbeitsum-
gebung, des Arbeitsplatzes und der sanitiren Einrichtungen.®’

Drittens bezieht sich die Schutzpflicht auf die materiellen Vermdgensinteressen des
Arbeitnehmers. Der Arbeitgeber muss seinen Betrieb so organisieren und sich so ver-
halten, dass die materiellen Rechtsguter des Arbeitnehmers nicht beschadigt werden.
Hierzu gehdrt insbesondere die Schutzpflicht des Arbeitgebers fur eingebrachte Sachen,
die allerdings auf solche Gegensténde begrenzt ist, deren Verbringung in den betrieb-
lichen Gefahrenbereich in einem inneren Zusammenhang mit der Arbeitsleistung
steht, die also entweder fur die Ausfuhrung der Arbeitsleistung unentbehrlich sind oder
zumindest ublicherweise mit in den Betrieb eingebracht werden.”

Diese Unterscheidung ist aus zwei Griinden wichtig: Zum einen kann die Verletzung
von Gegenstanden, auf die sich die Schutzpflicht erstreckt, Anspriiche aus 8§ 280 Abs.
1, 241 Abs. 2 BGB begriinden, wihrend i. U. nur eine deliktische Haftung in Betracht
kommt. Zum anderen kénnen den Arbeitgeber hinsichtlich der im Zusammenhang mit
dem Arbeitsverhaltnis eingebrachten Sachen auch Sicherungspflichten treffen. Hat der
Arbeitnehmer Berufskleidung zu tragen, dann muss der Arbeitgeber fiir die Stralenklei-
dung und personliche Wertgegenstande sicherbare Schranke bzw. Kleiderablagen zur
Verfugung stellen (vgl. auch § 34 ArbStattVO); die Sicherung selbst (z.B. durch Vor-
hangeschloss) obliegt dann allerdings dem Arbeitnehmer. &

Aus dem Schutz der materiellen Interessen des Arbeitnehmers kann sich dariiber hinaus
sogar eine Verpflichtung des Arbeitgebers zum Aufwendungsersatz analog 8§ 670,
675 BGB ergeben, wenn der Arbeitnehmer eigenes Vermdgen im Interesse des Arbeit-
gebers einsetzt.

Rechte des Arbeitnehmers

a) Erfullungsanspruch

Kommt der Arbeitgeber seinen arbeitsrechtlichen Schutzpflichten nicht ordnungsgeman
nach, dann soll ihm nach verbreiteter Auffassung ein Erfiillungsanspruch zustehen, also
auf Herstellung eines arbeitsschutzkonformen Zustands geklagt werden kénnen.®8!
Dabei ist aber zu beachten, dass die Schutzpflichten zunachst einmal nur einen An-
spruch auf Nichtvornahme der schutzpflichtwidrigen Handlungen, also ein Unterlassen
der arbeitsschutzwidrigen Beschéaftigung gewéhren. Welche Téatigkeiten der Arbeit-
nehmer im Einzelfalle ausuben soll, entscheidet der Arbeitgeber im Wege des Direkti-
onsrechts nach billigem Ermessen (8 106 GewO). Zur Wahrung dieses Leistungsbe-
stimmungsrechts des Arbeitgebers muss der Arbeitnehmer seinen Antrag darauf richten,
dass der Arbeitgeber ihm einen ordnungsgeméliien Arbeitsplatz zur Verfugung stellt.
Eine konkrete Handlung des Arbeitgebers kann der Arbeitnehmer nicht verlangen, weil
diesbeziiglich ein Auswahlermessen des Arbeitgebers bestent.%8? Ein solcher Antrag
ist trotz der weiten Bezeichnung hinreichend bestimmt i.S.v. § 253 Abs. 2 Nr. 2 ZPO.®83

678 BeckOK ArbR/Roloff, § 12 AGG Rn. 3.

679 BAG v. 25.6.1975 — 5 AZR 260/74, BB 1975, 1343; MiiHBAR/Reichold, § 85 Rn. 16; Schaub, ArbR-HdB, § 106 Rn. 28.

680 BAG v. 1.7.1965 — 5 AZR 264/64, NJW 1965, 2173 = JuS 1966, 84.

681 BAG 10.3.1976 — 5 AZR 34/75, BeckRS 2011, 78063 unter 1; Erfk/Wank, § 618 BGB Rn. 23; Kock, NJW 2017, 198, 199.
682 Buchner, Anm. zu BAG v. 19.5.2009 — 9 AZR 241/08, AP BGB § 618 Nr. 30 = NJW 2009, 2698 = NZA 2009, 775.

683 BAG v. 10.5.2016 — 9 AZR 347/15, NJW 2017, 285 Rn. 11; BAG v. 19.5.2009 — 9 AZR 241/08, NJW 2009 Rn. 17, 2698.
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Der Arbeitgeber kann seine Verpflichtung auch dadurch erfillen, dass er dem Arbeit-
nehmer eine andere, nach dem Grundverhéltnis geschuldete Tatigkeit an einem sicheren
Arbeitsplatz zuweist.

b) Schadensersatzanspruch®8

Entsteht dem Arbeitnehmer infolge der Missachtung arbeitsrechtlicher Schutzvorschrif-
ten durch den Arbeitgeber ein Schaden, dann steht ihm im Rahmen der gesetzlichen
Schutzvorschriften Anspruch auf Schadensersatz zu. Dabei wird haufig nicht hinrei-
chend beachtet, dass sich der Schadensersatzanspruch nicht unmittelbar aus der
Schutzpflicht ergibt (vgl. z.B. § 618 BGB); diese verpflichtet den Arbeitgeber zum
Schutz der Rechtsguter, nicht aber zum Schadensersatz im Verletzungsfalle. Anspruchs-
grundlage sind insoweit §8 280 Abs. 1, 241 Abs. 2 BGB bzw. deliktische Regelungen,
inshes. § 823 Abs. 2 BGB.%® Bei Personenschéden ist allerdings der Haftungsausschluss
gemil §104 SGB VI zu beachten. 58

¢) Zuriuckbehaltungsrecht

Nach ganz tberwiegender Auffassung ist der Arbeitnehmer nicht zur Erbringung der
Arbeitsleistung verpflichtet, wenn der Arbeitgeber seinen Schutzpflichten nicht nach-
kommt, sondern dem Arbeitnehmer Tatigkeiten unter Missachtung von Bestimmungen
des Arbeitsschutzes zuweist. Dem Arbeitnehmer soll in diesen Féllen ein Zurtckbe-
haltungsrecht nach § 273 Abs. 1 BGB zustehen.®®” Dem ist grundsitzlich zuzustim-
men. Bei schwerwiegenden Gesetzesverstdlien wird man allerdings schon die Zuwei-
sung der Tétigkeit als solche flr unwirksam betrachten miissen, sodass es in diesen Fal-
len der Geltendmachung eines Zuriickbehaltungsrechts nicht bedarf.%8 Dies wird man
annehmen durfen bei der Zuweisung von Arbeiten, die mit einer unmittelbaren, konkre-
ten Gefahrdung fir Leben oder Gesundheit des Arbeitnehmers oder sonstigen schwer-
wiegenden Beeintrachtigungen verbunden sind. Im Einzelfall wird man auf die Schwere
des VerstoRes sowie den Sinn und Zweck der jeweiligen Bestimmung abstellen missen.
Ausdriicklich normiert ist daneben ein Leistungsverweigerungsrecht in § 14 S. 1
AGG, falls der Arbeitnehmer keine oder unzureichende Malinahmen zur Unterbindung
einer Beldstigung oder sexuellen Belastigung am Arbeitsplatz ergreift und die Einstel-
lung der Tatigkeit zum Schutz des betroffenen Beschéftigten erforderlich ist.

684 Siehe dazu ausfiihrlich § 7.

885 Zur Rechtsnatur der Arbeitsschutzvorschriften als Schutzgesetze i.S.v. § 823 Abs. 2 BGB siehe Herschel, RdA 1978, 69,
71 f.; Nipperdey, FG RG 1V (1929), S. 203, 213. — Umstritten ist dies fur § 618 BGB, vgl. befirwortend BAG v. 25.4.2001 —
5 AZR 368/99, NZA 2002, 1211; BAG v. 12.6.1996 — 5 AZR 960/94, NJW 1997, 962; ablehnend MUKoBGB/Henssler, § 618
BGB Rn. 103.

686 Siehe dazu unten § 7 V. 2.

%87 D{itz/Thiising, ArbR, § 5 Rn. 219; Henssler, AcP 190 (1990), 538, 564 f.; MUHBAR/Reichold, § 83 Rn. 16; Wlotzke, FS
Hilger/Stumpf, 1983, S. 723, 747 ff. — Siehe auch BAG v. 2.2.1994 — 5 AZR 273/93, NZA 1994, 610 ff.

888 \/gl. in diesem Sinne auch Herschel, RAA 1964, 44, 45; Herschel, RdA 1978, 69, 72 f.; Otto, AR-Blattei SD 1880 Rn. 68 ff.
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§ 9 Schadensersatzanspriiche

I. Uberblick

Verletzt der Arbeitgeber seine Pflichten aus dem Arbeitsverhéltnis und entsteht dem
Arbeitnehmer hieraus ein Schaden, dann kommen zugunsten des Arbeitnehmers Scha-
densersatzanspriiche in Betracht. Diese vertraglichen und deliktischen Anspriche
unterliegen grundsatzlich den allgemeinen Voraussetzungen. Im Folgenden sollen
daher nur wichtige Normen bei der verspateten Zahlung des Lohns, bei den deliktischen
Anspriichen sowie die arbeitsrechtlichen Besonderheiten hinsichtlich Personenschéden
dargestellt werden.

I1. Vertragliche Schadensersatzanspriiche

Vertragliche Schadensersatzanspriiche des Arbeitnehmers kénnen gem. 88 611a Abs. 1,
280 Abs. 1 BGB bestehen. Voraussetzung ist (1) das Bestehen eines Arbeitsverhéltnis-
ses, (2) eine Verletzung von Hauptleistungs-, Nebenleistungs- oder Nebenpflichten (8
241 Abs. 2 BGB) durch ein positives Tun oder Unterlassen des Arbeitgebers sowie (3)
ein ersatzfahiger Schaden (8§ 249 ff. BGB). Ein Unterlassen ist dabei nur tatbestands-
maéRig, wenn den Arbeitgeber eine Handlungspflicht traf.

Der Schadensersatzanspruch ist nach § 280 Abs. 1 S. 2 BGB ausgeschlossen, wenn
der Arbeitgeber die Pflichtverletzung nicht zu vertreten hat. Will der Arbeitgeber
der Schadensersatzpflicht entgehen, muss er also darlegen und ggf. beweisen, dass er
die Pflichtverletzung nicht zu vertreten hat. Dabei besteht auch fur den Arbeitgeber im
Arbeitsverhaltnis grds. keine Gefahrdungshaftung. Ein Schadensersatzanspruch kommt
nicht in Betracht, wenn Vorsatz und Fahrl&ssigkeit i.S.v. § 276 Abs. 1 BGB nicht gege-
ben ist.%®° Der Arbeitgeber steht zunéchst unmittelbar fiir eigenes Fehlverhalten ein;
Verhalten seiner Mitarbeiter oder gar betriebsfremder Personen wird ihm nur zu-
gerechnet, wenn er diese willentlich mit Schutzaufgaben in Bezug auf die geschadigten
Arbeitnehmer betraut hat oder wenn diesen Arbeitgeberfunktionen ibertragen worden
sind.®% Daher sind (einfache) Arbeitskollegen des Geschadigten grds. keine Erfiillungs-
gehilfen des Arbeitgebers in Bezug auf die Erflllung von Schutzpflichten, sodass fiir
Schutzpflichtverletzungen unter Arbeitnehmern der Arbeitgeber im Allgemeinen nicht
iiber § 278 BGB einstehen muss.®!

Fur Schadigungen des Arbeitnehmers durch Arbeitskollegen oder Dritte ist der Arbeit-
geber allerdings dann verantwortlich, wenn ihn ein eigenes Verschulden, insbesondere
ein Uberwachungs- oder Organisationsverschulden trifft. Dies ist z.B. der Fall, wenn
die Schadigung auf mangelnde Sicherungsmalinahmen, etwa auf eine unterbliebene
Aufsicht tber die Kollegen des Geschéadigten oder auf fehlende Information Uber die
von ihnen ausgehenden Gefahren, zuriickzufiihren ist.®%? Entsprechendes gilt, wenn der
Arbeitgeber den Arbeitnehmer zu Arbeiten heranzieht, die dessen Krafte offensichtlich
Ubersteigen, oder er Mitarbeiter nicht tber die besonderen Gefahren einer Tatigkeit und
die Méglichkeiten, diese zu vermeiden, belehrt.5%

689 BAG v. 10.11.1961 — GS 1/60, NJW 1962, 411, 412 = JuS 1962, 184; MiiHBAR/Reichold, § 85 Rn. 20. Wegen des ver-
schuldensunabhéngigen Ersatzanspruchs analog § 670 BGB bei Eigenschaden des Arbeitnehmers siehe unten § 8 11 1.

690 BAG v. 17.12.1968 — 5 AZR 149/68, unter Il; LAG Frankfurt v 12.3.1990, DB 1991, 552; MiHBAR/Reichold, § 85 Rn.
20; Heckelmann/Franzen, Félle zum ArbR, Fall 4, S. 39, 41; MiKoBGB/Henssler, § 618 Rn. 97; Palandt/Grineberg, § 278
BGB Rn. 16.

891 RG v. 6.1.1922 — Rep. 111 489/21, RGZ 103, 374, 375 f.; RG v. 13.2.1923 — 111 395/22, RGZ 106, 293 f.; Staudinger/Oetker,
8 618 BGB Rn. 294; Stoffels, AR-Blattei SD 860.1 Rn. 61 ff. — Weitergehend MiKoBGB/Hanau, 3. Aufl., § 278 Rn. 21.

692 Staudinger/Oetker, § 618 BGB Rn. 295.

693 Michalski, Falle zum ArbR, Fall 27, S. 10, 91.
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2.

I. Insbesondere: Schadensersatz wegen Verzogerung der Leistung (88 280

Abs. 1 und 2, 286 BGB)

. Grundsatz

Schadensersatz wegen Verzogerung der Leistung kann der Arbeitnehmer nur unter den
zusatzlichen Voraussetzungen des § 286 BGB verlangen (§ 280 Abs. 2 BGB), wenn
sich der Arbeitgeber im Verzug befunden hat. Ob Verzug vorliegt, beurteilt sich nach
den allgemeinen Bestimmungen. Verzugsbegriindende, vom Arbeitnehmer darzule-
gende Voraussetzungen sind (1) Nichtleistung, (2) Mdéglichkeit der Leistung (Abgren-
zung zur Unmaoglichkeit), (3) Falligkeit sowie (4) Mahnung oder Mahnungssurrogat (8
286 Abs. 2 und Abs. 3 BGB). Der Schadensersatz ist auch hier ausgeschlossen, wenn
der Arbeitgeber die Nichtleistung nicht zu vertreten hat (§ 286 Abs. 4 BGB).

Geldforderungen

a) Falligkeitszeitpunkt

In der Praxis von besonderer Bedeutung ist die verspatete Lohnzahlung durch den
Arbeitgeber.®®* Verzug tritt hier regelmaRig mit Nichtzahlung bei Falligkeit ein;
entweder ist der Zahlungszeitpunkt namlich durch Arbeitsvertrag, Tarifvertrag oder Be-
triebsvereinbarung (vgl. 8 87 Abs. 1 Nr. 4 BetrVG) konkret bestimmt (z.B. Monatsers-
ter, Monatsmitte, 15. eines Monats, Ultimo) oder es bleibt bei der gesetzlichen Regelung
des § 614 Satz 2 BGB, wonach eine nach Zeitabschnitten bemessene Vergitung nach
deren Ablauf zu entrichten ist, was fiir eine kalenderméflige Bestimmtheit i.S.v. § 286
Abs. 2 Nr. 1 BGB ausreicht.5%

b) Verzinsung und Pauschale (§ 288 Abs. 1 und 5 BGB)

Geldforderungen sind im Verzug des Arbeitgebers zu verzinsen (8 288 Abs. 1 Satz 1
BGB). Der Zinssatz betragt grds. 5 Prozentpunkte tber dem Basiszinssatz (§ 288
Abs. 1 Satz 2 BGB).%%® Nach § 288 Abs. 4 BGB ist die Geltendmachung eines weiteren
Schadens nicht ausgeschlossen, z.B. wenn der Arbeitnehmer infolge der verspateten
Lohnzahlung Bankkredit in Anspruch nehmen und hierfur hohere Zinsen aufwenden
muss.

Bemessungsgrundlage fur die Verzugszinsen ist nach einer Entscheidung des Grof3en
Senats des BAG nicht der Netto-, sondern der Bruttolohn.%®” Es sind also auch die
Lohnbestandteile zu verzinsen, die der Arbeitgeber nicht an den Arbeitnehmer auszah-
len, sondern an das Finanzamt (Lohnsteuer) und an die Einzugsstelle fur den Gesamtso-
zialversicherungsbeitrag (Arbeitnehmeranteil zur Sozialversicherung, hingegen ist der
Arbeitgeberanteil nicht zu verzinsen) abfiihren muss.

Im Jahr 2014 wurde zudem die Vorschrift des § 288 Abs. 5 S. 1 BGB eingefiihrt, wo-
nach der Glaubiger einer Entgeltforderung bei Verzug des Schuldners, wenn dieser kein

694 Daneben kann der Arbeitgeber selbstverstandlich auch mit der Erfullung anderer Pflichten in Verzug geraten, vgl. z.B. BAG
v. 17.4.2002 — 5 AZR 89/01, NZA 2002, 1096.

6% ErfK/Preis, BGB § 614 Rn. 15.

69 \Wer den Arbeitnehmer entgegen der h.M. nicht als Verbraucher ansieht, muss im Regelfall § 288 Abs. 2 BGB anwenden,
wonach der Zinssatz sogar neun Prozentpunkte (iber dem Basiszinssatz betragt oder diese Bestimmung richtlinienkonform
einschrankend auslegen, um zur Anwendung von § 288 Abs. 1 S. 2 BGB zu kommen (so Joussen, NZA 2001, 745, 749).

897 BAG v. 7.3.2001 — GS 1/00, NZA 2001, 1195 ff.
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Verbraucher ist, aulerdem einen Anspruch auf Zahlung einer Pauschale in Hohe von
40 Euro hat. Da die Mahnung regelméaRig gem. § 286 Abs. 2 Nr. 1 BGB entbehrlich ist,
also bei verspéteten Zahlungen direkt VVerzug eintritt und der Arbeitgeber im Regelfall
Unternehmer ist, ist die Norm richtigerweise sowohl ihrem Wortlaut nach als auch von
ihrem Telos her (Schutz der schwéacheren Partei vor unpinktlichen Zahlungen) auf das
Arbeitsverhaltnis anwendbar.®% Nach einer Mindermeinung verdringe hingegen die
analoge Anwendung der prozessualen Norm des § 12a S. 1 ArbGG die Norm des § 288
Abs. 5 S. 1 BGB im Arbeitsrecht.5®® Dem kann nicht zugestimmt werden, weil diese
Norm die Erstattung der Rechtsverfolgungskosten ausschlief3t, um den Arbeitnehmer
vor Prozessrisiken zu schiitzen.”® Hingegen soll § 288 Abs. 5 S. 1 BGB die durch den
Verzug entstandenen Verwaltungskosten entschadigen sowie den Schuldner zur pinkt-
lichen Zahlung anhalten soll, also einem génzlich anderen Zweck dienen.”®® Es fehlt
daher an der fiir eine Analogie notwendigen vergleichbaren Interessenlage.

IV. Deliktische Ansprtche

Neben den vertraglichen kénnen auch deliktische Schadensersatzanspriiche in Betracht
kommen. Deren Voraussetzungen unterscheiden sich nicht vom allgemeinen Zivil-
recht, sodass der folgende Teil nur eine kurze Wiederholung darstellt. Deliktische An-
spruche kénnen im Arbeitsrecht vor allem wegen Ausschlussfristen Bedeutung er-
halten. Diese beziehen sich zum Teil nur auf vertragliche Anspriiche, nicht aber An-
spriiche aus unerlaubter Handlung, sodass Letztere noch zu einem Zeitpunkt geltend
gemacht werden kénnen, in dem vertragliche Anspriiche wegen Fristablaufs bereits un-
tergegangen sind. %

Deliktischer Grundtatbestand ist § 823 Abs. 1 BGB. Neben den genannten Rechtsgitern
kommt insbesondere eine Verletzung des allgemeinen Personlichkeitsrechts in Betracht.
Bei diesem sonstigen Recht wird die Rechtswidrigkeit im Gegensatz zu den in § 823
Abs. 1 BGB aufgezahlten Rechtsgitern nicht bereits durch die Verletzung indiziert,
sondern es bedarf einer umfassenden Abwégung mit den entgegenstehenden Rechtsgui-
tern und Interessen des Arbeitgebers. Beim Verschulden ist zu beachten, dass dieses
bei § 823 Abs. 1 BGB stets einen personlichen Schuldvorwurf voraussetzt. Eine Zu-
rechnung wie bei den vertraglichen Anspriichen gem. § 278 BGB kommt bei den delik-
tischen Anspriichen nicht in Betracht. Den Arbeitgeber kann aber dennoch ein Schuld-
vorwurf treffen, wenn er den Schaden nicht aktiv und unmittelbar herbeigeftihrt hat,
z.B. bei der Verletzung von Verkehrssicherungspflichten oder einem Organisationsver-
schulden.”®

Daneben kann ein Schadensersatzanspruch auch aus 8 823 Abs. 2 BGB i.V.m. einem
Schutzgesetz bestehen. Als Schutzgesetz werden solche Rechtsnormen angesehen, die
nicht nur den Belangen der Allgemeinheit dienen, sondern gerade auch bestimmte
Rechtsgiter oder Interessen des Einzelnen schiitzen wollen.”® Im Arbeitsrecht kommen
hier z.B. offentlich-rechtliche Arbeitsschutzvorschriften, 8 78 BetrVG und Art. 9 Abs.

698 | AG Niedersachsen v. 20.4.2017 — 5 Sa 1263/16, AuR 2017, 417; LAG Koln v. 22.11.2016 — 12 Sa 524/16, ZTR 2017,
105; LAG Baden-Wirttemberg v. 13.10.2016 — 3 Sa 34/16, BeckRS 2016, 73949 Rn. 63; ausfiihrlich: Lembke, NZA 2016,
1501.
699 LAG KolIn v. 4.10.2017 — 5 Sa 229/17, BeckRS 2017, 132843; Diller, NZA 2015, 1095.
700 |embke, NZA 2016, 1501, 1505.

701 | embke, NZA 2016, 1501, 1502.

702 Boemke, Studienbuch Arbeitsrecht, § 7 Rn. 32.

703 Boemke, Studienbuch Arbeitsrecht, § 7 Rn. 33 f.

704 MUKoBGB/Wagner, § 823 BGB Rn. 498.
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3 GG in Betracht.”® Zu beachten ist noch, dass es hinsichtlich des Verschuldens grund-
satzlich auf die subjektiven Voraussetzungen des Schutzgesetzes ankommt.”® Da z.B.
eine fahrléssige Sachbeschadigung nach 8§88 303, 15 StGB nicht strafbar ist, erfullt sie
den Tatbestand einer Schutzgesetzverletzung nicht.

Schliel3lich haftet der Arbeitgeber unter Umsténden fiir Schéden durch Dritte gem. §
831 Abs. 1 S. 1 BGB. Dafur muss der Schadiger zunéachst Verrichtungsgehilfe sein,
worunter nach allgemeinen Grundsétzen derjenige zu verstehen ist, der bei der Aus-
iibung der Verrichtung den Weisungen des Geschaftsherrn unterliegt.”” Arbeitnehmer
sind Verrichtungsgehilfen,’® wiahrend es bei freien Mitarbeitern und Selbststandigen
regelmaBig am Merkmal der Weisungsgebundenheit fehlt.”®® Weitere Voraussetzung
des Schadensersatzanspruchs ist, dass die Schadigung “in Ausfiihrung der Verrich-
tung” verursacht wurde. Es muss also ein unmittelbarer, innerer Zusammenhang zwi-
schen der tibertragenen Verrichtung und der schadigenden Handlung bestehen, wéhrend
Schidigungen “bei Gelegenheit” nicht erfasst sind.’°

Beispiel: Verschittet ein Mitarbeiter im Labor bei Experimenten versehentlich Saure und wird hierdurch
die Kleidung eines Arbeitskollegen beschéadigt, dann kann eine Einstandspflicht des Arbeitgebers nach §
831 Abs. 1 BGB begriindet sein. Schnippst hingegen ein Polizist aus Langeweile mit einem Gummi eine
Buroklammer auf einen Kollegen und verletzt diesen am Auge,’* muss der Arbeitgeber hierfiir nicht tiber
§ 831 Abs. 1 BGB einstehen.

Der Schadensersatzanspruch ist gem. § 831 Abs. 1 S. 2 BGB auch ausgeschlossen, wenn
sich der Arbeitgeber exkulpieren kann, also den Nachweis fihren kann, dass er den
Verrichtungsgehilfen sorgféltig ausgesucht und tberwacht hat. An den Entlastungsbe-
weis werden strenge Anforderungen gestellt. Zuléssig ist aber auch ein dezentralisierter
Entlastungsbeweis, es genligt also, wenn Vorgesetzte des Verrichtungsgehilfen eine
ordnungsgeméle Aufsicht durchfiihren und diese wiederum vom Unternehmer beauf-
sichtigt werden. Hinzukommen muss dabei eine ausreichende Organisation, die eine
ordnungsgeméle Geschaftsfiihrung und Beaufsichtigung des gesamten Personals ge-
wahrleistet. 2

V. Besonderheiten bei Personenschaden

Haftungsrechtliche Besonderheiten bestehen bei Personenschaden des Arbeitnehmers.

Haftungserweiterung gem. § 618 Abs. 3 BGB

Verletzt der Arbeitgeber den Arbeitnehmer schuldhaft an Korper, Gesundheit oder Le-
ben, dann muss er grds. nach § 249 BGB den gesamten hierdurch entstandenen Schaden
ersetzen, insbesondere die Kosten einer Heilbehandlung sowie etwaige Folgekosten
(z.B. Rehabilitation, Umschulung, kosmetische Operationen) tragen.”*® Auch wenn der

705 Boemke, Studienbuch Arbeitsrecht, § 7 Rn. 35.

706 Jauernig, § 823 BGB Rn. 59.

97 MiKoBGB/Wagner, § 831 BGB Rn. 14.

708 Hromadka/Maschmann, Arbeitsrecht 1, 8 7 Rn. 136.
% Jauernig, § 831 BGB Rn. 5.

10 MKoBGB/Wagner, § 831 BGB Rn. 25.

"1\gl. Grothe, LVZ, 28.4.2015.

12 Boemke, Studienbuch Arbeitsrecht, § 7 Rn. 43.

"3 M(IKoBGB/Henssler, § 618 Rn. 100.
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Arbeitgeber insoweit nicht deliktisch, sondern nur nach Sonderverbindung haftet, er-
streckt § 618 Abs. 3 BGB den Haftungsumfang durch den Verweis auf §§ 842 bis 846
BGB (ber die allgemeinen Vorschriften hinaus auf bestimmte Folgeschaden sowie
Schéaden nicht unmittelbar verletzter Dritter.

e Der Arbeitnehmer kann:

o Schadensersatz fiir Nachteile verlangen, die fir den Erwerb oder sein Fortkommen entstehen (§ 842
BGB), z.B. Einkommensverluste infolge eines Arbeitsplatzwechsels;

o eine Geldrente bei einer Minderung der Erwerbsféhigkeit verlangen (§ 843 BGB).

e Abweichend von dem allgemeinen Grundsatz, dass nur der unmittelbar Verletzte ersatz-
berechtigt ist, dehnen 8§ 844, 845 BGB die Ersatzpflicht auf Schaden bestimmter Dritter
aus. Der Arbeitgeber muss:

o bei Tétung des Arbeitnehmers demjenigen die Beerdigungskosten erstatten, der diese zu tragen hat (8
844 Abs. 1 BGB);

o demjenigen Unterhalt zahlen, demgegeniber der getdtete Arbeitnehmer unterhaltspflichtig war (8 844
Abs. 2 BGB);

o bei Totung, Kdrperverletzung oder Gesundheitsbeeintréchtigung demjenigen fur die entgangenen Dienste
durch Geldrente Schadensersatz leisten, dem der verletzte Arbeitnehmer kraft Gesetzes zur Leistung von
Diensten in Haushalt oder Gewerbe verpflichtet war; zu denken ist etwa an die Dienstleistungspflicht der
Kinder im elterlichen Geschéft nach § 1619 BGB.

e Bei diesen Ersatzansprichen handelt es sich um eigenstandige Schadensersatzanspri-
che des Dritten. Daher wirkt sich ein Verschulden des Verletzten auf den Anspruchs-
umfang nur aus, soweit es um die Entstehungsphase geht (§ 846 BGB). Demgegen(ber
ist nach der Entstehung der weitere Verlauf des Anspruchs vom Verhalten des Arbeit-
nehmers vollig unabhangig; dieser kann also nicht durch Vergleich mit dem Arbeitgeber
auf Anspriche Dritter verzichten oder diese einschrénken.

2. Haftungsausschluss gem. 8 104 SGB VI

Fall:

Michalski, Falle zum Arbeitsrecht, Fall 25 und Fall 26, S. 10, 85 ff., 87 ff.
Heckelmann/Franzen, Falle zum Arbeitsrecht, Fall 3, S. 25 ff.
Richardi/AnnuR, Falle zum Arbeitsrecht, Fall 11, S. 118 ff.

a) Haftung nur bei Vorsatz oder Wegeunfall

e Trotz des Verweises in § 618 Abs. 3 BGB auf 8§ 842 — 846 BGB kommen in der be-
trieblichen Praxis Schadensersatzanspriiche des Arbeitnehmers gegen den Arbeitgeber
wegen Personenschaden regelmaRig nicht zum Tragen. Die birgerlich-rechtlichen Re-
gelungen Uber die Rechtsfolgen von Pflichtverletzungen werden durch das Recht der
gesetzlichen Unfallversicherung tiberlagert und teilweise modifiziert, wenn die Sché-
digung auf einem Arbeitsunfall beruht. Nach § 104 Abs. 1 SGB VII ist der Unternehmer
Versicherten und deren Angehdrigen bzw. Hinterbliebenen zum Ersatz des durch einen
Versicherungsfall verursachten Personenschaden nur dann verpflichtet, wenn der Ver-
sicherungsfall vorsatzlich herbeigefiihrt wurde (der Vorsatz muss sich dabei auf die
Schédigung beziehen) oder es sich um einen Wegeunfall i.S.v. § 8 Abs. 2 Nr. 1 — Nr. 4
SGB VII handelt.”*

714 Boemke, Studienbuch Arbeitsrecht, § 7 Rn. 54.
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b) Schadigung durch Arbeitskollegen

e Einen entsprechenden Haftungsausschluss sieht § 105 Abs. 1 SGB VII bei der Schadi-
gung des Arbeitnehmers durch einen Arbeitskollegen vor. Der sachliche Grund fiir die
Haftungsbefreiung besteht darin, dass bei Arbeitsunfallen im Rahmen der gesetzlichen
Unfallversicherung Leistungen der Berufsgenossenschaften erbracht werden (88 27 ff.
SGB VII), und zwar ohne Riicksicht auf die Leistungsféhigkeit und ein etwaiges Ver-
schulden des schadigenden Arbeitgebers oder Arbeitskollegen sowie ein etwaiges Mit-
verschulden des Geschadigten.”®

¢) Voraussetzungen

e Der Schaden muss einer Person entstanden sein, die durch die Unfallversicherung des
Arbeitgebers geschitzt wird. Dies bestimmt sich nach § 2 SGB VII.

e Die versicherte Person muss einen Versicherungsfall erleiden; das sind nach 8§ 7 SGB
VII Arbeitsunfélle (§ 8 SGB VII) und Berufskrankheiten (8 9 SGB VII). Der Begriff
des Arbeitsunfalls istin § 8 Abs. 1 S. 1 SGB VII legaldefiniert. MalRgeblich ist, dass ein
innerer Zusammenhang mit der versicherten Téatigkeit besteht (,,infolge*).”*® Dies ist
aber nicht zu eng zu fassen, umfasst sein kdnnen z.B. auch Unfélle bei betriebsinternen
Feierlichkeiten, die das Betriebsklima fordern sollen.”’

e Es darf keine Ausnahme (Vorsatzliche Schédigung durch den Arbeitgeber oder
Wegeunfall gem. § 8 Abs. 2 Nr. 1 — Nr. 4 SGB VII) vorliegen.

d) Reichweite des Haftungsausschlusses

e Der Haftungsausschluss zugunsten des Unternehmers gilt nicht nur gegentiber den Ver-
sicherten, sondern greift auch gegentiber deren Angehorigen und Hinterbliebenen
ein. Der Ausschluss gegenuber dieser Personengruppe rechtfertigt sich daraus, dass
auch zu ihren Gunsten Leistungen der gesetzlichen Unfallversicherung gewéhrt werden
kénnen. So bestehen z.B. bei Tétung des Arbeitnehmers Anspriiche auf Hinterbliebe-
nenrente geméaR 88 63 ff. SGB VII, was den Ausschluss von Unterhaltsanspriichen nach
§ 844 Abs. 2 BGB sachlich rechtfertigt.”:8

e Der Haftungsausschluss nach § 104 SGB VI erfasst Anspriiche wegen Personensché-
den, und zwar unabhangig vom Rechtsgrund einer etwaigen Schadensersatzpflicht.
Neben den Regelungen des BGB (iber die Vertrags- und die Deliktshaftung werden also
auch Bestimmungen der Gefahrdungshaftung auf3erhalb des BGB, z.B. nach dem StVG,
einbezogen.®

e Der Haftungsausschluss erfasst nach ganz h.M. auch den Schmerzensgeldanspruch,
obwohl hierfir Leistungen im Rahmen der gesetzlichen Unfallversicherung nicht er-
bracht werden.”?® Entscheidend hierfir spricht, dass es sich um ein abgeschlossenes
System der Ersatzleistungen bei Personenschéden handelt, das innerbetriebliche Kon-
flikte wegen Arbeitsunfallen ausschlieBen will. Uberdies ist zu beachten, dass das Mit-

15 Boemke, Studienbuch Arbeitsrecht, § 7 Rn. 54.

16 ErfK/Rolfs, § 8 SGB VII Rn. 2.

7TBSGv. 5.7.2016 — B 2 U 19/14 R, NZS 2017, 25, 26 Rn. 12.

718 Boemke, Studienbuch Arbeitsrecht, § 7 Rn. 61.

19 Gitter/Schmitt, SozR, 5. Aufl., 2001, § 22 1, S. 189; Schaub, ArbR-HdB, § 61 Rn. 62.

720 BVerfG v. 7.11.1972 — 1 BvL 4/71, 1 BvL 10/72, 1 BvR 355/71, BeckRS 9998, 153362 unter C I; BAG v. 23.9.1969 — 1
AZR 493/68, NJW 1970, 442; Michalski, Falle zum ArbR, Fall 26, S. 10, 89 f.; Heckelmann/Franzen, Falle zum ArbR, Fall 3,
S. 25, 33; Richardi/AnnuB, Falle zum ArbR, Fall 11, S. 118, 122; Schaub, ArbR-HdB, § 61 Rn. 61.
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verschulden des Geschadigten fir den Leistungsbezug in der gesetzlichen Unfallversi-
cherung keine Rolle spielt; dann soll aber auch ein schuldhaftes Verhalten des Unter-
nehmers nicht einen gegen ihn gerichteten Schmerzensgeldanspruch begrinden.

Nicht erfasst von der gesetzlichen Unfallversicherung werden Sachsch&aden. Diese
kann der Arbeitnehmer auch dann ersetzt verlangen, wenn Ursache hierfiir ein Arbeits-
unfall war.?

e) Prifungsschema

Fur die Prifung, ob der Haftungsausschluss nach 8 104 Abs. 1 SGB VII greift, bietet sich

1.
2.

3.

4.

5

daher folgendes Prifungsschema an:

Bestehen einer Schadensersatzpflicht (8§ 280 Abs. 1 BGB, Delikt usw.) des Arbeitgebers
Versicherte Person als Geschadigter = Arbeitnehmer des Betriebs (§ 2 Abs. 1 Nr. 1 SGB
V1) oder wie ein Arbeitnehmer im Betrieb Tatiger (§ 2 Abs. 2 Satz 1 SGB V)
Arbeitsunfall = von aullen einwirkendes, kérperlich schadigendes, plétzliches Ereignis,
das in einem inneren, urséchlichen Zusammenhang mit der Tatigkeit steht
Personenschaden = Gesundheits- oder Korperverletzung, Tétung, einschliefflich Hilfs-
mittel 1.S.v. § 8 Abs. 3 SGB VII

. Ausnahme: Fortbestehende Haftung bei VVorsatz oder Wegeunfall i.S.v. § 8 Abs. 2 Nr. 1

bis Nr. 4 SGB VII

V1. Exkurs: Schmerzensgeld (8§ 253 Abs. 2 BGB)

Schadensersatz in Form eines Geldausgleichs kann grds. nur bei materiellen, nicht bei
immateriellen Schéden erfolgen (§ 253 Abs. 1 BGB). Eine Ausnahme macht § 253 Abs.
2 BGB. Hierbei handelt es sich nicht um eine eigenstandige Anspruchsgrundlage. Viel-
mehr betrifft die Bestimmung nur den Inhalt eines Schadensersatzanspruchs, setzt also
voraus, dass nach anderen Bestimmungen eine Verpflichtung zum Schadensersatz be-
steht.”?2 Die Norm umfasst ihrem Wortlaut nach Verletzungen des Korpers, der Gesund-
heit, der Freiheit und der sexuellen Selbstbestimmung.

Das allgemeine Personlichkeitsrecht ist hingegen in 8 253 Abs. 2 BGB nicht genannt.
Auch eine analoge Anwendung scheidet aus, da die Problematik bei der Einfuhrung der
Norm bekannt war und daher keine planwidrige Regelungsliicke vorliegt.”?® Ein Scha-
densersatzanspruch ist deshalb fur vertragliche wie deliktische Anspriiche gleicherma-
Ren aus § 823 Abs. 1 BGB i.V.m. Art. 1, 2 GG abzuleiten.”®

Im Arbeitsrecht sind Schmerzensgeldanspriiche wegen Arbeitsunfallen gem. § 104 SGB
V11 ausgeschlossen. Hingegen kommen sie u.a. wegen Mobbings durchaus in Betracht.
Mobbing bezeichnet die systematische Ausgrenzung oder Schlechtbehandlung durch
den Arbeitgeber, Vorgesetzte oder Kollegen.”? Abzustellen ist aber stets auf konkrete
Pflichtverletzungen.

Beispiel:"% Chefarzt Dr. C hat den ihm unterstellten Oberarzt Dr. O vor Kollegen mehrfach in
herablassender und aggressiver Weise vorgeworfen, Operationen schlecht ausgefiihrt zu haben.
Bei anderer Gelegenheit warf er ihm in einer Teambesprechung unlautere Motive wie Faulheit
und Gier vor. Auf Kritik von Dr. O reagierte er u.a. mit den Worten ,,Ich bin hier Operateur und
Sie sind mein Handlanger. Sie haben zu tun, was ich Ihnen sage!“. In Folge dessen erkrankte
Dr. O psychisch.

721 Boemke, Studienbuch Arbeitsrecht, § 7 Rn. 65.

722 Boemke, Studienbuch Arbeitsrecht, § 7 Rn. 65.

723 MuHBAR/Reichold, § 86 Rn. 29.

24 MuHBAR/Reichold, § 86 Rn. 29.

25 Junker, Arbeitsrecht, Rn. 265.

726 Nach BAG v. 25.10.2007 — 8 AZR 593/06, NZA 2008, 223.
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Ein Anspruch von Dr. O gegen den Arbeitgeber kdnnte gem. 8§ 611a, 280 Abs. 1, 241 Abs. 2
BGB bestehen. In der systematischen Herabwirdigung vor Kollegen ist eine Verletzung der
Pflicht, auf die Interessen und Rechtsgiter des Dr. O Riicksicht zu nehmen, zu sehen. Da Dr. C
gegenuber Dr. O weisungsbefugt ist und die Pflichtverletzungen damit in einem inneren Zusam-
menhang mit den ihm zugewiesenen Aufgaben stehen, kdnnen seine vorsatzlichen Pflichtver-
letzungen dem Arbeitgeber gem. 8 278 BGB zugerechnet werden. Damit besteht ein Anspruch
auf Schadensersatz dem Grunde nach. Dr. O kann sowohl Heilbehandlungskosten (8 249 Abs.
2 S. 1 BGB) als auch ein Schmerzensgeld wegen Kdrperverletzung (8 253 Abs. 2 BGB) fordern.
Ein innerer Zusammenhang zwischen der Arbeitspflicht des Dr. O und der Schadigung besteht
nicht, sodass kein Arbeitsunfall vorliegt und die Haftung nicht gem. § 105 SGB VII ausge-
schlossen ist. Daneben kommen auch deliktische Anspriiche gem. 8§ 823 Abs. 1 (Organisati-
onsverschulden) und 831 Abs. 1 S. 1 BGB gegen den Arbeitgeber in Betracht.

§ 10 Sonstige Anspriiche

Wegen der Vielzahl an weiteren Anspriichen des Arbeitnehmers bleibt die Darstellung
an dieser Stelle auf einige besonders ausbildungs- bzw. praxisrelevante Beispiele be-
schrankt.

I. Aufwendungsersatzanspriiche

Setzt der Arbeitnehmer in Zusammenhang mit der Erbringung der Arbeitsleistung eige-
nes Vermdgen ein, macht er z.B. eine Dienstreise mit dem eigenen PKW oder zieht er
aus dienstlichen Grinden um, dann kommt zugunsten des Arbeitnehmers ein Aufwen-
dungsersatzanspruch in entsprechender Anwendung von § 670 BGB in Betracht.

Zwar gilt 8 670 BGB unmittelbar nur fur unentgeltliche Auftragsverhaltnisse sowie ge-
maR § 675 BGB entsprechend fiir die entgeltliche Geschéftsbesorgung; dieser Regelung
liegt aber der allgemeine Gedanke zugrunde, dass derjenige, der den Nutzen aus
einer Tatigkeit zieht, auch die damit verbundenen Kosten tragen soll und kann da-
her analog im Arbeitsrecht angewandt werden.”?” Zu beriicksichtigen ist aber, dass §
670 BGB unmittelbar fur den Auftrag, also eine per se unentgeltliche Leistung, gilt.
Daher ist auch eine analoge Anwendung nur méglich, wenn der Arbeitnehmer fir die
entsprechende Leistung keine besondere Vergiitung erhalt.’?®

Es missen also die folgenden Voraussetzungen vorliegen:

1.

Der Arbeitnehmer muss freiwillig sein eigenes Vermogen im Interesse des Arbeitge-
bers eingesetzt haben, weil eine Aufwendung begrifflich ein freiwilliges Vermdgens-
opfer meint.

Die Aufwendung muss als Folge einer Arbeitsweisung entstehen bzw. der Arbeitneh-
mer muss sie im Rahmen seiner arbeitsvertraglichen Pflichten zumindest den Umstén-
den nach fir erforderlich halten dirfen.

Die Aufwendung darf nicht durch das Arbeitsentgelt bereits abgegolten sein.

Danach kann z.B. Aufwendungsersatz fur Dienstreisen beansprucht werden. Im Ein-
zelfall muss jedoch stets geprift werden, ob die Tatbestandsvoraussetzungen gegeben

21 BAG v. 10.11.1960 — GS 1/60, BB 1962, 178, 179 f.
28 BAG v. 10.11.1960 — GS 1/60, BB 1962, 178, 179.
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sind; so besteht z.B. ausnahmsweise dann kein Anspruch auf Ersatz der Kosten einer
dienstlichen Autofahrt, wenn der Arbeitgeber den Arbeitnehmer angewiesen hatte, ein
offentliches Verkehrsmittel, das kostenlos in Anspruch genommen werden konnte, zu
benutzen, und dem Arbeitnehmer dies auch zumutbar war.”?® Der Arbeitnehmer durfte
in diesem Fall seine Aufwendungen nicht fur erforderlich halten.

Nicht ersatzfahig sind die Kosten der personlichen Lebensfiihrung, die der Arbeit-
nehmer von seinem Lohn zu bestreiten hat. Hierzu rechnen z.B. die Fahrtkosten zwi-
schen Privatwohnung und Arbeitsstelle. Auch die Kosten fur die Arbeitskleidung tragt
grds. der Arbeitnehmer selbst, soweit sich nicht aus gesetzlicher oder vertraglicher Re-
gelung etwas anderes ergibt. Ist allerdings bestimmte Sicherheitskleidung nach § 618
BGB i.V.m. den einschlagigen Unfallverhiitungsvorschriften vorgeschrieben, dann
muss der Arbeitgeber die entsprechenden Kosten tragen, wenn er die Sicherheitsklei-
dung nicht zur Verfugung stellt, sondern sich der Arbeitnehmer diese selber beschafft.

I1. Ersatz von Eigenschaden

1.

Anspruch aus § 670 BGB analog

Der Arbeitgeber kann unter bestimmten VVoraussetzungen gegeniiber dem Arbeitnehmer
auch in ,,doppelter®, also zweifacher Analogie zu § 670 BGB zum Ersatz von Sach-
schaden verpflichtet sein. Dies ist besonders bedeutsam, da dieser Anspruch im Gegen-
satz zu Schadensersatzanspriichen (88 280 Abs. 1, 241 Abs. 2; 823 BGB) nicht VVorsatz
oder Fahrlassigkeit des Arbeitgebers voraussetzt.

Die erste Analogie betrifft die soeben dargestellte entsprechende Anwendung des 8
670 BGB, der unmittelbar nur fir unentgeltliche Auftragsverhaltnisse gilt, auf das Ar-
beitsverhaltnis. Bei den Eigenschaden im Speziellen liegen die VVoraussetzungen der
Analogie vor, da es an einer Grundlage fur eine verschuldensunabhéngige Ersatzpflicht
des Arbeitgebers fir Schaden des Arbeitnehmers fehlt (planwidrige Regelungsliicke)
und es in beiden Fallen um den Ausgleich von VVermdgensverlusten des im Interesse des
Auftrags- bzw. Arbeitgebers Handelnden geht (vergleichbare Interessenlage).
Zweitens gilt § 670 BGB direkt nur fur Aufwendungen und nicht fur Schaden, was
aber zu unbilligen Ergebnissen flihren kann, weshalb hier eine analoge Erstreckung auf
Schaden geboten ist.”*° Zum einen soll derjenige, der den Nutzen einer Téatigkeit hat,
auch die damit verbundenen, nicht abgegoltenen Risiken tragen. Zum anderen rechtfer-
tigt sich dieses Ergebnis auch mit der Uberlegung, dass bei Schaden im Zusammenhang
mit dem Arbeitsverhaltnis die Tragung des Schadensrisikos nicht von dem eher zufélli-
gen Umstand abhé&ngen darf, ob die Sache im Eigentum des Arbeitgebers oder Arbeit-
nehmers steht. Danach besteht eine Verpflichtung des Arbeitgebers zum Aufwendungs-
ersatz dann, wenn er ohne den Einsatz des Eigentums des Arbeitnehmers eigene Be-
triebsmittel hatte einsetzen und das damit verbundene Risiko tragen miissen.

. Einschrankung durch Mitverschulden (§ 254 BGB)

Friher wurde vertreten, ein Mitverschulden des Arbeitnehmers lasse seinen Anspruch
unter Umstanden ganz entfallen, weil seine ,,Aufwendungen® dann nicht als ,,erforder-
lich* im Sinne des § 670 BGB anzusehen seien. Nach nunmehr ganz iiberwiegender
Auffassung fiihrt ein Mitverschulden des Arbeitnehmers nicht zum Ausschluss des
Aufwendungsersatzanspruchs, sondern allenfalls zu einer Einschrankung nach § 254

29 BAG v. 29.8.1991 — 6 AZR 593/88, NZA 1992, 67.
0 BAG, v. 10.11.1960 — GS 1/60, BB 1962, 178, 179.
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3.

BGB. Da es um die Frage geht, wer das Risiko betrieblicher Tatigkeit tragen soll, sind
hierbei die Grundsatze Uber die Einschrankung der Arbeitnehmerhaftung bei be-
trieblich bedingten Schéden entsprechend heranzuziehen. Als grobe Faustformel kann
dabei weiterhin daran festgehalten werden, dass mangels abweichender Abwagungskri-
terien der Arbeitnehmer bei grober Fahrlassigkeit und der Arbeitgeber bei leichtester
Fahrléassigkeit den Schaden insgesamt zu tragen hat, wéhrend bei normaler Fahrlassig-
keit eine Teilung in Betracht kommt."3!

Besonderheiten bei Schaden am PKW

Fall:
Heckelmann/Franzen: Falle zum Arbeitsrecht, Fall 4, S. 2, 33 ff.
Oetker, Individualarbeitsrecht, Fall 11, S. 14, 89 ff.

Besondere Bedeutung in der Praxis wie in der universitaren Ausbildung spielen Scha-
den, die Arbeitnenmer bei Dienstfahrten am eigenen PKW erleiden. Fraglich ist dabei
vor allem, wann die Risiken der Fahrzeugnutzung dem personlichen Lebensrisiko des
Arbeitnehmers und wann sie dem Betétigungsbereich des Arbeitgebers zuzurechnen
sind. Dabei ist insbesondere darauf abzustellen, ob der Arbeitgeber ohne den Einsatz
des Kraftfahrzeuges des Arbeitnehmers ein eigenes Fahrzeug einsetzen und das damit
verbundene Unfallrisiko tragen miisste oder nicht.”®

In der Fallbearbeitung sind also diese Voraussetzungen zu prifen:

1.
2.
3.

o

Doppelt analoge Anwendbarkeit des § 670 BGB.

Billigung, d.h. Duldung des Fahrzeugeinsatzes durch den Arbeitgeber.

Einsatz des Fahrzeugs im Betétigungsbereich des Arbeitgebers: Das bedeutet, dass der
Arbeitgeber sonst ein eigenes Fahrzeug einsetzen und dessen Unfallrisiko tragen
musste.

Keine das Unfallrisiko deckende Vergitung fur den Fahrzeugeinsatz.

Gegebenenfalls Anwendung von 8 254 BGB analog bei Verschulden des Arbeitneh-
mers.

Geldstrafen und Strafverfolgungskosten

Hingegen muss der Arbeitnehmer Geldstrafen, BuRgelder und Strafverfolgungskos-
ten grds. selbst tragen und zwar auch dann, wenn die zugrundeliegende Tat im Zusam-
menhang mit der Erbringung der Arbeitsleistung steht. Diese Risiken gehtéren zum Le-
bensbereich des Arbeitnehmers und nicht zum Betétigungsbereich des Arbeitgebers,
weil allein der Arbeitnehmer diese MalRnahmen dadurch verhindern kann, dass er die
einschl&gigen Regeln genau beachtet. Ausnahmen konnen sich im Einzelfall bei der
Strafverfolgung im Ausland ergeben, soweit es sich um fir den Arbeitnehmer unzumut-
bare VerfolgungsmaRnahmen handelt, fir deren Ubernahme der Arbeitgeber keine an-
gemessene Vergiitung zahlt.”3

731 Boemke, Studienbuch Arbeitsrecht, § 8 Rn. 10.
72 BAG V. 8.5.1980 — 3 AZR 82/79, NJW 1981, 702.
733 Boemke, Studienbuch Arbeitsrecht, § 8 Rn. 15.
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I11. Haftungsfreistellungsanspruch

Hat der Arbeitnehmer in Ausflihrung seiner Beschaftigung einem Dritten Schaden zu-
gefiigt, so haftet er diesem nach deliktischen Regeln. Eine Haftungsminderung in die-
sem AuRenverhéltnis nach arbeitsrechtlichen Grundsétzen kommt im Allgemeinen
nicht in Betracht, weil zwischen Arbeitnehmer und Drittem zum einen kein Arbeitsver-
héltnis besteht und zum anderen der Dritte anders als der Arbeitgeber kein betriebliches
Risiko geschaffen hat, dass ihm tber § 254 BGB analog als Mitverantwortung zuge-
rechnet werden konnte. "

Klausurhinweis: Daher ist dies, falls der Arbeitgeber dem Dritten gegeniber ebenfalls haften
sollte, gerade kein Fall der gestorten Gesamtschuld. Die gestdrte Gesamtschuld setzt namlich
voraus, dass einer der beiden Schédiger gegenuber dem Geschadigten privilegiert ist.

Die volle und endgultige Belastung des Arbeitnehmers stiinde allerdings in Widerspruch
zu den Grundsétzen tber den innerbetrieblichen Schadensausgleich. Soweit der Arbeit-
geber im Innenverhaltnis verpflichtet wére, einen eigenen Schaden zu tragen, kann der
Arbeitnehmers nach § 670 BGB analog i.V.m. 257 BGB Freistellung verlangen. Der
Freistellungsanspruch kann an den geschadigten Dritten abgetreten und von diesem ge-
pfandet werden, so dass der Dritte dann unmittelbar gegen den Arbeitgeber vorgehen
kann; der Freistellungsanspruch verwandelt sich in einen entsprechenden Zahlungsan-
spruch.™®

Ist der Arbeitnehmer vom geschadigten Dritten bereits erfolgreich in Anspruch genom-
men worden, kann er nunmebhr statt der Freistellung vom Arbeitgeber in der Hohe Er-
stattung verlangen, in der den Arbeitgeber das Schadensrisiko trifft. Rechtsgrundlage
hierfir ist § 426 Abs. 1 S. 1 BGB, wenn der Arbeitgeber dem Dritten gegenlber eben-
falls sc?Gadensersatzpflichtig ist; daneben kommt wiederum § 670 BGB analog in Be-
tracht.”

IV. Auskunftsanspriche

1.

=

@

Begriff und Rechtsgrundlage

Unter Auskunft versteht man im Allgemeinen die Mitteilung von Tatsachen auf
Grund einer vorhergehenden Anfrage. Nach ganz herrschender Auffassung besteht
kein allgemeiner Auskunftsanspruch des Arbeitnehmers. Der Auskunftsanspruch des
Arbeitnehmers setzt also eine entsprechende Regelung in Gesetz, Tarifvertrag, Betriebs-
vereinbarung oder Individualvertrag voraus.

Obwohl ein allgemeiner Auskunftsanspruch nicht besteht, kann sich unter vier VVoraus-
setzungen auch ohne konkrete normative oder rechtsgeschaftliche Grundlage nach § 242
BGB eine Verpflichtung zur Auskunftserteilung ergeben:

Sonderverbindung, hier das Arbeitsverhéltnis.

Berechtigtes, billigenswertes und schutzwurdiges Interesse des Arbeitnehmers an der
Auskunft; dies ist dann der Fall, wenn die Auskunft sich auf das Bestehen oder den
Umfang von Rechten aus dem Arbeitsverhéaltnis bezieht.

Keine andere zumutbare Mdglichkeit des Arbeitnehmers, die Information zu erlangen.
Der Arbeitgeber muss unschwer in der Lage sein, die erforderliche Auskunft zu erteilen.

734 Boemke, Studienbuch Arbeitsrecht, § 8 Rn. 16.
735 Boemke, Studienbuch Arbeitsrecht, § 8 Rn. 16.
736 Boemke, Studienbuch Arbeitsrecht, § 8 Rn. 17.
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. Einzelne Auskunftsanspriiche

Im Einzelfall kommen u.a. folgende Auskunftsanspriiche in Betracht:

Gemal} 88 81 Abs. 1,82 Abs. 2 S. 1 Hs. 2, 83 BetrVG hat der Arbeitnehmer verschie-
dene Auskunftsanspriiche: Er kann Unterrichtung Uber seine Aufgabe und Verantwor-
tung sowie Uber die Art seiner Tatigkeit und ihre Einordnung in den Arbeitsablauf des
Betriebs verlangen; er kann Erlauterung der Berechnung und Zusammensetzung seines
Arbeitsentgelts sowie Mitteilung seiner Leistungen und Erérterung der Méglichkeiten
seiner beruflichen Entwicklung beanspruchen; und er kann Auskunft verlangen, ob und
mit welchem Inhalt Personalakten Gber ihn geflihrt werden. Trotz ihrer systemati-
schen Stellung im BetrVG hat der Arbeitnehmer diese Rechte unabhéangig davon,
ob ein Betriebsrat besteht oder nicht.

Nach § 7 Abs. 2 TzBfG hat der Arbeitgeber einem Arbeitnehmer, der ihm gegeniiber
den Wunsch nach einer Veranderung von Dauer und Lage seiner Arbeitszeit angezeigt
hat, Uber entsprechende Arbeitsplatze zu unterrichten, die im Betrieb besetzt werden
sollen.

Im Jahr 2017 wurde das Entgelttransparenzgesetz verabschiedet, um bestehenden
Lohnunterschieden zwischen Mannern und Frauen (sog. Gender Pay Gap, im Jahr 2016
in Deutschland circa 21 Prozent) entgegenzuwirken. Es enthdlt in § 10 Abs. 1 Entg-
TranspG einen individuellen Auskunftsanspruch tiber die Entlohnung bei Benennung
einer Vergleichstatigkeit, der allerdings nur in Betrieben mit in der Regel mehr als 200
Beschaftigten (§ 12 Abs. 1) besteht. Siehe zu diesem Gesetz: Fuhlrott/Ritz, ArbRAKtu-
ell 2017, 211.

8 11 Arbeitsleistung

I. Uberblick

Literatur:

Boemke, Studienbuch Arbeitsrecht, § 9 Rn. 1
ff.

Dutz/Thusing, Arbeitsrecht, § 4 Rn. 137 ff.

Hromadka/Maschmann, Arbeitsrecht Band
1, 8 6 Rn. 1 ff.

Junker, Grundkurs Arbeitsrecht, § 4 Rn. 201
ff.

Preis, Individualarbeitsrecht, § 26 Rn. 1066

Rechtsprechung:

BAG v. 9.12.1987 — 4 AZR 584/87, NZA
1988, 289 ff.

BAG v. 23.6.1992 — 1 AZR 57/92, NZA
1993, 89 ff.

ff.

l.

Anspruchsgrundlage

Hauptleistungspflicht des Arbeitnehmers aus dem Arbeitsverhaltnis ist die Leistung
der versprochenen (weisungsgebundenen und fremdbestimmten) Arbeit in person-
licher Abhé&ngigkeit vom Arbeitgeber (8§ 611a Abs. 1 S. 1 BGB). Rechtsgrund der Ar-
beitspflicht und damit Anspruchsgrundlage fiir die Arbeitsleistung ist stets das in der
Regel durch den Arbeitsvertrag begriindete Arbeitsverhdltnis. Tarifvertrag, Betriebs-
vereinbarung oder sonstige Rechtsquellen kdnnen das Direktionsrecht des Arbeitgebers,
d.h. Recht, dem Arbeitnehmer bestimmte Tatigkeiten zuzuweisen, erweitern bzw. ein-
schréanken oder den Inhalt der Leistungspflicht néher konkretisieren, bilden aber — schon
wegen der grundrechtlich geschitzten Berufsfreiheit des Arbeitnehmers (Art. 12 Abs. 1
GG) — nicht selbst den Rechtsgrund fur die Arbeitspflicht.
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Der Anspruch auf die Arbeitsleistung folgt somit stets aus § 611a Abs. 1 S. 1 BGB
1.V.m. dem Arbeitsverhéltnis. Er ist mithin allein davon abhangig, dass zwischen den
Parteien ein rechtswirksames Arbeitsverhéltnis begriindet worden ist.

. Charakteristika der Leistungspflicht

Literatur:

Bayreuther, Was schuldet der Arbeitnehmer?, NZA 2006, Sonderbeil. 1 zu Heft 10, 3 ff.
Maschmann, Die mangelhafte Arbeitsleistung, NZA-Beil. 2006, 13 ff.

Falle:

Heckelmann/Franzen, Falle zum Arbeitsrecht, Fall 10, S. 121 ff.

Helml, Examensklausur WF Arbeitsrecht, Jura 1994, 321 ff.

Oetker, Individualarbeitsrecht, Fall 18, S. 21, 117 ff.

a) Hochstpersonliche Leistungsverpflichtung (§ 613 S. 1 BGB)

Der Arbeitnehmer hat gem. 8 613 S. 1 BGB die Arbeitspflicht im Zweifel hochstper-
sonlich zu erbringen. Daraus folgt, dass er nicht berechtigt ist, die Arbeitsleistung durch
eine andere Person erbringen zu lassen — im Gegenzug muss er jedoch bei Verhinderung
auch nicht fiir Ersatz sorgen.”®” Z. B. darf und muss ein AuBendienstmitarbeiter fir die
Dauer eines Filhrerscheinentzugs nicht einen Ersatzfahrer stellen.”3®

b) Geschuldete Arbeitsleistung: Subjektiver oder objektiver Malstab

Aus der Hdochstpersonlichkeit der Leistungsverpflichtung wird von der herrschenden
Meinung auch abgeleitet, dass ein Arbeitnehmer nur die Leistung schuldet, die er bei
angemessener Anspannung seiner geistigen und korperlichen Kréafte auf Dauer ohne
Gefahrdung seiner Gesundheit zu leisten imstande ist (subjektiver Mafstab).”® Dies
lasst sich auf die Formel bringen: ,,Der Arbeitnehmer muss tun, was er soll, und zwar
so gut wie er kann”’#’. Daraus resultiert eine dynamische Leistungspflicht: Wer tiber-
durchschnittlich leisten kann, ist auch zu Gberdurchschnittlichen Leistungen verpflich-
tet. Wer umgekehrt nur unterdurchschnittlich leistungsfahig ist, genligt mit einer unter-
durchschnittlichen Leistung seiner Arbeitspflicht.”#

Eine Mindermeinung mdchte die Leistungspflicht hingegen objektiv bestimmen, weil
fiir den Arbeitgeber sonst unmdglich festzustellen sei, ob ein Arbeitnehmer eigentlich
leistungsfahiger sei.”*? Diese Ansicht ist jedoch abzulehnen, weil sie im Widerspruch
zu 8 613 S. 1 BGB steht und ignoriert, dass der Arbeitnehmer nur das Tatigwerden und
keinen Erfolg schuldet. Aus diesem Grund kennt das Arbeitsvertragsrecht kein Minde-
rungsrecht. Bei Anerkennen einer objektiven Leistungspflicht konnte der Arbeitgeber
jedoch u. U. Schadensersatz wegen Unmdglichkeit’* (§§ 280 Abs. 1, 3, 283 BGB) for-
dern und so diese gesetzliche Wertung umgehen. "

37 ErfK/Preis, § 613 BGB Rn. 2.

738 LAG Schleswig-Holstein v. 16.6.1986 — 4 (5) Sa 684/85, NZA 1987, 669.

¥ BAG V. 17.3.1988 —2 AZR 576/87, NZA 1989, 261; v. 11.12.2003 — 2 AZR 667/02, NZA 2004, 784; v. 17.1.2008 — 2 AZR
536/06, NZA 2008, 693; Maschmann, NZA-Beil. 2006, 13, 15. — Siehe auch Boemke, jurisPR-ArbR 29/2015 Anm. 6 unter C

70BAG V. 11.12.2003 — 2 AZR 667/02, NZA 2004, 784, 786; Boemke, jurisPR-ArbR 29/2015 Anm. 6 unter C | 4.

41 ErfK/Preis, § 611a BGB Rn. 643.

742 Hunold, BB 2003, 2345, 2346; Tschope, BB 2006, 213, 214.

743 Wegen des Fixschuldcharakters der Arbeit ware eine Nacherfiillung bei einer von der objektiven Leistungspflicht abwei-
chenden Minderleistung nicht moglich, daher ergébe sich ein ggf. bestehender Schadensersatzanspruch wegen Unmdglichkeit
und nicht wegen Schlechtleistung.

744 Maschmann, NZA-Beil. 2006, 13, 15 f.
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. Anspruchsinhalt

Der Inhalt der Leistungspflicht des Arbeitnehmers und damit korrespondierend der
Inhalt des Anspruchs des Arbeitgebers auf die Arbeitsleistung wird durch das Arbeits-
verhaltnis festgelegt und ist im Einzelfall anhand des Arbeitsvertrags unter Bertck-
sichtigung kollektiv-rechtlicher Normen und der Verkehrssitte zu bestimmen.’*®
Aus dem Arbeitsverhéltnis ergibt sich, mit welchen Tatigkeiten der Arbeitgeber wann
und wo den Arbeitnehmer wie lange beschaftigen darf und wie der Arbeitnehmer die
Arbeitsleistung erbringen muss.

. Konkretisierung durch Weisung

In der Regel werden die vom Arbeitnehmer geschuldeten Dienste ihrer Art nach nicht
bis ins kleinste Detail im VVoraus bestimmt, sondern nur rahmenmaRig abgesteckt. Dies
geschieht, indem die Art der Téatigkeit durch Beschreibung des Téatigkeits- oder Arbeits-
bereichs, der Berufsbezeichnung o. A. allgemein umrissen und Angaben zur Dauer der
Arbeitszeit, ggf. auch zu weiteren Einzelheiten, gemacht werden. Damit ist aber noch
nicht festgelegt, welche konkrete Leistung der Arbeitnehmer erbringen soll. Wird ein
Arbeitnehmer als Schreibkraft mit einer wochentlichen Arbeitszeit von 40 Stunden ein-
gestellt, dann steht weder fest wann und wo (Abteilung X, Y oder Z) noch was gearbeitet
werden soll (welche Texte womit geschrieben werden sollen). Der konkrete Tatig-
keitsinhalt muss erst noch festgelegt werden. Dies erfolgt i. d. R. durch den Arbeit-
geber im Wege des Direktionsrechts. Dabei ist die Austibung des Direktionsrechts so-
wohl Glaubigerobliegenheit des Arbeitgebers,’*® weil andernfalls der Arbeitnehmer die
Arbeitsleistung nicht erbringen kann und der Arbeitgeber in Annahmeverzug (8 615
BGB) gerat, als auch dessen Nebenpflicht,’*” weil die Ausiibung des Direktionsrechts
Voraussetzung dafur ist, dass der Arbeitgeber den Beschéftigungsanspruch des Arbeit-
nehmers erfullen kann.

. Bedeutung fur die Fallbearbeitung

Die Arbeitspflicht ist zwar Hauptleistungspflicht des Arbeitnehmers, in Arbeitsprozes-
sen sowie in Ausbildung und Examen wird aber im Allgemeinen nicht unmittelbar nach
dem Anspruch des Arbeitgebers auf eine konkrete Arbeitsleistung gefragt. Vielmehr ist
der Inhalt der Arbeitspflicht des Arbeitnehmers hdufig nur VVorfrage fir die Beurteilung
von sonstigen Anspriichen und Rechten. So kann es fir die Wirksamkeit einer Kindi-
gung’®® oder Abmahnung’*® wegen Arbeitsverweigerung darauf ankommen, ob der Ar-
beitnehmer nach dem Arbeitsverhaltnis zur Auslibung der ihm zugewiesenen Tatigkeit
uberhaupt verpflichtet gewesen ist; trotz Nichtleistung der Arbeit kann der Arbeitneh-
mer u. U. abweichend von § 326 Abs. 1 BGB den Lohnanspruch geltend machen, wenn
der Arbeitgeber sich mangels wirksamer Zuweisung einer Téatigkeit in Annahmeverzug

5 BAG V. 10.11.1955 — 2 AZR 591/54, NJW 1956, 359, 360; v. 11.6.1958 — 4 AZR 514/55, BB 1958, 1094; v. 27.3.1980 — 2
AZR 506/78, BB 1980, 1267 unter Il 1; v. 6.4.1989 — 6 AZR 622/87, AP Nr. 2 zu § 2 BAT SR 2 r; Boemke, Schuldvertrag
und Arbeitsverhéltnis, § 7 IV 1 c bb), S. 265 f.; v. Hoyningen-Huene/Boemke, Die Versetzung, S. 84.

746 Boemke, Schuldvertrag und Arbeitsverhaltnis, 8 7 111 4 d cc), S. 253; BAG v. 27.3.1980 — 2 AZR 506/78, BB 1980, 1267;
ErfK/Preis, § 106 GewO Rn. 19; Schaub, ArbR-HdB, § 45 Rn. 14 ff.

"7\/gl. dazu Greiner, RdA 2013, 9 ff., inshes. 14 f.

748 Fallbeispiel: Heckelmann/Franzen, Félle zum Arbeitsrecht, Fall 10, S. 121 ff.

9 Fallbeispiele: Helml, Jura 1994, 321 ff.; Oetker, Individualarbeitsrecht, Fall 18, S. 21, 117 ff.
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(8 615 BGB) befunden hat. Die Arbeitspflicht des Arbeitnehmers ist also haufig
nicht unmittelbarer Streitgegenstand, sondern lediglich prajudiziell fur die Ent-
scheidung Uber den eigentlichen Streitgegenstand, z.B. in Klindigungs- oder Entgelt-
fortzahlungsprozessen. Dies muss im Rahmen der Fallbearbeitung und beim Prifungs-

aufbau stets beachtet werden.

I. Direktionsrecht des Arbeitgebers

Literatur:

Boemke, Studienbuch Arbeitsrecht, § 9 Rn. 6
ff.

Boemke, (Un-)Verbindlichkeit unbilliger Ar-
beitgeberweisungen, NZA 2013, 6 ff.
Hromadka/Maschmann, Arbeitsrecht Band

1,82 Rn. 84, § 6 Rn. 6 ff.
Lakies, Das Weisungsrecht des Arbeitgebers
— Inhalt und Grenzen, BB 2003, 364 ff.
Preis, Individualarbeitsrecht, Rn. 707 ff.
Reuter, Das Gewissen des Arbeitnehmers als

Rechtsprechung:

BAG v. 20.12.1984 — 2 AZR 436/83, NZA
1986, 21 ff.

BAG v. 24.5.1989 — 2 AZR 285/88, NZA
1990, 144 ff.

BAG v. 13.6.2007 — 5 AZR 564/06, NZA
2007, 974 ff.

BAG v. 22.2.2012 — 5 AZR 249/11, NZA
2012, 858 ff.

Grenze des Direktionsrechts des Arbeit-
gebers, BB 1986, 385 ff.

1.

Begriff, Rechtsgrundlage und Rechtsnatur

Die Arbeitspflicht des Arbeitnehmers wird im Arbeitsvertrag zumeist nur abstrakt um-
schrieben. Aus dem Arbeitsvertrag geht nicht unmittelbar hervor, was der Arbeitnehmer
wann und wo arbeiten soll. Der Inhalt der konkreten Arbeitspflicht wird durch den Ar-
beitgeber im Wege des Direktionsrechts (Weisungsrechts) festgelegt (8 106 Satz 1
Gew0).”° Hierunter versteht man das Recht des Arbeitgebers, die nur rahmen-
maRig festgelegte Arbeitspflicht des Arbeitnehmers nach Zeit, Ort und Art der
Leistung naher zu bestimmen.’!

Das Direktionsrecht ergibt sich aus der arbeitsrechtlichen Leistungszusage und damit
aus dem Arbeitsverhaltnis selbst.”2 Der Arbeitnehmer sagt namlich unselbststandige,
weisungsabhangige, also vom Dienstberechtigten (dem Arbeitgeber) néher zu konkre-
tisierende Dienste, zu. Bestiinde ein Weisungsrecht des Arbeitgebers nicht, dann lage
rechtlich kein Arbeits-, sondern ein (freies) Dienstverhéltnis mit einem selbststandig
tatigen Dienstverpflichteten vor.”™3

Seiner Rechtsnatur nach ist das Direktionsrecht ein Gestaltungsrecht.”* Der Arbeitge-
ber kann durch einseitige Weisung den Inhalt der nur rahmenmaRig umschriebenen
Leistungspflicht des Arbeitnehmers fiir den Einzelfall naher festlegen.

0 Noch unklar ist das Verhéltnis von § 106 GewO zum im Jahr 2018 eingefiigten § 611a Abs. 1 S. 2 BGB. Joussen sieht in
§ 611a Abs. 1 S. 2 BGB lediglich einen Bestandteil der Legaldefinition des Arbeitsvertrages (BeckOK, § 611a BGB Rn. 17).
Nach Preis erschlieRe sich der normative Gehalt des § 611a Abs. 1 S. 2 BGB nicht (ErfK/Preis, § 611a BGB Rn. 11).

L BAG v. 27.3.1980 — 2 AZR 506/78, BB 1980, 1267 unter 111 1; BAG v. 23.1.1992 — 6 AZR 87/90, NZA 1992, 795, 796 f ;
Diitz/Thising, Arbeitsrecht, Rn. 63.

52 BAG V. 14.12.1961 — 5 AZR 180/61, BB 1962, 297; BAG v. 27.3.1980 — 2 AZR 506/78, BB 1980, 1267 unter |11 1; BAG
v. 23.1.1992 — 6 AZR 87/90, NZA 1992, 795, 796 f.; Hromadka/Maschmann, Arbeitsrecht I, § 6 Rn. 11.

753 Hromadka/Maschmann, Arbeitsrecht I, § 6 Rn. 11.

754 Boemke, Schuldvertrag und Arbeitsverhaltnis, § 7 111 4 d cc), S. 253; Otto, Arbeitsrecht, Rn. 179; Z6lIner/Loritz/Hergen-
roder, Arbeitsrecht, § 7 Rn. 35; Hromadka/Maschmann, Arbeitsrecht I, 8 6 Rn. 12; MiKoBGB/Wirdinger, § 315 BGB Rn. 68.
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2. Auslbung des Direktionsrechts

e Das Direktionsrecht wird — wie jedes andere Gestaltungsrecht auch — durch einsei-
tige, empfangsbediirftige Willenserklarung ausgetibt.”® Fiir die Wirksamkeit dieser
Willenserklarung gelten die allgemeinen Regeln. Soweit die wirksame Zuweisung von
Arbeiten an den Arbeitnehmer im Mittelpunkt der Fallbearbeitung steht, kann regelma-
Rig von einem Zugang der entsprechenden Willenserkl&drung ausgegangen werden.
Problematisch ist in der Regel, ob der Arbeitgeber die im Folgenden zu beschreibenden
Grenzen des Weisungsrechts beachtet hat.

3. Umfang und Grenzen

e Dem Arbeitgeber steht zwar ein einseitiges Recht zu, den Inhalt der Arbeitspflicht des
Arbeitnehmers ndher zu bestimmen. Dieses Recht besteht aber nicht schrankenlos,
sondern findet seine Grundlage im Arbeitsverhaltnis und ist zahlreichen Beschrankun-
gen unterworfen (vgl. 8 106 Satz 1 GewQO). Kommt es im Rahmen der Fallbearbeitung
darauf an, ob dem Arbeitnehmer eine bestimmte Tétigkeit wirksam zugewiesen worden
ist, dann bietet sich fur die Prifung der RechtméRigkeit einer Arbeitgeberweisung fol-
gende Prufungsreihenfolge an:

a) Vertraglicher Umfang

e Das Direktionsrecht und damit die Berechtigung des Arbeitgebers zur Zuweisung von
Tatigkeiten an den Arbeitnehmer ergeben sich aus dem Arbeitsvertrag. Der Arbeitge-
ber darf dem Arbeitnehmer daher nur solche Tatigkeiten zuweisen, zu denen sich
der Arbeitnehmer nach dem Arbeitsvertrag verpflichtet hat; hiervon nicht mehr
umfasste Téatigkeiten sind vom Arbeitnehmer nicht geschuldet, kénnen ihm daher gegen
seinen Willen nicht zugewiesen werden. Vielmehr bedurfte es insoweit einer Vertrags-
anderung.

e Dies gilt sowohl fur die Arbeitszeit als auch deren Ort und Inhalt. Stets ist der dem
Direktionsrecht belassene Spielraum umso geringer, je enger und konkreter die Arbeits-
pflicht vertraglich fixiert ist.

aa) Arbeitszeit

Literatur: Rechtsprechung:
Gutzeit, Die Mitbestimmung des Betriebsrats BAG v. 3.6.2003 — 1 AZR 349/02, NZA
bei Fragen der Arbeitszeit, BB 1996, 106 2003, 1155 ff.
ff. BAG v. 29.4.2004 — 1 ABR 30/02, NZA
Hanau, Mdéglichkeiten und Grenzen der Ver- 2004, 670 ff.
einbarungen zur Dauer der Arbeitszeit, BAG v. 26.10.2004 — 1 ABR 31/03, NZA
NZA Beil. 1/2006, 34 ff. 2005, 538 ff.
Otto, Mitbestimmung des Betriebsrats bei der BAG v. 24.4.2007 — 1 ABR 47/06, NZA
Regelung von Dauer und Lage der Ar- 2007, 818 ff.
beitszeit, NZA 1992, 97 ff. Falle:
Wisskirchen/Bissels, Arbeiten, wenn Arbeit Brosette, Examensklausur Zivilrecht, Jura
da ist, NZA Beil. 1/2006, 24 ff. 1992, 253, 254
v. Hoyningen-Huene, Arbeitsrecht: Die lange
Arbeitszeit, JuS 1977, 461 ff.

755 Boemke/Kessler, § 106 GewO Rn. 6; Hromadka/Maschmann, Arbeitsrecht I, § 6 Rn. 11; Palandt/Griineberg, § 315 BGB
Rn. 11.
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Oetker, Individualarbeitsrecht, Fall 21, S. 24,
131 ff.

o Bei der Arbeitszeit muss zwischen deren Umfang und Lage differenziert werden.
(1) Zeitlicher Umfang

e Die Dauer der Arbeitszeit ergibt sich in der Regel aus dem Arbeitsvertrag. Haufig
ist hierbei eine Wochenarbeitszeit vereinbart, moglich sind aber auch Monats- oder Jah-
resarbeitszeitkontingente.”® Haben die Parteien ausnahmsweise nichts bestimmt, dann
ist im Zweifel ein so genanntes Normalarbeitsverhaltnis”’ mit der regelméRigen tarifli-
chen Wochenarbeitszeit vereinbart. Fehlen auch kollektivvertragliche Regelungen,
dann gilt die betriebs- oder brancheniibliche Arbeitszeit.”® Auf keinen Fall ist der Ar-
beitgeber berechtigt, die Dauer der Arbeitszeit im Wege des Weisungsrechts festzule-
gen,”® wie sich mittelbar auch § 12 Abs. 1 TzBfG entnehmen lisst.

e Uberstunden (auch Mehr- oder Uberarbeit) liegen vor, wenn die Dauer der individuel-
len Regelarbeitszeit des Arbeitnehmers voribergehend tiberschritten wird. Ohne aus-
driickliche Regelung ist der Arbeitnehmer grundséatzlich nicht verpflichtet, Uberstun-
den zu leisten. Der Arbeitgeber kann also nicht ohne eine entsprechende Erméchtigung
im Individualarbeits- oder Tarifvertrag dem Arbeitnehmer eine langere als die verein-
barte Arbeitszeit zuweisen, und zwar auch dann nicht, wenn betriebliche Belange die
Leistung von Uberstunden erforderlich machen.”®® § 14 ArbZG begriindet kein Recht
des Arbeitgebers zur Anordnung von Uberstunden.

e Besteht nach dem Inhalt des Arbeitsverhaltnisses ein Recht zur Anordnung von Uber-
stunden, dann muss sich die konkrete Weisung des Arbeitgebers innerhalb der ge-
setzlichen Bestimmungen halten. Insbesondere die Anforderungen des Arbeitszeit-
rechts (8 3 ArbZG) sind zu beachten; bei der Auswahl der Arbeitnehmer hat der Arbeit-
geber den arbeitsrechtlichen Gleichbehandlungsgrundsatz zu beachten,”®® es diirfen
nicht einzelne Arbeitnehmer willkirlich zur Uberarbeit herangezogen werden, wéhrend
andere Arbeitnehmer hiervon generell ausgenommen sind. Die Zuweisung der Uber-
stunden muss billigem Ermessen entsprechen, wobei insbesondere die betrieblichen Be-
lange des Arbeitgebers (Anlass fiir Uberstunden und wirtschaftliche Bedeutung fiir den
Betrieb) gegen die personlichen Interessen des Arbeitnehmers (z.B. Betreuung minder-
jahriger Kinder) abzuwégen sind.

e Kurzarbeit ist das Gegenstiick zu Uberstunden und liegt vor, wenn die individuelle
Regelarbeitszeit des Arbeitnehmers voribergehend verkirzt wird, wobei auch eine vo-
rliibergehende Einstellung der Arbeit unter diesen Begriff fillt (“Kurzarbeit Null”). Ent-
sprechend bedarf auch die Befugnis zur Anordnung von Kurzarbeit einer Erméch-
tigungsgrundlage fur den Arbeitgeber. Dabei kann nach ganz tiberwiegender Auffas-
sung dem Arbeitgeber das Recht zur Anordnung von Kurzarbeit nicht durch individu-
alvertragliche Abmachungen eingerdumt werden;’®? nach Auffassung des BAG werden

756 Boemke, NZA 1993, 532, 536.

57 Zum Begriff des Normalarbeitsverhaltnisses siehe Boemke/Fohr, Arbeitsformen, Rn. 7 ff.

8 BAG v. 9.12.1987 — 4 AZR 584/87, NZA 1988, 289, 290. — Vgl. zu den Rechtsfolgen einer intransparenten Durchschnitts-
arbeitszeit BAG v. 21.6.2011 — 9 AZR 238/10, BeckRS 2011, 77583 mit krit. Anm. Boemke, jurisPR-ArbR 3/2012 Anm. 1
unter C.

758 Vgl. auch BAG v. 12.12.1984 — 7 AZR 509/83, NZA 1985, 321 ff. = NJW 1985, 2151 ff., zur Unzuldssigkeit einer Klausel
im Arbeitsvertrag, die den Arbeitgeber zur Bestimmung der zeitlichen Dauer der Arbeitsleistung erméchtigt.

60 MiiHBAR/Reichold, § 40 Rn. 70; Dutz/Thising, Arbeitsrecht, Rn. 144, 152; ErfK/Preis, § 611a BGB Rn. 663; a.A. Hro-
madka/Maschmann, Arbeitsrecht I, § 6 Rn. 68.

761y, Hoyningen-Huene, JuS 1977, 461, 463.

762 MUHBAR/Reichold, § 40 Rn. 75; Lieb/Jacobs, Arbeitsrecht, Rn. 174; ErfK/Preis, § 611a BGB Rn. 658; a.A. Hroma-
dka/Maschmann, Arbeitsrecht I, 8§ 6 Rn. 74.

131



hierdurch kundigungsschutzrechtliche Bestimmungen umgangen. Tarifliche Regelun-
gen, die den Arbeitgeber zur Einflihrung von Kurzarbeit erméchtigen, sind nur wirksam,
wenn sie die VVoraussetzungen, unter denen der Arbeitgeber die Kurzarbeit anordnen
darf, im Wesentlichen eigenstandig festlegen. Die Anordnung von Kurzarbeit darf nicht
in das Ermessen des Arbeitgebers gestellt werden.”®

Hingewiesen sei noch darauf, dass der Betriebsrat bei der Anordnung von Uberstunden
und Kurzarbeit, also der nur voriibergehenden Verkirzung oder Verldngerung der Ar-
beitszeit, nach 8 87 Abs. 1 Nr. 3 BetrVG ein zwingendes Mitbestimmungsrecht hat.

(2) Lage der Arbeitszeit

Die Frage, wann der Arbeitnehmer arbeiten muss, also die Lage der Arbeitszeit, insbe-
sondere der Beginn und das Ende der taglichen Arbeitszeit einschlieRlich der Pausen
sowie die Verteilung der Arbeitszeit auf die einzelnen Wochentage, bestimmt sich eben-
falls nach dem Arbeitsvertrag. Ist hierin nichts Naheres vereinbart, dann kann der Ar-
beitgeber im Rahmen seines Direktionsrechts die Lage der Arbeitszeit einseitig be-
stimmen,®* insbesondere feste Arbeitszeiten einschlieRlich deren konkreter Lage, glei-
tende Arbeitszeit oder Wechselschichten einfiihren. Auch wenn in der Vergangenheit
eine bestimmte Arbeitszeitregelung Uber einen langeren Zeitraum praktiziert
wurde, bleibt dem Arbeitgeber sein diesbeztigliches Direktionsrecht erhalten.
Grenzen ergeben sich nur aus den Bestimmungen héherrangigen Rechts, insbesondere
den Arbeitsschutzvorschriften, namentlich den Regelungen des ArbZG (iber die hdchst-
zuléssige Arbeitszeit, die Ruhepausen, die Ruhezeiten und die Nachtarbeit.

Das Direktionsrecht besteht allerdings nur innerhalb der durch den Arbeitsvertrag ge-
steckten Grenzen. Haben Arbeitgeber und Arbeitnehmer z.B. eine Teilzeitarbeit im
Rahmen einer 20-Stunden-Woche am Vormittag vereinbart, weil der Arbeitnehmer
nachmittags minderjéhrige Kinder betreuen muss, dann kann der Arbeitgeber im Wege
des Direktionsrechts festlegen, ob der Arbeitnehmer taglich von 7.30 — 11.30 Uhr oder
von 8.30 — 12.30 Uhr arbeiten soll. Vom Weisungsrecht nicht mehr gedeckt ware aber
die Zuweisung einer Titigkeit in den Nachmittagsstunden; hierzu bediirfte es einer An-
derungsvereinbarung. Ob eine das Direktionsrecht einschrankende Vereinbarung
Uber die Lage der Arbeitszeit getroffen wurde oder im Arbeitsvertrag nur betriebs-
ubliche Arbeitszeiten ohne Regelungswirkung wiedergegeben werden, kann immer
nur anhand der konkreten Umstande des Einzelfalles entschieden werden.’®
Besteht ein Betriebsrat, so hat dieser gem. § 87 Abs. 1 Nr. 2 BetrVG ein zwingendes
Mitbestimmungsrecht in der Frage, wie die Arbeitszeit auf die Wochen- und Arbeitstage
verteilt werden soll.”®®

(3) Arbeitszeiterfassung

Nach Rechtsprechung des EuGH sind die Art. 3, 5 und 6 der Arbeitszeitrichtlinie’®” im
Lichte von Art. 31 Abs. 2 der EU-Grundrechtecharta sowie von Art. 4 Abs. 1, Art. 11
Abs. 3und Art. 16 Abs. 3 der Richtlinie tber die Sicherheit und Gesundheit der Arbeit-
nehmer bei der Arbeit’® so zu verstehen, dass Arbeitgeber nach nationalem Recht der

763 BAG v. 18.10.1994 — 1 AZR 503/93, NZA 1995, 1064 ff.

764 BAG v. 23.6.1992 — 1 AZR 57/92, NZA 1993, 89, 91; BAG v. 11.2.1998 — 5 AZR 472/97, NZA 1998, 647.

5 BAG v. 23.6.1992 — 1 AZR 57/92, NZA 1993, 89 ff.

766 BAG v. 13.10.1987 — 1 ABR 10/86, NZA 1988, 251, 252.

767 RL 2003/88/EG des Européischen Parlaments und des Rates vom 4.11.2003 tiber bestimmte Aspekte der Arbeitszeitgestal-

768 RL 89/391/EWG des Rates vom 12.6.1989 (ber die Durchfiihrung von MaRnahmen zur Verbesserung der Sicherheit und
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Mitgliedstaaten verpflichtet werden missen, ein System einzurichten, mit dem die von
einem jeden Arbeitnehmer geleistete tagliche Arbeitszeit gemessen werden kann.”®® Das
deutsche Recht ging bisher nur fiir Uberstunden gem. § 16 ArbZG und die von § 17 Mi-
LoG erfassten Bereiche von einer Verpflichtung der Arbeitgeber zur Dokumentation
der Arbeitszeit aus.

bb) Arbeitsort

e Nach dem Arbeitsvertrag bestimmt sich grds. auch der Ort der Arbeitsleistung, also
die Stelle, an welcher der Arbeitnehmer arbeiten muss. Die Arbeitspflicht kann dabei
ortlich fixiert sein, z.B. auf einen bestimmten Betrieb des Arbeitgebers oder gar einen
ganz konkreten Arbeitsplatz innerhalb des Betriebs. Sie kann sich aber auch auf samtli-
che Betriebe des Arbeitgebers oder gar auf nicht im VVoraus bestimmte, wechselnde Ein-
satzorte erstrecken.

e Die Vereinbarung ist nach den allgemeinen Regeln dem Vertrag zu entnehmen, ggf.
durch Auslegung.”’ Ist keine Vereinbarung im Arbeitsvertrag getroffen, dann ist um-
stritten, ob der Arbeitgeber den Arbeitnehmer im Bundesgebiet versetzen darf’’* oder
ob darin eine Beschrankung der Leistungspflicht auf den Betrieb, flir den er eingestellt
wurde, liegt’”2. Fur die erstgenannte Ansicht wird der weite Wortlaut des § 106 GewO
angefiihrt.”” Fiir die zweitgenannte wird angefiihrt, dass der Gesetzgeber mit der Ein-
fuhrung des § 106 GewO keine Abkehr von der bis dahin herrschenden Meinung be-
zweckt habe, wonach der Arbeitsort grds. auf den Betrieb, fiir den der Arbeitnehmer
eingestellt wurde, konkretisiert war.”’* Um Unklarheiten zu vermeiden, sind in der Pra-
xis heute Umsetzungsklauseln weit verbreitet.

e Aullerdem kann sich die Umsetzungsbefugnis des Arbeitgebers auch aus der Tatigkeits-
beschreibung oder dem Tatigkeitsgegenstand ergeben. So werden Bau-, Montage- o-
der AuRRendiensttétigkeiten in der Regel an wechselnden Einsatzorten erbracht; gehéren
zum Beruf typischerweise Dienstreisen ins In- und Ausland, darf der Arbeitgeber diese
im Rahmen des Direktionsrechts anordnen.””®

e Zudem ist bei der erstmaligen Tatigkeitsaufnahme in einem Betrieb sowie bei einer Ver-
setzung (8 95 Abs. 3 BetrVVG) in einen anderen Betrieb der Betriebsrat gem. 8 99 Abs.
1S. 1 BetrVG zu beteiligen.”’

cc) Arbeitsinhalt

e Nach dem Arbeitsvertrag bestimmt sich schlieBlich auch die Art der zu leistenden Ar-
beit. Der Arbeitgeber darf dem Arbeitnehmer nur Tatigkeiten zuweisen, die nach dem
Inhalt des Arbeitsverhéltnisses geschuldet sind und sich innerhalb der gesetzlichen Best-
immungen bewegen. Der Rahmen der zuweisbaren Téatigkeiten kann, &hnlich wie bei
einer Gattungsschuld, enger oder weiter gesteckt sein; die geschuldete Tétigkeit kann
allgemein umrissen oder ganz bestimmt vereinbart sein. Innerhalb dieses umrissenen

des Gesundheitsschutzes der Arbeitnehmer bei der Arbeit.

89 EUGH (GK), v. 14.5.2019 — C-55/18 (Federacidn de Servicios de Comisiones Obreras [CCOOQ]/Deutsche Bank SAE), NJW
2019, 1861

0 BAG v. 18.10.2012 — 6 AZR 86/11, RdA 2013, 240, 240 f. mit Besprechung Boemke.

L BAG v. 13.4.2010 - 9 AZR 36/09, BeckRS 2010, 72775, Rn. 27; v. 19.1.2011 — 10 AZR 738/09, NZA 2011, 631, 632, Rn.
15; ErfK/Preis, § 106 GewO Rn. 27; Zweifelnd an der bisherigen Rechtsprechung jedoch BAG v. 18.10.2012 — 6 AZR 86/11,
RdA 2013, 240 mit Besprechung Boemke.

72 Hromadka, NZA 2012, 233, 238.

773 ErfK/Preis, § 106 GewO Rn. 27.

7 Hromadka, NZA 2012, 233, 238.

5 Loritz, NZA 1997, 1188, 1190.

776 Weitergehend Boemke, Studienbuch Arbeitsrecht, § 9 Rn. 52.
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Aufgabenkreises ist der Arbeitgeber — unter der Beachtung der gesetzlichen Bestim-
mungen — in der Zuweisung von Tétigkeiten nach Art und Umfang grundsétzlich frei.”””

e Wird die zu leistende Arbeit nur generalisierend umschrieben, dann ist jede Art von
Tatigkeit umfasst, die innerhalb des Betriebs von der bezeichneten Arbeitnehmergruppe
zu leisten ist.

Beispiel:’”® Ein Arbeitnehmer wird in einer Beratungsstelle einer Bausparkasse als “Angestellter”
eingestellt. — Der Arbeitgeber kann diesem Arbeitnehmer samtliche Angestelltentatigkeiten zu-
weisen, also z.B. die Kundenbetreuung und/oder die Kreditsachbearbeitung, aber auch buchhal-
terische Téatigkeiten.

e st die Tatigkeit fachlich umschrieben, dann kann der Arbeitgeber im Wege des Wei-
sungsrechts sich innerhalb des tblichen Berufsbilds bewegende Arbeiten zuweisen.
Was vom jeweiligen Berufsbild erfasst wird, lasst sich im Bereich des Handwerks auf
Grund der Verordnung zur Bestimmung des Berufsbilds nach § 45 Nr. 1 HandwO er-
mitteln; im Ubrigen konnen die Ausbildungsordnungen nach § 5 BBiG Anhaltspunkte
geben.

Beispiel: Ein Arbeitnehmer wird in einem Warenkaufhaus als Verkaufer eingestellt. — Der Arbeit-
geber kann kraft seines Weisungsrechts dem Arbeitnehmer samtliche Verkaufstatigkeiten zu-
weisen, z.B. in der Kinderabteilung, der Herrenabteilung, im Bereich Sport oder Schuhe. Dem-
gegenuber dirfen dem Arbeitnehmer einseitig nicht Buchhaltertatigkeiten tibertragen werden.

e Erfolgt die Einstellung nach dem Arbeitsvertrag flr eine bestimmte Tatigkeit, dann kann
sich das Weisungsrecht auf “Null” reduzieren.

Beispiel:"”® Die Arbeitnehmerin wird als Chefarztin der Rontgen- und Strahlenabteilung in einem
Krankenhaus eingestellt. — Die Zuweisung von Tétigkeiten in anderen Abteilungen oder ge-
wohnlicher Arzttatigkeiten in der Rontgen- und Strahlenabteilung ist nicht mehr vom Weisungs-
recht gedeckt.

e Aber auch eine nach dem Arbeitsvertrag geschuldete Tatigkeit muss nur dann ausgetibt
werden, wenn sie sich innerhalb der durch das héherrangige Recht gezogenen Grenzen
bewegt.

Beispiel:"® Ein Druckereibesitzer weist seinen Drucker an, eine Zeitschrift zu drucken, in welcher
der Nationalsozialismus verharmlost und der VV6lkermord an den Juden als “Auschwitz”-Lge
bezeichnet wird. — Zwar wird die Té&tigkeit als solche nach dem Arbeitsvertrag geschuldet, weil
der Druck von Zeitschriften zum Téatigkeitsinhalt eines Druckers gehort; die konkret zugewie-
sene Arbeit wiirde aber nach § 130 Abs. 3 StGB strafbar und damit gesetzeswidrig sein. Der
Arbeitnehmer muss diese Tétigkeit nicht austiben.

e Das Mitbestimmungsrecht des Betriebsrates bei der Einstellung und Versetzung gem.
8 99 Abs. 1 BetrVG besteht nicht in rdumlich-ortlicher, sondern auch in inhaltlich-funk-
tionaler Hinsicht.

dd) Ordnung und Verhalten

e Das Weisungsrecht erstreckt sich ferner gem. § 106 S. 2 GewO auch auf Ordnung und
Verhalten der Arbeitnehmer im Betrieb. Der Arbeitgeber kann z.B. regeln, ob im Be-
trieb Radio gehort oder geraucht werden darf.”8! Allerdings hat er auch hierbei billiges
Ermessen zu wahren,’® d.h. die Interessen und insbesondere grundrechtlich geschiitz-
ten Positionen der Arbeitnehmer zu berlcksichtigen: So kann der Arbeitgeber im Inte-

"7y, Hoyningen-Huene/Boemke, Die Versetzung, S. 84.

778 Siehe hierzu auch BAG v. 27.3.1980 — 2 AZR 506/78, BB 1980, 1267 ff.
™ BAG v. 10.11.1955 — 2 AZR 591/54, NJW 1956, 359.

80 BAG v. 29.1.1960 — 1 AZR 134/58, NJW 1960, 1734.

8L ErfK/Preis, § 106 GewO Rn. 3.

82 Siehe dazu ausfithrlich § 9 11. 3. e)

134



resse des Nichtraucherschutzes ein generelles Rauchverbot im Betriebsgeb&ude anord-
nen. Demgegeniber ware es unter Berticksichtigung des Persdnlichkeitsschutzes des
Arbeitnehmers (Art. 2 Abs. 1 GG) nicht mehr zuléssig, auch auf dem Freigelande ein
generelles Rauchverbot anzuordnen.’®® Bei Bestehen eines Betriebsrats ist dieser zwin-
gend gem. § 87 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG zu beteiligen.

b) Anderungsvorbehalt

Der Arbeitnehmer hat nach erfolgter Konkretisierung grds. keinen Anspruch darauf, die
zugewiesene Arbeit an diesem Ort und zu diesen Zeiten fortzufiihren. Vielmehr kann
der Arbeitgeber sein Direktionsrecht erneut austiben und innerhalb der Grenzen des
Arbeitsvertrages und der Gesetze eine andere Téatigkeit zuweisen.’®*

Der Arbeitgeber kann sich darlber hinausgehend auch vertraglich die Méglichkeit vor-
behalten, dem Arbeitnehmer eine nach dem Vertrag nicht geschuldete Arbeit zuweisen
zu konnen.®®

aa) Vereinbarung

Eine solche Vereinbarung kann sich hinsichtlich der Arbeitszeit auf die Lage und den
Umfang der Arbeitsleistung beziehen.’® Hinsichtlich der Lage ist der Arbeitgeber grds.
gem. § 106 S. 1 GewO weisungsbefugt.”®” Eine Regelung ist daher nur notwendig,
wenn die Lage der Zeit arbeitsvertraglich festgelegt wurde, aber sich der Arbeitgeber
dennoch eine mogliche Flexibilisierung vorbehalten méchte. Hinsichtlich des Umfangs
der Arbeitszeit hingegen ist der Arbeitgeber nicht weisungsbefugt.”® Die Anordnung
von Uberstunden ist daher nur moglich, sofern eine Uberstundenregelung vereinbart
wurde.

Hinsichtlich des Ortes ist der Arbeitgeber nach der Giberwiegenden Ansicht gem. 8 106
S. 1 GewO weisungsbefugt.” Eine Vereinbarung ist daher nur notwendig, sofern im
Arbeitsvertrag ein Arbeitsort festgelegt ist, der Arbeitgeber sich aber dennoch die Fle-
xibilisierung vorbehalten mdchte. Eine Festschreibung einer Versetzungsklausel ist
aber schon zur Vermeidung von Unklarheiten dennoch empfehlenswert, weil mit der
Versetzung u. U. schwerwiegende Verdnderungen flr das Leben des Arbeitnehmers
einhergehen.

Hinsichtlich des Inhalts der Arbeitsleistung ist der Arbeitnehmer in den Grenzen des
Arbeitsvertrages gem. § 106 S. 1 GewO weisungsbefugt. Je nachdem, was dort festge-
legt ist, ist dementsprechend eine Umsetzungsklausel” fir Veranderungen der Tatig-
keit erforderlich oder nicht.

bb) Wirksamkeit der Vereinbarung

Derartige Vereinbarungen unterliegen in vorformulierten Arbeitsvertragen der
AGB-Kontrolle. Sofern sie inhaltlich nur § 106 S. 1 GewO entsprechen, unterliegen sie

B3BAGv. 19.1.1999 — 1 AZR 499/98, NZA 1999, 546.

84 Boemke, Studienbuch Arbeitsrecht, 8 9 Rn. 76.

785 Tschope/Linck, Arbeitsrechts-Handbuch, § 45 Rn. 59.

78 \/gl. oben § 9 1. 3. @) aa)

87T BAG v. 15.9.2009 — 9 AZR 757/08, NJW 2010, 394; LAG Koln v. 30.7.2009 — 7 Sa 571/09, NZA-RR 2010, 514.

88 ErfK/Preis, § 106 GewO Rn. 32.

78 Siehe § 9 11. 3. a) bb)

790 Teilweise wird auch hier der Begriff Versetzungsklausel benutzt, vgl. Tschépe/Linck, Arbeitsrechts-Handbuch, § 45 Rn. 59.
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ausschlieRlich einer Transparenzkontrolle gem. § 307 Abs. 1 S. 2 BGB."! Sehen sie
dariiberhinausgehende Rechte fiir den Arbeitgeber vor, so unterliegen sie auch einer
Kontrolle ihrer inhaltlichen Angemessenheit gem. § 307 Abs. 1 S. 1 BGB. Eine for-
mularmalige Vertragsbestimmung ist unangemessen, wenn der Verwender durch ein-
seitige Vertragsgestaltung missbrauchlich eigene Interessen auf Kosten seines Vertrags-
partners durchzusetzen versucht, ohne von vornherein auch dessen Belange hinreichend
zu beriicksichtigen und ihm einen angemessenen Ausgleich zu gewéhren. "

c) Gesetzliche Grenzen

Der Arbeitgeber ist gem. § 106 S. 1 GewO bei der Austibung seines Direktionsrechts
auch an die gesetzlichen Regelungen gebunden. Weisungen, die inhaltlich zwar vom
Arbeigvertrag gedeckt sind, aber gegen hoherrangiges Recht verstoRen, sind unwirk-
sam.’

Beispiel: Anlasslich des hundertjahrigen Betriebsjubilaums erteilt Arbeitgeber Gustav samtli-
chen Mitarbeitern ab 12.00 Uhr Dienstbefreiung; nur Arbeitnehmer Anton, der ihm personlich
unsympathisch ist, und Arbeitnehmer Norbert, der in der Vergangenheit mehrere Arbeitsge-
richtsprozesse gegen Gustav angestrengt hatte, werden angewiesen, bis zum regularen Diens-
tende um 17.00 Uhr zu bleiben. Die Weisung gegentber Anton und Norbert ist wegen Verstof3es
gegen den allgemeinen arbeitsrechtlichen Gleichbehandlungsgrundsatz unwirksam; zusatzlich
ergibt sich die Nichtigkeit der Weisung gegenliber Norbert aus dem Verstol3 gegen das Mal3re-
gelungsverbot des § 612a BGB i.V.m. § 134 BGB.

Spezielle gesetzliche Begrenzungen des Direktionsrechts bestehen dartiber hinaus fir
besonders geschiitzte Arbeitnehmergruppen, wie z.B. Betriebsratsmitglieder, werdende
und stillende Mutter, Schwerbehinderte. So darf der Arbeitgeber z.B. einer Schwange-
ren oder stillenden Mutter keine Nacht-, Sonn- oder Feiertagsarbeit (88 5 f. MuSchG),
keine schwere korperliche Arbeit (§ 11 Abs. 5 MuSchG) und auch keine Beschaftigun-
gen, bei denen Leben oder Gesundheit von Mutter oder Kind gefahrdet wird (8 11 f.
MuSchG), zuweisen; und zwar auch dann nicht, wenn er hierzu nach dem Arbeitsvertrag
befugt oder diese Tatigkeit sogar gerade der Inhalt der geschuldeten Dienste ist.”* Al-
lerdings steht dem Arbeitgeber in diesen Fallen nach h. L. eine mutterschutzrechtliche
Versetzungsbefugnis zu (8 13 I Nr. 2 MuSchG); er kann der geschiitzten Arbeitnehme-
rin samtliche erlaubten und zumutbaren Tétigkeiten zuweisen, unabhéngig davon, ob
sich diese Tatigkeit im Rahmen der vertraglich zugesagten Leistungen halt.”®

d) Billiges Ermessen (8 106 S. 1 GewO)

Literatur:
v. Hoyningen-Huene, Billigkeit, S. 122 ff.

Fall:
v. Hoyningen-Huene, Der praktische Fall. Arbeitsrecht: Die Anderung der angenehmen Arbeits-

bedingungen, JuS 1986, 139 ff.

L BAG v. 25.8.2010 - 10 AZR 275/09, NZA 2010, 1355, 1358, Rn. 24; v. 26.1.2012 — 2 AZR 102/11, NZA 2012, 856, 858,

Rn. 21.

92 BAG v. 25.8.2010 — 10 AZR 275/09, NZA 2010, 1355, 1358, Rn. 26 f.; v. 26.1.2012 — 2 AZR 102/11, NZA 2012, 856,
858, Rn. 22.

793 Boemke, Studienbuch Arbeitsrecht, § 9 Rn. 16 ff.

4 BAG v. 31.3.1969 — 3 AZR 300/68, NJW 1969, 1454, 1455.

5 BAG v. 31.3.1969 — 3 AZR 300/68, NJW 1969, 1454, 1455.
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aa) Interessenabwégung

Auch soweit das Weisungsrecht nicht durch hoherrangiges Recht eingeschrankt ist,
kann der Arbeitgeber den Inhalt der Arbeitspflicht im Rahmen der durch den Arbeits-
vertrag gezogenen Schranken nicht nach Belieben bestimmen. Vielmehr muss die Aus-
ubung des Direktionsrechts als einseitige Leistungsbestimmung — soweit nichts anderes
vereinbart ist — billigem Ermessen i.S.v. § 106 S. 1 GewO entsprechen.”®® Was der
Billigkeit entspricht, ist auf Grund der tatsachlichen Umstande des konkreten Einzelfalls
unter angemessener Bertcksichtigung der Interessen beider Seiten zu bestimmen. Da
Billigkeit per definitionem Einzelfallgerechtigkeit verlangt, verbietet sich eine pau-
schale Beurteilung; vielmehr ist auf die Interessenlage beider Vertragsteile im Einzelfall
einzugehen.’®” Soweit es fiir die Fallentscheidung darauf ankommt, ob die Ausiibung
des Direktionsrechts durch den Arbeitgeber billigem Ermessen entspricht, empfiehlt
sich folgendes VVorgehen bei der Abwéagung:

Interessen des Arbeitgebers = betriebliche Griinde und Notwendigkeiten, die der Anweisung
zugrunde liegen; insbesondere spielt eine Rolle, inwieweit die Durchfiihrung der Anweisung
fiir einen geregelten Betriebsablauf erforderlich ist, ob der Arbeitnehmer ggf. anderweitig sinn-
voll eingesetzt werden kann und ob andere geeignete Arbeitnehmer zur Verfugung stehen, die
mit der Tatigkeit beauftragt werden konnten.

Interessen des Arbeitnehmers = personliche Griinde und Umsténde, die gegen die Durchfihrung
der Tétigkeit sprechen; soweit es um die Tatigkeitsinhalte geht, kénnen insbesondere personli-
che Umstande wie Alter, Korper- und Gesundheitszustand, Fahigkeiten und Erfahrungen sowie
die bisherige Tétigkeit von Bedeutung sein; soweit es um Ortsveranderungen geht, spielen da-
neben soziale Belange eine Rolle, z.B. Familienstand, Zahl schulpflichtiger Kinder, Berufsta-
tigkeit des Ehepartners, Ortshindung durch Immobiliareigentum, Dauer der Betriebszugehorig-
keit usw.

Interessenabwagung: bei der Gewichtung der Interessen sind die verfassungsrechtlichen und
gesetzlichen Wertentscheidungen sowie die Wertungsgrundsatze anderer unbestimmter Rechts-
begriffe und Generalklauseln zu beriicksichtigen.”® Die Abwégung trifft der Arbeitgeber, wobei
diesem ein Ermessensspielraum zusteht, den er ausschépfen kann,” sodass die Weisung nur
dann unbillig und damit unverbindlich ist, wenn die Grenzen des Ermessens tberschritten wor-
den sind.

Als Grundsatz fur die Interessenabwagung lasst sich merken, dass wegen der ver-
traglichen Leistungszusage des Arbeitnehmers die Weisung dann billigem Ermessen
entspricht, wenn dem Arbeitnehmer nur diese Tatigkeit zugewiesen werden kann oder
keine anderen geeigneten Arbeitnehmer zur Verfligung stehen, die diese Tatigkeit aus-
uben konnten.

Nur wenn der betroffene Arbeitnehmer selbst mit einer anderen Tatigkeit befasst wer-
den koénnte und andere Arbeitnehmer bereit und in der Lage sind, die betreffende Tatig-
keit auszufiihren, muss eine Interessenabwégung erfolgen. Hierbei ist insbesondere das
Leistungsversprechen des Arbeitnenmers zu beriicksichtigen, durch das er dem Arbeit-
geber von diesem néher zu konkretisierende Arbeiten versprochen hat. Das Direktions-
recht steht dem Arbeitgeber zu, der Arbeitnehmer hat grds. kein Ablehnungsrecht,
sodass geringfiigige Beeintrachtigungen der Interessen des Arbeitnehmers noch nicht
zur Unbilligkeit der Weisung fuhren: Dies folgt daraus, dass sich erhebliche Beeintrach-
tigungen des Betriebsablaufs ergeben kdnnen, wenn der Arbeitgeber Gber jede Weisung

6 BAG V. 27.3.1980 — 2 AZR 506/78, BB 1980, 1267; v. 20.12.1984 — 2 AZR 436/83, AP Nr. 27 zu § 611 BGB Direktionsrecht
unter B I11 2 ¢ bb mit Anm. Brox = NZA 1986, 21 ff. = NJW 1986, 85 ff. = JuS 1986, 490 f.; Boemke-Albrecht, BB 1991, 541,
542; v. Hoyningen-Huene, Billigkeit, S.139 ff.

9T BAG v. 20.12.1984 — 2 AZR 436/83, AP Nr. 27 zu § 611 BGB Direktionsrecht unter B 111 2 ¢ bb mit Anm. Brox = NZA
1986, 21 ff. = NJW 1986, 85 ff. = JuS 1986, 490 f; v. 25.10.1989 — 2 AZR 633/88, NZA 1990, 561, 562.

798 Ausfihrlich v. Hoyningen-Huene, Billigkeit, S. 122 f.

799 MUKoBGB/Wirdinger, § 315 BGB Rn. 29; Hromadka/Maschmann, Arbeitsrecht 1, § 6 Rn. 19.
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erst mit dem Arbeitnehmer diskutieren musste. Eine Weisung ist daher regelméafig nur
dann unbillig, wenn hierdurch Grundrechtspositionen oder sonstige schutzwirdige In-
teressen des Arbeitnehmers erheblich beeintréchtigt werden und diese Beeintrachtigung
nicht durch Gberwiegende betriebliche Interessen gerechtfertigt ist.

e Die Billigkeitskontrolle setzt allerdings voraus, dass der Arbeitgeber den Inhalt der Ar-
beitspflicht durch eine Weisung konkretisiert. Sie kommt daher nicht in Betracht, wenn
der Arbeitgeber mit seiner Weisung lediglich ranghtheres Recht, wie z.B. Gesetz, Ta-
rifvertrag oder Betriebsvereinbarung, vollzieht, ohne dass ihm ein eigener Entschei-
dungsspielraum verbleibt. In diesem Fall kann dann allenfalls die Wirksamkeit der zu-
grundeliegenden Rechtsnorm uberprift werden.

e Beispiel: Der Reisedienstunternehmer Gustav weist seine Mitarbeiter an, in Omnibussen Fahr-
tenschreiber zur Aufzeichnung der unmittelbaren Fahrwerte sowie der Lenk- und Ruhezeiten
nach § 57a StVZO zu verwenden; eine Billigkeitskontrolle scheidet hier aus, weil diese MaRk-
nahme gesetzlich vorgeschrieben ist.

bb) Gewissenskonflikt

Literatur:

Boemke, Studienbuch Arbeitsrecht, § 9 Rn. 68 ff.

Fall:

Heckelmann/Franzen, Falle zum Arbeitsrecht, Fall 10, S. 121 ff.

e Nach gefestigter Rechtsprechung des BAG und ganz uberwiegender Auffassung muss
der Arbeitnehmer solche Arbeiten nicht ausiiben, die ihn in einen Gewissenskonflikt
stiirzen.8%

e Das Vorliegen eines Gewissenskonflikts ist nicht objektiv zu beurteilen, sondern auf
Grundlage des subjektiven Gewissensbegriffs der h.M., dass es sich um eine an den
Kategorien von “Gut” und “Bdse” orientierte Entscheidung handelt, die den Arbeitneh-
mer aus Gewissensgriinden in einer konkreten Situation innerlich bindend verpflichtet,
bestimmte Handlungen zu unterlassen.®*

800 BAG v. 20.12.1984 — 2 AZR 436/83, NZA 1986, 21; v. 24.5.1989 — 2 AZR 285/88, NZA 1990, 144; Hanau/Adomeit,
Arbeitsrecht, Rn. 855; Preis, Individualarbeitsrecht, Rn. 722.
801 BAG v. 20.12.1984 — 2 AZR 436/83, NZA 1986, 21; Kohte, NZA 1989, 161, 163.
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e Beispiele: Ein Drucker, im konkreten Fall Kriegsdienstverweigerer und Mitglied der Vereini-
gung der Verfolgten des Naziregimes, darf sich weigern, kriegsverherrlichende Schriften zu
drucken.®% Ein in einem Pharmakonzern beschaftigter Arzt muss nicht an der Entwicklung eines
Medikaments mitarbeiten, das die Symptome der Strahlenkrankheit zeitweise unterdriicken
kann und daher die Fiihrbarkeit eines Atomkriegs positiv beeinflusst.2® Eine strengglaubige,
katholische Apothekenhelferin kann nicht gezwungen werden, empféangnisverhitenden Mittel
an Kunden verkaufen,®* ebenso wenig wie ein strengglaubiger, muslimischer Verkaufer, in der
Getrankeabteilung alkoholhaltige Getranke einzuraumen.8

e Die Rechtsgrundlage der Leistungsbefreiung ist umstritten. Vorzugswirdig ist, vor-
rangig bereits die Zuweisung der Téatigkeit als unwirksam anzusehen, weil diese billi-
gem Ermessen i.S.v. § 106 S. 1 GewO widerspricht.8%

e Grds. haben aber die betrieblichen Interessen des Arbeitgebers den Vorrang, weil
der Arbeitnehmer an den Arbeitsvertrag gebunden ist, durch den er die Leistung zu kon-
kretisierender Arbeiten versprochen hat.2” Eine Unbilligkeit der Weisung liegt daher
nur vor, wenn es dem Arbeitgeber moglich und zumutbar ist, einen anderen Arbeit-
nehmer mit der Tatigkeit zu betrauen und eine andere Einsatzmdglichkeit flr den
Arbeitnehmer besteht.8%8

e Kann hingegen kein anderer Arbeitnehmer die Téatigkeit austiben, dann ist die Weisung
wirksam. Der Arbeitnehmer kann die Arbeit aber dennoch verweigern, weil sie
ihm gem. § 275 Abs. 3 BGB personlich unméglich ist.8%°

e Fraglich ist, ob der Arbeitnehmer fir die untatige Zeit dennoch den Lohn verlangen
kann. Ist die Weisung unbillig, weil ein anderer Arbeitnehmer die Téatigkeit zumutbar
ausfihren kann, so gerét der Arbeitgeber in Annahmeverzug gem. 8§ 293 ff. BGB,
weil er seine Konkretisierungsobliegenheit nicht erfullt. Das ordnungsgemalie Ange-
bot des Arbeitnehmers gem. 88 294 ff. BGB setzt aber voraus, dass er darlegt, weshalb
die Weisung fiir ihn unbillig ist.8

e |Ist die Weisung wirksam, entfallt der Anspruch des Arbeitgebers auf die Arbeitsleis-
tung gem. 8 275 Abs. 3 BGB. Aufgrund der synallagmatischen Verkniipfung von Arbeit
und Lohn wirde grds. gem. 8 326 Abs. 1 BGB auch der Anspruch des Arbeitnehmers
auf Lohnzahlung untergehen (,,Ohne Arbeit kein Lohn). Als anspruchserhaltende
Norm kommt hier aber § 616 S. 1 BGB in Betracht.?!! Danach behalt der Arbeitneh-
mer den Vergutungsanspruch flr eine nicht erhebliche Zeit, wenn er aus persénlichen
Grunden ohne sein Verschulden an der Dienstleistung gehindert ist. Da Verschulden
hier nur grobe Fahrlassigkeit und Vorsatz meint, entféllt der Anspruch nur, wenn der
Konflikt fir den Arbeitnehmer bei Ubernahme der Téatigkeit mit groBer Wahrschein-
lichkeit vorhersehbar war.8!2

e) Vertrauensschutz durch langjahrige Konkretisierung der Arbeitspflicht

Fall:
Wank, Ubungen, Fall 12, 165 ff.

802 BAG v. 20.12.1984 — 2 AZR 436/83, NZA 1986, 21.

803 BAG v. 24.5.1989 — 2 AZR 285/88, NZA 1990, 144.

804 | AG Rheinland-Pfalz v. 16.4.1952 — Sa 125/51, ARSt X, Ziff. 317.

805 BAG v. 24.2.2011 — 2 AZR 636/09, NZA 2011, 1087, 1089 Rn. 21 — mangels anderweitiger Beschaftigungsmaglichkeit
konnte dem Arbeitnehmer allerdings aus personenbedingten Griinden gekiindigt werden.

806 BAG v. 24.2.2011 — 2 AZR 636/09, NZA 2011, 1087, 1089 Rn. 21 ff.; Hromadka/Maschmann, Arbeitsrecht 1, § 6 Rn. 18.
807 Boemke, Studienbuch Arbeitsrecht, § 9 Rn. 71.

808 Boemke, Studienbuch Arbeitsrecht, § 9 Rn. 72.

809 Boemke, Studienbuch Arbeitsrecht, § 9 Rn. 73.

810 M{jHBAR/Reichold, § 36 Rn. 29; Hromadka/Maschmann, Arbeitsrecht 1, § 6 Rn. 24.

811 Siehe dazu § 7 IlI. 6.

812 Henssler, AcP 190 (1990), 538, 567 f.
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e Der dem Arbeitgeber durch den Arbeitsvertrag eingerdumte Spielraum zur Zuweisung
von Téatigkeiten an den Arbeitnehmer kann im Laufe des Arbeitsverhéltnisses einge-
schrénkt werden. Unter besonderen VVoraussetzungen kann sich sogar die Arbeitspflicht
auf eine bestimmte Tatigkeit konzentrieren,®® wenn der Arbeitnehmer erstens tiber ei-
nen langeren Zeitraum eine bestimmte Art von Tatigkeiten verrichtet hat und zwei-
tens besondere Umstande hinzutreten, die dem Arbeitnehmer eine Tatigkeitsande-
rung unzumutbar machen. Dogmatisch ist die Einschrankung des Direktionsrechts
durch Konkretisierung der Arbeitspflicht nach einer Ansicht als stillschweigende Ver-
tragsanderung zu betrachten.®** Nach anderer Ansicht folgt sie aus Gesichtspunkten
des Vertrauensschutzes.8!® Folgt man der Lehre vom Vertrauensschutz, ist stets eine
Abwégung im Einzelfall vorzunehmen. Der Arbeitnehmer hat zwar keinen vertragli-
chen Anspruch auf Beibehaltung der ihm uber einen langeren Zeitraum zugewiesenen
Tatigkeit; eine langere Beschaftigung zu unverénderten Arbeitsbedingungen ist aber im
Rahmen der Billigkeitskontrolle nach § 106 Satz 1 GewO zu ber(cksichtigen und kann
die Voraussetzungen anheben, unter denen der Arbeitgeber im Wege des Direktions-
rechts die dem Arbeitnehmer gewohnten und vertraut gewordenen Arbeitsbedingungen
andern darf.

e Die Rechtsprechung ist aber bei der Annahme einer Konkretisierung der Arbeitspflicht
sehr zurtckhaltend. Allein der Ablauf einer langen Zeit ohne Hinzutreten weiterer
Umsténde, aus denen eine Beschrankung der Tatigkeiten erkennbar ist, geniigt nicht.816
So wurde z.B. auch bei einer (iber 25-jahrigen Beschaftigungszeit eine Konkretisierung
der zuweisbaren Arbeitstage verneint und die erstmalige Anordnung von Sonntagsarbeit
fiir zulassig erachtet.8!’

4. Rechtsfolgen
a) Rechtmaliige Weisung

e RechtmaRige Weisungen konkretisieren den Inhalt der Arbeitspflicht des Arbeitneh-
mers; der Arbeitgeber hat einen Anspruch auf Erfullung der von ihm zugewiesenen
Tatigkeit, soweit die Erbringung der Arbeitsleistung dem Arbeitnehmer mdglich ist und
kein Zuriickbehaltungsrecht des Arbeitnehmers bestent. Kommt der Arbeitnehmer
gleichwohl der Weisung nicht nach, verliert er den Anspruch auf den Arbeitslohn (§ 326
Abs. 1 BGB) und macht sich u. U. schadensersatzpflichtig (8 280 Abs. 1 BGB). Darliber
hinaus kommen eine Abmahnung bzw. eine ordentliche oder auRerordentliche Kindi-
gung durch den Arbeitgeber in Betracht.

b) Rechtswidrige Weisung

e Eine rechtswidrige Weisung konkretisiert den Inhalt der Arbeitspflicht des Ar-
beitnehmers nicht; der Arbeitgeber hat keinen Anspruch auf Erfiillung einer nicht ge-
schuldeten, gesetzwidrigen oder aus sonstigen Griinden nicht wirksam zugewiesenen
Tatigkeit. Da die wirksame Zuweisung einer Tatigkeit VVoraussetzung fur die Erbrin-
gung der Arbeitsleistung durch den Arbeitnehmer ist, unterldsst der Arbeitgeber eine

813 Ausflihrlich hierzu v. Hoyningen-Huene/Boemke, Die Versetzung, S. 100 ff.

814 Hromadka/Maschmann, Arbeitsrecht 1, § 6 Rn. 21; vgl. auch Preis, Individualarbeitsrecht, Rn. 719.

815 BAG v. 10.11.1992 — 1 AZR 185/92, NZA 1993, 331, 333; Boemke, Studienbuch Arbeitsrecht, § 9 Rn. 28; v. Hoyningen-
Huene/Boemke, Die Versetzung, S. 101.

816 BAG v. 15.9.2009 — 9 AZR 757/08, NZA 2009, 1333, 1336, Rn. 54.

817 BAG v. 15.9.2009 — 9 AZR 757/08, NZA 2009, 1333, 1336, Rn. 54.
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gebotene Mitwirkungshandlung und gerat daher bei einem entsprechenden Leistungs-
angebot des Arbeitnehmers in Annahmeverzug (8 295 BGB). Allerdings ist der Arbeit-
nehmer nach Treu und Glauben (§ 242 BGB) verpflichtet, den Arbeitgeber auf die Uber-
schreitung seines Weisungsrechts aufmerksam zu machen, soweit die UnrechtmaRigkeit
der Weisung nicht offensichtlich ist.

e Eine andere Ansicht wurde fur einige Jahre vom 5. Senat des BAG vertreten. Nach
dieser Ansicht sollte zwischen unbilligen und aus anderen Griinden unwirksamen Wei-
sungen zu differenzieren sein.8'® Einer unbilligen Weisung miisse der Arbeitnehmer
vorlaufig nachkommen, bis gem. § 315 Abs. 3 S. 2 BGB ein Gericht entschieden
habe.8!° Diese Ansicht lasst jedoch den Wortlaut des § 315 Abs. 3 S. 1 BGB aufer Acht,
wonach eine unbillige Weisung fiir den anderen Teil unverbindlich ist.®2° Der Arbeitge-
ber ist daher nicht berechtigt, die unbillig festgesetzte Téatigkeit zu fordern, auch nicht
vorlaufig.8?! Der 5. Senat hat seine Ansicht im Jahr 2017 wieder aufgegeben.8?2

5. Prufungsschema

I. Zuweisung der Tétigkeit
1. Ausiibung des Direktionsrechts durch empfangsbedirftige Willenserklarung
2.Ggf. Inhalt der Erklarung

Il. Wirksamkeit der Weisung
1.Weisung vom Arbeitsverhéltnis gedeckt
a) Vertraglicher Umfang der Téatigkeitspflicht
aa) Artder Téatigkeit
bb) Ort der Téatigkeit
cc) Inhalt der Téatigkeit
b) Ggf. Erweiterung durch Versetzungs- oder Umsetzungsklauseln
2.Ggf. Mitbestimmung des Betriebsrats als Wirksamkeitsvoraussetzung
3. Vereinbarkeit mit hoherrangigem Recht
a) Gesetzliche Grenzen
b) Vereinbarkeit mit einschlagigen Tarifvertragen und Betriebsvereinbarungen
c) Billiges Ermessen (§ 106 GewO)
aa) Interessen des Arbeitgebers
bb) Interessen des Arbeitnehmers
cc) Interessenabwégung

I11. Erléschen des Anspruchs
1. Erfallung

e Der Anspruch des Arbeitgebers gegen den Arbeitnehmer auf Erbringung der Arbeits-
leistung erlischt im (praktischen) Regelfall durch Erfillung gem. § 362 Abs. 1 BGB,
indem also der Arbeitnehmer die geschuldete Arbeit leistet.8%3

e Wodurch Erfullung eintritt, welche Dienste der Arbeitnehmer hierfur leisten muss, rich-
tet sich im Einzelfall nach dem Arbeitsverhaltnis, wobei der Arbeitgeber im Rahmen
seines Direktionsrechts den Inhalt der Leistungspflicht des Arbeitnehmers konkretisiert.

818 BAG v. 22.2.2012 — 5 AZR 249/11, NJW 2012, 2605, 2607, Rn. 24.

819 BAG v. 22.2.2012 — 5 AZR 249/11, NJW 2012, 2605, 2607, Rn. 24; a.A. BAG v. 18.10.2017 — 10 AZR 330/16, NZA 2017,
1452, 1459, Rn. 63.

820 Boemke, NZA 2013, 6, 8.

821 Boemke, NZA 2013, 6, 10.

82 BAG v. 14.9.2017 — 5 AS 7/17, NZAaktuell, H. 19/2017, S. VII, zustimmend Preis/Rupprecht, NZA 2017, 1353.

823 Zum Problem der Schlechtleistung siehe § 12 11 2. b).
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In diesem Rahmen kann dann auch voribergehende Untatigkeit die Erbringung der
geschuldeten Arbeitsleistung und damit Erfillung sein. Zu unterscheiden sind Arbeits-
bereitschaft, Bereitschaftsdienst und Rufbereitschaft.
Arbeitsbereitschaft wird definiert als ,,Zeit wacher Aufmerksamkeit im Zustand der
Entspannung*“®?*, Es handelt sich um Arbeitszeit.8%

Beispiel: Eine Verkauferin wartet im Ladenlokal darauf, Kunden zu bedienen.

Bereitschaftsdienst liegt vor, wenn der Arbeitnehmer sich aul3erhalb seiner regelmafi-
gen Arbeitszeit an einer vom Arbeitgeber bestimmten Stelle innerhalb oder auRRerhalb
des Betriebes aufzuhalten hat, um bei Bedarf die volle Arbeitstatigkeit unverziglich
auszuiiben.8? Es handelt sich um Arbeitszeit und nicht um Ruhezeit.8?’

Beispiel:®%8 Ein Taxifahrer wartet am Taxistand auf Fahrgaste.

Rufbereitschaft bedeutet, dass sich der Arbeitnehmer aul3erhalb seiner regelmaliiigen
Arbeitszeit an einem frei gewéhlten Ort aufhalten darf, sich aber verpflichtet, auf Abruf
kurzfristig die Arbeit aufzunehmen.®? Als Vollarbeit, die den Anspruch auf die Arbeits-
leistung erfiillt, gilt regelméBig nur die Zeit, in der der Arbeitnehmer ,,abgerufen‘ wird,
diesggstliche Zeit der Rufbereitschaft wird durch Zulagen oder Freizeitausgleich vergi-
tet.

Beispiel: Ein Techniker kann seine Zeit grds. frei nutzen, muss aber bei Stérungen der IT-Tech-
nik binnen einer Stunde am Arbeitsort sein.

2. Unmoglichkeit wegen Fixschuldcharakter (8 275 Abs. 1 BGB)

Nach § 275 Abs. 1 BGB erlischt der Anspruch auf die Arbeitsleistung auch dann, wenn
die Erbringung der Leistung dem Arbeitnehmer unmaglich ist, und zwar unabhangig
davon, ob er die Unmdglichkeit zu vertreten hat oder nicht.

Ob mit der Nichterbringung der Arbeitsleistung zugleich Unmdglichkeit eintritt,
hangt maRgeblich davon ab, ob die Arbeitsleistung noch nachgeholt werden kann. Hier-
bei ist zu beriicksichtigen, dass die Arbeitsleistung entweder aus tatsachlichen oder be-
trieblichen Grunden im Regelfalle in so starkem Malie zeitbezogen ist, dass durch Zeit-
ablauf Unmaoglichkeit eintritt, weil die Arbeitsleistung nicht mehr nachgeholt werden
kann; die Arbeitsleistung hat daher in der Regel Fixschuldcharakter 83

Aber auch wenn die Arbeitszeit fest fixiert oder durch Weisung des Arbeitgebers im
Vorhinein festgelegt ist, wird mit dem Verstreichen der Leistungszeit die Leistung un-
maoglich, und zwar auch dann, wenn der Arbeitgeber an einer nachtraglichen Leistungs-
erbringung weiterhin interessiert ist. Die vereinbarte Leistung, namlich Arbeit zu ei-
nem bestimmten Zeitpunkt, kann nicht mehr erbracht werden; der Arbeitgeber
kann den Leistungszeitpunkt nicht nachtraglich einseitig verandern.®? Im Rahmen der
Privatautonomie konnen sich die Arbeitsvertragsparteien allerdings einvernehmlich da-
rauf verstandigen, dass ausgefallene Arbeit nachgeholt wird.

Grds. fiihrt die Unmaoglichkeit der Arbeitsleistung auch zum Entfallen des im synallag-
matischen Verhaltnis stehenden Anspruch auf den Arbeitslohn (§ 326 Abs. 1 BGB).
Davon gibt es im Arbeitsrecht jedoch zahlreiche Ausnahmen, in denen der Lohnan-
spruch dennoch aufrechterhalten wird.%33

824 BAG v. 28.1.1981 — 4 AZR 892/78, DB 1981, 1195.

825 ErfK/Preis, § 611a BGB Rn. 669.

826 BAG v. 10.09.1959 — 4 AZR 597/56, DB 1959, 1031.

827 ErfK/Preis, § 611a BGB Rn. 670.

828 _AG Berlin-Brandenburg v. 7.2.2014 — 2 Sa 25/14, BeckRS 2014, 69766.

829 BAG v. 31.1.2002 — 6 AZR 214/00, NZA 2002, 871.

830 BAG v. 12.12.1990 — 4 AZR 269/90, NZA 1991, 306.

831 BAG v. 17.3.1988 — 2 AZR 576/87, NZA 1989, 261, 262 = NJW 1989, 546 ff.
832 76lIner/Loritz/Hergenrdder, Arbeitsrecht, § 23 Rn. 3 f.

833 Siehe § 7 1II.

142



IV. Durchsetzbarkeit
1. Einreden des Arbeitnehmers

a) Uberblick

e Auch wenn der Anspruch des Arbeitgebers auf die Arbeitsleistung besteht, also entstan-
den und nicht wieder untergegangen ist, kann im Einzelfall die Durchsetzbarkeit daran
scheitern, dass der Arbeitnehmer hiergegen Einreden, insbesondere Leistungsverwei-
gerungsrechte, erheben kann. Normalerweise fiihrt die Erhebung einer Einrede dazu,
dass der Anspruch nicht untergeht, also weiter fortbesteht, und nur dessen Durchsetz-
barkeit gehemmt wird.8* Allerdings besteht im Arbeitsverhéltnis die Besonderheit,
dass mit der Nichterbringung der Arbeitsleistung zugleich Unmdglichkeit eintritt,
die Leistungsverweigerung also zur Leistungsunmoglichkeit fuhrt.2% Es ware je-
doch eine durch nichts gerechtfertigte Schlechterstellung des Arbeitnehmers, wenn er
wegen dieser Eigenart des Arbeitsverhéltnisses gezwungen waére, seine Arbeitsleistung
zu erbringen, obwohl sich der Arbeitgeber vertragswidrig verhélt. Der Arbeitnehmer
darf also Leistungsverweigerungsrechte auch dann ausiben, wenn hierdurch Unmdog-
lichkeit eintritt,2% soweit es sich nicht um ganz geringfiigige Beeintrichtigungen han-
delt (Rechtsgedanke aus § 320 Abs. 2 BGB). Wegen der einschneidenden Folgen (Ver-
lust des Leistungsanspruchs) ist der Arbeitnehmer nach Treu und Glauben verpflich-
tet, dem Arbeitgeber den Grund mitzuteilen, aus dem er die Leistung verweigert. Der
Arbeitnehmer tragt allerdings das Risiko einer Abmahnung oder Kiindigung wegen Ar-
beitsverweigerung, sollte das geltend gemachte Zurtickbehaltungsrecht nicht beste-
hen.8%7

b) Einrede des nichterfillten Vertrags (§ 320 BGB)

o Der Arbeitnehmer kann die Einrede des nichterfullten Vertrags erheben und die Erbrin-
gung der Arbeitsleistung verweigern, wenn entweder der Arbeitgeber mit dem Lohn
fiir vergangene Lohnzahlungsperioden im Ruckstand ist oder bei Vorleistungspflicht
des Arbeitgebers dieser den Lohn nicht gezahlt hat. Das Leistungsverweigerungsrecht
besteht dann nicht, wenn es sich um ganz geringfiigige Lohnruckstdnde handelt (§ 320
Abs. 2 BGB); halt der Arbeitgeber allerdings monatlich einen zunéchst nur geringfugi-
gen Teil des Lohns zuriick, kann sich dies zu erheblichen und damit die Einrede recht-
fertigenden Betragen addieren. Besteht zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer Streit
uber die Lohnhohe, muss der Arbeitnehmer dem Arbeitgeber zundchst Zeit fiir eine
rechtliche Prufung lassen; erst nach Ablauf einer angemessenen Frist kann er die Ein-
rede erheben 8%

c) Spezielle gesetzliche Leistungsverweigerungsrechte

e Der Arbeitnehmer kann weiter die Leistung verweigern, wenn der Arbeitgeber gegen
Schutzpflichten aus dem Arbeitsverhaltnis verstofit und ein Leistungsverweigerungs-
recht ausdriicklich gesetzlich normiert ist.

834 Siehe allgemein zu den Einreden Brox/Walker, AT, Rn. 663 ff.; Medicus, BR, Rn. 732 ff.
835 Siehe § 11 111. 2.

836 D(itz/Thiising, Arbeitsrecht, Rn. 231; ZolIner/Loritz/Hergenrdder, Arbeitsrecht, § 15 Rn. 35.
837 BAG v. 22.10.2015 — 2 AZR 569/14, FD-ArbR 2016, 377433.

838 MUHBAR/Reichold, § 40 Rn. 12 ff.
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Beispiele:

- § 14 AGG: Unterlassen von geeigneten Mafnahmen zum Schutz vor sexuellen Belastigungen
- 8 21 Abs. 6 GefStoffVO: Uberschreitung festgelegter Gefahrstoffkonzentrationen mit unmittelba-

rer Gefahr fir Leben oder Gesundheit.

d) Zurlckbehaltungsrecht (8 273 Abs. 1 BGB)

Ist das Recht zur Leistungsverweigerung nicht spezialgesetzlich normiert, dann kann
der Arbeitnehmer nach § 273 Abs.1 BGB die Leistung verweigern, wenn ihm ein falli-
ger Anspruch gegen den Arbeitgeber aus dem Arbeitsverhéltnis zusteht. Hier ist insbe-
sondere daran zu denken, dass der Arbeitgeber Nebenpflichten nicht erfullt hat.

Nach verbreiteter Auffassung soll dem Arbeitnehmer ein Zurlckbehaltungsrecht insbe-
sondere dann zustehen, wenn der Arbeitgeber Arbeitsschutzvorschriften nicht einhalt.
Bei genauer Betrachtung muss man hierbei allerdings unterscheiden: Beachtet der Ar-
beitgeber Schutzvorschriften nicht, die sich aus der Natur des Arbeitsplatzes ergeben,
stellt er z.B. einem Bauarbeiter die vorgeschriebene Sicherheitskleidung nicht zur Ver-
fiigung, dann fehlt es schon an einer ordnungsgemélien Zuweisung der Tatigkeit, zu-
mindest ist der Arbeitgeber seiner Obliegenheit, einen vertragsgeméalen Arbeitsplatz
zur Verfugung zu stellen, nicht nachgekommen. Eines Zuriickbehaltungsrechts bedarf
es in diesen Fallen nicht;%*° soweit der Grund fiir die Leistungsverweigerung nicht of-
fensichtlich ist, muss der Arbeitnehmer sich allerdings nach Treu und Glauben hierzu
auern.

Héngen die Ursachen weniger mit der Art der Tatigkeit als vielmehr mit der Person des
Arbeitnehmers zusammen, verlangt z.B. ein Arbeitnehmer, der in einem Grof3raum-
biro beschéaftigt wird, einen rauchfreien Arbeitsplatz, weil er durch Tabakrauch in sei-
ner Gesundheit beeintrachtigt wird, dann ist die Zuweisung der Té&tigkeit durch den Ar-
beitgeber wirksam; die Zuweisung eines anderen Arbeitsplatzes kommt erst dann in Be-
tracht, wenn der Arbeitnehmer das Leistungshindernis geltend macht. Und dann ist wie-
derum zu unterscheiden: Kann eine andere Tétigkeit zugewiesen werden, kommt der
Arbeitgeber aber dem nicht nach, so gerat er in Annahmeverzug, ohne dass es der Kon-
struktion eines Zuriickbehaltungsrechts bedrfte. Steht hingegen kein anderer Arbeits-
platz zur Verfligung, dann ist dem Arbeitnehmer, soweit es nicht nur um geringftigige
Beeintrachtigungen geht, die Erbringung der Arbeitsleistung unzumutbar. Er muss die
Arbeitsleistung nach § 275 Abs. 3 BGB nicht erbringen; 8 273 Abs. 1 BGB ist hingegen
nicht einschlégig, weil es keinen félligen Gegenanspruch gibt.

e) Personliche Unzumutbarkeit (8 275 Abs. 3 BGB)

Literatur:
Scholl, Die Unzumutbarkeit der Arbeitsleistung nach § 275 Abs. 3 BGB, Jura 2006, 283 ff.

Vorrangige Sonderregelung fir die Leistungsverweigerung wegen Unzumutbarkeit
bei hdchstpersonlichen Leistungen ist § 275 Abs. 3 BGB. Der Arbeitnehmer kann die
Leistung verweigern, wenn sie ihm unter Abwégung des seiner Leistung entgegenste-
henden Hindernisses mit dem Leistungsinteresse des Glaubigers nicht zugemutet wer-
den kann. Der Arbeitnehmer hat die Wahl, ob er sich auf die Einrede berufen méchte
oder nicht.

Beispiel: Der Arbeitnehmer muss schwer erkrankte Angehorige pflegen.84

839 Zum Meinungsstand Soliner, ZfA 1973, 1, 15 ff., der ein (zusatzliches) Zuriickbehaltungsrecht zur Durchsetzung des gebo-

tenen Arbeitsschutzes bejahen méchte.
840 BT-Drs. 14/6040, S. 130.
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e Ein Verschulden ist irrelevant. Auch nimmt die Norm keine Beschrankung auf in der
Person des Arbeitnehmers liegende Grunde vor, es kdénnen also auch andere objektive
Umsténde berlicksichtigt werden. Beides spielt erst bei der Frage des Fortbestandes des
Entgeltanspruchs gem. § 616 BGB eine Rolle.

2. Gerichtliche Durchsetzbarkeit (§ 888 Abs. 3 ZPO)

e Der Arbeitgeber kann gegen den Arbeitnehmer auf (zukinftige) Erfillung der Arbeits-
leistung klagen. Wegen § 888 Abs. 3 ZPO wadre eine Zwangsvollstreckung aus dem
Urteil aber nur dann mdglich, wenn es sich bei der Erbringung der Arbeitsleistung um
eine vertretbare Handlung handelt. Dagegen spricht aber, dass die Verpflichtung zur
Erbringung der Arbeitsleistung hochstpersonlicher Natur ist, Erfillungsgehilfen ddrfen
weder vom Arbeitnehmer eingesetzt werden, noch darf der Arbeitgeber seinerseits den
Einsatz eines Erflllungsgehilfen, z.B. bei personlicher Leistungsverhinderung des Ar-
beitnehmers, fordern. Die Arbeitsleistung ist daher stets eine unvertretbare Hand-
lung. Dies muss auch bei der Zwangsvollstreckung beachtet werden, sodass § 888 Abs.
1i.V.m. Abs. 3 ZPO Anwendung findet.®*

e Der Arbeitgeber kann allerdings mit der Erflillungsklage zugleich einen Antrag nach 8§
61 Abs. 2 ArbGG auf Zahlung einer Entschadigung verbinden, wobei die Entschadi-
gung nicht iiber den eingetretenen Schaden hinausgehen darf.8*> Nach allgemeinen
Grundsatzen ist im Ausnahmefall auch eine einstweilige Verfiigung zulassig.84®

841 Schaub, ArbR-HdB, § 45 Rn. 65; grds. auch MiHBAR/Reichold, § 42 Rn. 1; Germelmann/Matthes/Pritting/Schleusener,
§ 62 ArbGG Rn. 62.

842 Duitz/Thiising, Arbeitsrecht, Rn. 188a.

843 Zum Problemstand Schaub, ArbR-HdB, § 45 Rn. 66.
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§ 12 Schadensersatzanspriche

Literatur:

Richardi, Leistungsstérungen und Haftung im Arbeitsverhaltnis, NZA 2003, Heft 16, Sonderbei-
lage, S. 14 ff.

Reiter, Arbeits- und Schadensrecht, Jura 2006, 71 ff.

Weyand, Der praktische Fall: Arbeitgeber- und Arbeitnehmerhaftung, JuS 2003, 675 ff.

Blomeyer, Beschrankung der Arbeitnehmerhaftung bei nicht gefahrgeneigter Arbeit, JuS 1993,
903 ff.

Maschmann, Die mangelhafte Arbeitsleistung, NZA Beil. 1/2006, 13 ff.

Richardi, Leistungsstérungen und Haftung im Arbeitsverhaltnis nach dem Schuldrechtsmoderni-
sierungsgesetz, NZA 2002, 1004 ff.

K. Schreiber, Beschrankte Arbeitnehmerhaftung, Jura 2009, 26 ff.

Schwab, Die Schadenshaftung im Arbeitsverhéltnis — 1. Teil: Die Haftung des Arbeitnehmers,
NZA-RR 2006, 449 ff.

Servatius, Die Haftung des Arbeitnehmers fiir Nicht- und Schlechtleistung, Jura 2005, 838 ff.

Walker, Die eingeschrankte Haftung des Arbeitnehmers unter Berlicksichtigung der Schuld-
rechtsmodernisierung, JuS 2002, 736 ff.

Waltermann, Besonderheiten der Haftung im Arbeitsverhéltnis, JuS 2009, 193 ff.

Rechtsprechung:
BAG v. 18.1.2007 — 8 AZR 250/06, NZA 2007, 1230 ff.

I. Uberblick

e Anders als viele andere gesetzlich geregelte Vertragstypen®* sehen die Regelungen
uber den Dienst- und den Arbeitsvertrag in den 88 611 ff. BGB keine speziellen Best-
immungen Gber Leistungsstérungen vor. Es muss daher auf die allgemeinen Rege-
lungen zurlckgegriffen werden. Diese sehen eine Nacherfillung oder Minderung nicht
vor. Es handelt sich um eine bewusste gesetzgeberische Wertung, die nicht umgangen
werden darf.8% Verletzt der Arbeitnehmer seine Pflichten aus dem Arbeitsverhiltnis,
dann kommen also Schadensersatzanspriiche zugunsten des Arbeitgebers in Be-
tracht.84

Il. Vertragliche Schadensersatzanspriiche — Voraussetzungen und Besonderheiten
1. Arbeitsverhaltnis

e Voraussetzung fur vertragliche Schadensersatzanspriiche ist gem. 8§ 280 Abs. 1 S. 1
BGB das Bestehen eines Schuldverhaltnisses, hier also das Bestehen eines Arbeitsver-
haltnisses gem. § 611a BGB.

2. Pflichtverletzung

e AuBerdem muss der Schuldner, also der Arbeitnehmer, gem. § 280 Abs. 1 S. 1 BGB
eine Pflicht aus dem Arbeitsverhéltnis verletzt haben. Hier kommt die Nicht-, Schlecht-
oder verspétete Leistung von Haupt- und Nebenleistungspflichten sowie die Verletzung
von Nebenpflichten in Betracht.

844 \gl. firr den Kaufvertrag 88 437 ff. BGB, fiir den Mietvertrag §§ 536 ff. BGB oder fiir den Werkvertrag §§ 633 ff. BGB.
845 Maschmann, NZA-Beil. 2006, 13, 17.

846 Daneben besteht u. U. auch die Maoglichkeit, den Arbeitnehmer zu kiindigen (siehe 5. Teil: Beendigung des Arbeitsverhalt-
nisses). Aulerdem kann der Arbeitgeber bei Nichtleistung der Arbeit dem Arbeitnehmer gem. 88 326 Abs. 1 S. 1, 441 Abs. 3
BGB den Lohn kiirzen, wenn keine anspruchserhaltende Gegennorm eingreift (siehe oben 8 7 111.).

146



a) Nichtleistung

e Leistet der Arbeitnehmer die von ihm geschuldete Arbeit nicht, dann kann der Arbeit-
nehmer bei Bestehen der weiteren VVoraussetzungen Schadensersatz wegen (teilweiser)
Nichterfillung gem. 88 280 Abs. 1, 2, 283 BGB verlangen. Daflr muss Unmdglichkeit
vorliegen, es darf also weder Verzug noch Schlechtleistung gegeben sein. Dabei war
bereits dargelegt worden, dass i. d. R. Arbeit, die nicht geleistet worden ist, nicht mehr
nachgeholt werden kann, die Nichterbringung der Arbeitsleistung also nicht zum Ver-
zug, sondern zur Unmdglichkeit gem. § 275 Abs. 1 BGB fiihrt.84’

e Beispiel: Der Arbeitnehmer kommt wegen Schnees zu spat zur vereinbarten Arbeit;®*8 er kommt
zwar zur Arbeit, schlaft aber am Arbeitsplatz oder surft den gesamten Tag im Internet.8*® Der
Arbeitnehmer hat eine besser bezahlte Vollzeitstelle angenommen und kommt deshalb trotz un-
beendeten Arbeitsverhéltnisses nicht mehr zu seinem urspriinglichen Arbeitgeber.8%°

e Allerdings kann im Einzelfall problematisch sein, ob die Arbeit nicht oder lediglich
schlecht geleistet wurde.

e Beispiel: Eine Arbeitnehmerin, die in einer Strumpfwarenfabrik als N&herin beschaftigt ist, ar-
beitet zwar, erbringt aber nur 15% der Normalleistung. Ein Stanzmechaniker produziert einen
Ausschuss von 80% der von ihm bearbeiteten Teile.

e Auch solche Minderleistungen sind als Erfiillung der Arbeitspflicht anzusehen.?5! Der
Arbeitnehmer wird dabei, wenn auch langsam oder unaufmerksam, ununterbrochen ta-
tig. Es besteht damit kein Fall der Nicht-, sondern einer der Schlechtleistung.8?

b) Schlechtleistung

e Die Schlechtleistung der Arbeitspflicht wird in der Literatur vor allem unter dem ab-
wertenden Begriff des ,,low performers* diskutiert.®> Schlechterfiillung liegt dann
vor, wenn der Arbeitnehmer die Arbeit zwar zum vereinbarten Zeitpunkt leistet, also
weder Unmdglichkeit noch Verzug vorliegt, aber nicht so, wie vereinbart.®>* Der Ar-
beitnehmer erbringt also eine quantitativ oder qualitativ mangelhafte Leistung.®®

e Schlechtleistung setzt also eine Abweichung zwischen tatsachlich geleisteter und ge-
schuldeter Arbeit voraus. Die geschuldete Arbeitsleistung richtet sich dabei in erster
Linie nach den Anforderungen, die der Arbeitsvertrag hinsichtlich Art, Beschaffenheit,
Zeit, Umfang und Intensitat der Tatigkeit vorsieht, wobei die Umsténde der Einstellung,
der Zweck und die Natur des konkreten Arbeitsverhaltnisses zu beriicksichtigen sind.8%®

e Nach dem zutreffenden subjektiven Maf3stab der Arbeitsleistung schuldet der Arbeit-
nehmer aber keinen Erfolg, sondern nur die ihm persénlich mégliche Arbeitsleistung.8’
Er ist nicht zu einem bloRen Bemdihen verpflichtet, sondern muss die ihm (bertragenen
Aufgaben unter Anspannung seiner geistigen und korperlichen Krafte und Fahig-
keiten sowie unter Beachtung der im Verkehr erforderlichen Sorgfalt erbringen.®® Der

847 Siehe § 9 11I. 2.

848 Boemke, Studienbuch Arbeitsrecht, § 10 Rn. 12.

849 Tschope/Linck, Arbeitsrechts-Handbuch, § 52 Rn. 2

850 Boemke, Studienbuch Arbeitsrecht, § 10 Rn. 12.

851 Boemke, Studienbuch Arbeitsrecht, § 10 Rn. 16; Maschmann, NZA-Beil. 2006, 13, 14; Tschope/Linck, Arbeitsrechts-Hand-
buch, § 52 Rn. 2.

852 Tschope/Linck, Arbeitsrechts-Handbuch, § 52 Rn. 2.

853 \/gl. z.B. Tschope, BB 2006, 213.

854 Boemke, Studienbuch Arbeitsrecht, § 10 Rn. 38.

855 Hromadka/Maschmann, Arbeitsrecht 1, 8 6 Rn. 123.

856 Boemke, Studienbuch Arbeitsrecht, § 10 Rn. 39.

87 Siehe oben § 9 1. 2. b).

858 BAG v. 11.12.2003 — 2 AZR 667/02, NZA 2004, 784, 786.
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Arbeitnehmer schuldet seine individuelle Normalleistung, die von seiner konkreten
Verfassung, seinen spezifischen Fahigkeiten und Kenntnissen abhéngig ist und dadurch
variieren kann (Tagesform).8%°

e Aus dem Nichteintritt des weitergehenden Leistungserfolgs trotz Arbeitsleistung
lasst sich also nicht zwingend auf eine Pflichtverletzung schlieBen. Vielmehr ist stets
auf die Umstande des Einzelfalls abzustellen und der PflichtverstoR im Einzelfall fest-
zustellen. Ein Pflichtversto3 scheidet aus, wenn der Arbeitnehmer seine individuell
maogliche Leistung erbringt. Schadensersatzanspriiche wegen Schlechtleistung kommen
dann nicht in Betracht.

e Beispiel:*° Auch ein Kommissionierer, der die durchschnittliche Arbeitsleistung seiner Kolle-
gen dauerhaft um 40-50% unterschreitet, kann damit seine Arbeitspflicht erfillen, wenn er in-
dividuell, z.B. wegen seines Alters, nicht zu schnellerer Arbeit in der Lage ist. Mdglich ist al-
lerdings als ultima ratio u. U. eine personenbedingte Kiindigung, falls die Arbeitsleistung die
berechtigte Gleichwertigkeitserwartung des Arbeitgebers in einem Male unterschreitet, dass
ihm ein Festhalten an dem (unverénderten) Arbeitsvertrag unzumutbar wird.

¢) Verzug

o Erflllt der Arbeitnehmer seine Arbeitspflicht nicht rechtzeitig und gerat er dadurch in
Verzug, dann kann der Arbeitgeber Ersatz des Verzogerungsschadens aus 8 280 Abs.
1, 2, 286 BGB verlangen. Voraussetzung hierflr ist aber stets, dass die Arbeitsleistung
als solche noch nachgeholt werden kann. Da die Arbeitspflicht des Arbeitnehmers im
Allgemeinen Fixschuld ist, fuhrt der Verzug regelméaRig zur Unmdoglichkeit®®, sodass
sich die Rechtsfolgen nach Unmdglichkeitsrecht bestimmen.

e Allerdings verpflichtet auch die nicht rechtzeitige Erfiillung von Nebenpflichten den
Arbeitnehmer zum Ersatz des Verzégerungsschadens, z.B. wenn der Arbeitnehmer ein
Firmenauto nicht wie vereinbart zurtickgibt und daher ein Mietwagen genommen wer-
den muss.8?

e Der Anspruch setzt neben den allgemeinen Voraussetzungen gem. § 280 Abs. 1 BGB
voraus, dass die zusatzlichen Verzugsvoraussetzungen des § 286 BGB gegeben sind.
Dies sind: Mdglichkeit der Leistung, Falligkeit der Leistung, Mahnung oder Mahnungs-
surrogat.

d) Nebenpflichtverletzung

e Besondere Bedeutung spielen in Praxis wie Ausbildung Schutzpflichtverletzungen
durch den Arbeitnehmer. Es handelt sich hierbei um einen Verstol3 gegen die allge-
meine, im Rahmen jeder Sonderverbindung bestehende Pflicht, bei der Leistungsab-
wicklung Ricksicht auf die Rechte, Rechtsgiter und Interessen des anderen Teils
zu nehmen (8 241 Abs. 2 BGB). Der Arbeitnehmer muss also so arbeiten, dass durch
seine Tatigkeit der Arbeitgeber nicht in seiner Person, seinem Eigentum, seinem Ver-
mdogen oder seinen sonstigen schutzwirdigen Rechtspositionen verletzt wird. Diese
Schutzpflichten dienen nicht dem Leistungsinteresse, sondern dem Erhaltungsinteresse
des Arbeitgebers.

89 Staudinger/Richardi/Fischinger, § 611 BGB Rn. 1053.
860 BAG v. 11.12.2003 — 2 AZR 667/02, NZA 2004, 784.
861 Ausfihrlich oben § 9 111. 2.

862 Boemke, Studienbuch Arbeitsrecht, § 10 Rn. 34.
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e Beispiel: In dem obigen Beispiel des Stanzmechanikers, der 80% Ausschuss produziert, kom-
men Anspriiche wegen vorsatzlicher oder fahrlassiger®®® Verletzung des Eigentums des Arbeit-
gebers in Betracht.

3. Vertretenmussen

e Der Arbeitnehmer haftet nur dann auf Schadensersatz, wenn er die Pflichtverletzung
zu vertreten hat (8 280 Abs. 1 S. 2 BGB). Da es hier um die Nichterfullung einer ver-
traglich Gbernommenen Pflicht geht, muss Verschulden im technischen Sinne (vgl.
§ 276 Abs. 1 BGB) vorliegen.

a) Teilweise Begrenzung des Haftungsmalf3stabs auf VVorsatz und grobe Fahrlassigkeit

e Allerdings haftet der Arbeitnehmer bei der Nichterfullung wegen Unmdglichkeit nach
dem Inhalt des Arbeitsverhaltnisses (8 276 Abs. 1 S. 1 BGB) nur fur Vorsatz und
grobe Fahrlassigkeit. Dies lasst sich mittelbar 88 616 S. 1 BGB, 3 EFZG entnehmen,
wonach der Arbeitnehmer trotz Nichtleistung der Arbeit in den gesetzlich geregelten
Féllen seinen Lohnanspruch behalt, soweit er die Leistungsstérung nicht mindestens
grob fahrlassig herbeigefhrt hat'3. Diese Risikoverteilung muss sich beim Schadenser-
satzanspruch notwendig fortsetzen; der von 8§ 616 BGB, 3 EFZG angestrebte Sozial-
schutz konnte andernfalls vereitelt werden, wenn der Arbeitgeber zwar den Lohn fort-
zahlen musste, aber gleichzeitig Schadensersatz verlangen konnte.

e Beispiel: Bricht sich ein Arbeitnehmer beim FuBballspielen (leicht fahrlassig) ein Bein, kann er
Lohnfortzahlung®*, der Arbeitgeber aber keinen Schadensersatz verlangen®®

e Im Ubrigen haftet der Arbeitnehmer fiir jede Form der Fahrlassigkeit. Der Grad der
Fahrlassigkeit ist jedoch bei der innerbetrieblichen Schadensverteilung zwischen Ar-
beitgeber und Arbeitnehmer zu beriicksichtigen.®*

b) Vertretenmiissen anspruchsbegriindend (8 619a BGB)

e Das (Nicht-)Vertretenmissen der Unmdglichkeit ist nach der Regelung in § 280 Abs. 1
Satz 2 BGB anspruchshindernde Tatbestandsvoraussetzung. Kann dieses nicht festge-
stellt werden, geht der Anspruch durch, d.h. die Darlegungs- und Beweislast hierflr
tragt grds. der Schuldner der Leistungsverpflichtung; dies wére im vorliegenden Zusam-
menhang der Arbeitnehmer. Hiervon macht jedoch § 619a BGB fiir das Arbeitsverhalt-
nis eine Ausnahme; das Vertretenmissen ist anspruchsbegriindend. Dies bedeutet: Der
Arbeitgeber muss darlegen und gegebenenfalls beweisen, dass der Arbeitnehmer die
Pflichtverletzung zu vertreten hat.

4. Ersatzfahiger Schaden
a) Nachweis eines Schadens erforderlich

e Der Schadensersatzanspruch setzt schlie3lich stets den Nachweis eines konkreten
Schadens voraus. Bei der schuldhaften Nichtleistung des Arbeitnehmers kdnnen dies
bspw. Uberstundenzuschlage fiir den Einsatz von Arbeitskollegen sein. Bei der Neben-
pflichtverletzung kann dies z.B. zerstOrtes Eigentum des Arbeitgebers sein. Bei der

863 Zur Haftungsverteilung bei fahrlassigem Handeln des Arbeitnehmers siehe § 10 Il. 4. b).
84 Siehe dazu § 10 11. 4. b).
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Schlechtleistung wird diese Voraussetzung - neben dem Nachweis einer Pflichtverlet-
zung - regelméRig problematisch sein, insbesondere bei der quantitativen Minderleis-
tung.8%° Der Umfang des ersatzfahigen Schadens richtet sich nach §§ 249 ff. BGB.

b) Innerbetrieblicher Schadensausgleich

Literatur:

K. Schreiber, Beschrankte Arbeitnehmerhaftung, Jura 2009, 26 ff.

Waltermann, Besonderheiten der Haftung im Arbeitsverhéltnis, JuS 2009, 193 ff.
Félle:

Heckelmann/Franzen, Falle zum Arbeitsrecht, Fall 3, S. 25 ff.

Wank, Ubungen, Fall 7, S. 103 ff.

aa) Die Beschrankung der Arbeitnehmerhaftung

e Grundsatzlich richtet sich der Umfang des Schadensersatzanspruchs nach den allgemei-
nen zivilrechtlichen Vorschriften der 8§ 249 ff. BGB. Beschadigt der Arbeitnehmer
Rechtsgiiter des Arbeitgebers und ist ein “echtes” Mitverschulden des Arbeitgebers
nicht festzustellen, dann miisste der Arbeitnehmer nach dem “alles-oder-nichts”-Grund-
satz des deutschen Schadensersatzrechts einen von ihm verursachten Schaden stets in
voller Hohe ersetzen. Eine kleine Unachtsamkeit des Arbeitnehmers kénnte enorme
finanzielle Konsequenzen nach sich ziehen, u. U. musste der Arbeitnehmer fir einen
kleinen Fehler Zeit seines Lebens zahlen.

o Dieswird allgemein als unbillig empfunden. Daher wird als wichtige Besonderheit des
Arbeitsrechts unter bestimmten Voraussetzungen die Haftung des Arbeitnehmers
beschrankt. Dabei besteht (iber das Ziel Einigkeit, umstritten ist jedoch mangels einer
ausdrucklichen Norm die dogmatische Begriindung.

bb) Dogmatische Herleitung (str.) und Ankntpfung an § 254 BGB

e Tragender Grund fiir die Haftungsprivilegierung ist der allgemeine, in 88 670 BGB,
110 HGB fir Sonderfalle niedergelegte Rechtsgedanke, dass derjenige, der einen an-
deren eine bestimmte Tatigkeit ausfiihren lasst und den Nutzen aus der Tétigkeit zieht,
auch die mit dieser Tatigkeit verbundenen Kosten tragen soll.8%® Spezielle Auspragung
dieses Rechtsgedankens ist die Risikohaftung bei Tatigkeit in fremdem Interesse.®®’ Da-
nach muss derjenige, der in seinem Interesse einen anderen eine mit bestimmten
Gefahren behaftete Tatigkeit austben lasst, auch fur die tatigkeitsspezifischen Ri-
siken und die hierdurch entstehenden Schaden einstehen.®®8 Auf das Arbeitsrecht
gewendet bedeutet dies, dass der Arbeitgeber, der einerseits die Erfolge des betriebli-
chen Geschehens fur sich in Anspruch nimmt, andererseits fir die mit dem betrieblichen
Geschehen verbundenen Risiken einstehen muss. Der Arbeitgeber musste ndmlich,
wenn er die Tatigkeit selbst ausiiben wiirde, den Schaden auch selbst tragen. Dass er
sich durch den Einsatz des Arbeitnehmers die Arbeitsteilung zunutze macht, rechtfertigt

865 Boemke, Studienbuch Arbeitsrecht, § 10 Rn. 48.

86 \/gl. allgemein hierzu Muller-Erzbach, AcP 106 (1909), S. 309, 383 ff. und 453 ff.

87 Boemke, Schuldvertrag und Arbeitsverhaltnis, S. 310; Canaris, RdA 1966, 41, 43.

868 Boemke, Schuldvertrag und Arbeitsverhaltnis, S. 310; Canaris, RdA 1966, 41, 43; Larenz, JuS 1965, 373, 375 f.
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es nicht, das Betriebsrisiko fir die in seinem Interesse durchgefiihrten Tatigkeiten voll-
standig auf den Arbeitnehmer zu verlagern.®®® Hierzu bediirfte es einer gesonderten Ab-
rede.

e Rechtsdogmatisch l&sst sich die Beschrankung der Arbeitnehmerhaftung auf eine ent-
sprechende Anwendung des § 254 BGB stiitzen. Dabei ist dem Arbeitgeber die Uber-
tragung der risikobehafteten Tatigkeit oder die Eroffnung eines Geschaftsbetriebs nicht
als Mitverschulden i.S.v. § 254 Abs. 1 BGB zuzurechnen.8’® Der Arbeitnehmer wird
aber in die betriebliche Organisation des Arbeitgebers eingegliedert und nach dessen
Weisungen tatig. Der Arbeitgeber kann die Betriebsorganisation nach seinen Pla-
nen und Bedurfnissen gestalten und den Arbeitnehmer hierin einbinden. Kraft seiner
Organisationsgewalt kann er allein Bedingungen fur Schadensrisiken schaffen, beibe-
halten oder veréndern. Diese selbst geschaffene Risikolage, das sog. Betriebsrisiko,
muss sich der Arbeitgeber im Rahmen des § 254 BGB als Mitverantwortung zu-
rechnen lassen und kann diese nicht ganz oder teilweise dem Arbeitnehmer aufbirden,
auch wenn dieser die Schadensverursachung zu vertreten hat.8"*

e Der Gesetzgeber des Schuldrechtsmodernisierungsgesetzes wollte hingegen den
neuen 8 276 Abs. 1 S. 1 BGB anwenden, wonach sich aus dem ,,Inhalt des Schuldver-
hiltnisses” eine vertragliche Haftungsbeschrinkung ergeben kann.82 Am Ergebnis
sollte sich dadurch nichts andern.8” Besser ist es aber, an § 254 BGB anzukniipfen, der
eine Schadensteilung entsprechend dem Grad des Verschuldens ermdglicht.8’

cc) Begrenzung auf betriebliche Tatigkeiten

e Aus der Anknlpfung der Haftungseinschrankung am vom Arbeitgeber gesetzten Be-
triebsrisiko folgt zundchst, dass der Anwendungsbereich auf betriebliche Tatigkeiten
beschrankt ist.2”> AuRerbetriebliche Tatigkeiten erfolgen nicht mehr im Interesse des
Arbeitgebers, sind daher von diesem weder veranlasst noch gesteuert, sodass der Ge-
danke der Zurechnung des Betriebsrisikos nicht greift.

e Beispiel: Unternimmt der Arbeitnehmer mit dem ihm fur Dienstfahrten anvertrauten PKW des
Arbeitgebers eine Schwarzfahrt zu privaten Zwecken und beschadigt er dabei das Fahrzeug®™®
oder verungliickt er mit einem ihm auch zu Privatzwecken (iberlassenen Firmenwagen auf dem
Weg von der Wohnung zur Betriebsstatte,®”” dann haftet der Arbeitnehmer fiir jede Fahrléssig-
keit voll (8 276 Abs. 1 BGB).

dd) Keine Begrenzung auf gefahrgeneigte Tatigkeiten

e Daes um die Zurechnung des Betriebsrisikos geht, ist die Haftungseinschrankung ent-
gegen der friiheren Rechtsprechung weder auf schadensgeneigte bzw. gefahrliche Ta-
tigkeiten beschrankt®”® noch durch grob fahrlassiges Verhalten des Arbeitnehmers

869 Dazu Diitz/Thising, Arbeitsrecht, Rn. 201; ZélIner/Loritz/Hergenroder, Arbeitsrecht, § 22 Rn. 15 ff.

870 Heckelmann/Franzen, Falle zum Arbeitsrecht, Fall 3, S. 25, 28.

871 BAG v. 12.6.1992 — GS 1/89, NZA 1993, 547, 548.

872 BT-Drs. 14/6857, S. 48.

873 BT-Drs. 14/6857, S. 48.

874 Henssler, RAA 2002, 129, 133.

875 BAG v. 12.6.1992 — GS 1/89, NZA 1993, 547, 550; BAG v. 27.9.1994 — GS 1/89 (A), NJW 1995, 210, 212 = WiB 1994,
952 mit Anm. Boemke; BAG v. 16.2.1995 — 8 AZR 493/93, NZA 1995, 565 = NJW 1995, 3204; MiHBAR/Reichold, § 57 Rn.
31; W. Blomeyer, JuS 1993, 903, 906; Boemke, Schuldvertrag und Arbeitsverhdltnis, S. 311 m.w.N.

86 BAG v. 9.11.1967 — 5 AZR 147/67, NJW 1968, 717.

877 LAG KolIn v. 24.6.1994 — 13 Sa 37/94, NZA 1995, 1163 = MDR 1995, 832.

878 BAG v. 12.6.1992 — GS 1/89, NZA 1993, 547, 548; BAG v. 27.9.1994 — GS 1/89 (A), NJW 1995, 210, 212 = WiB 1994,
952 mit Anm. Boemke; BAG v. 16.2.1995 — 8 AZR 493/93, NZA 1995, 565 = NJW 1995, 3204; BAG v. 18.4.2002 — 8 AZR
348/01, NZA 2003, 37, 38; Boemke, Schuldvertrag und Arbeitsverhaltnis, S. 312 m.w.N. A.A. noch BAG v. 25.9.1957 - GS 4
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ausgeschlossen.t”® Da der Arbeitgeber durch die Veranlassung der von ihm gesteuerten
Tatigkeit ein betriebliches Risiko setzt, kann eine Haftungsbegrenzung bei jedweder
schadensverursachenden Arbeitsleistung in Betracht kommen. Weder ist die Geféhr-
lichkeit der Tatigkeit selbststandige Tatbestandsvoraussetzung der Haftungsbeschréan-
kung noch die Schwere des Verschuldens des Arbeitnehmers Ausschlusstatbestand.
Beide sind nur im Rahmen der analogen Anwendung von 8 254 BGB bei der Frage
zu berucksichtigen, inwieweit der Schaden auf das vom Arbeitgeber gesetzte Betriebs-
risiko und inwieweit auf das vorwerfbare Verhalten des Arbeitnehmers zuriickzufiihren
ist.88 So kommen Haftungseinschrankungen zugunsten eines Kraftfahrers nicht nur in
Betracht, wenn er unter schwierigsten Bedingungen einen Verkehrsunfall verursacht,
sondern auch, wenn er bei guter Sicht, trockener StraRe und maRigem Verkehr von der
StraRe abkommt. 88!

ee) Verteilung der Haftung

e Eine strikte Verteilung des Schadensrisikos nach dem jeweiligen Grad der Fahrlas-
sigkeit widerspricht dem dogmatischen Ansatz, tber § 254 BGB die Verantwor-
tung des Arbeitnehmers gegen das vom Arbeitgeber gesetzte Betriebsrisiko abzuwa-
gen. Das AusmaR des Verschuldens hat sicherlich Bedeutung fur die Verantwortlichkeit
des Arbeitnehmers, ist aber nicht das ausschliel3liche Kriterium fir die Risikoverteilung.
Vielmehr sind bei der Schadensverteilung im Einzelfall auch Umsténde auf der Arbeit-
geberseite, insbesondere das von ihm gesetzte Betriebsrisiko zu berticksichtigen. Von
der durch die schuldhafte Schadensverursachung begrindeten vollen Ersatzverantwort-
lichkeit wird, wie auf einer Messlatte, zugunsten des Arbeitnehmers die durch das Be-
triebsrisiko dem Arbeitgeber zugewiesene Verantwortlichkeit abgetragen.®8?

e FUr die universitare Praxis, bei der eine genaue Darstellung der abwégungsrelevanten
Kriterien aus Platzgriinden ohnehin kaum méglich ist, kann aus Griinden der Vereinfa-
chung dennoch von einer Dreiteilung bei Fahrlassigkeit ausgegangen werden:

o Bei grober Fahrlassigkeit haftet der Arbeitnehmer vollstandig

o Bei mittlerer Fahrlassigkeit haften Arbeitgeber und Arbeitnehmer anteilig

o Bei leichter Fahrlassigkeit haftet der Arbeitgeber vollstandig

c) Prufungsschema

Anspruchsgrundlage: § 280 Abs. 1 BGB
1. Schuldverhaltnis: Beschaftigung als Arbeitnehmer, § 611a Abs. 1 BGB
2. Verletzung einer Verhaltenspflicht gem. § 241 Abs. 2 BGB
3. Vertretenmiissen, 88 280 Abs. 1 S. 2, 276 Abs. 1 S. 1 BGB: Wegen des punktuellen Fahrlassigkeitsbe-
griffs grds. VVorsatz oder jede Fahrléssigkeit (Beweislast beim Arbeitgeber, § 619a BGB)
4. Mitverantwortlichkeit des Arbeitgebers = Haftungseinschrankung
a) ,,Echtes* Mitverschulden nach § 254 BGB
b) Mitverantwortlichkeit nach § 254 BGB analog
aa) Rechtsgedanke der Haftungseinschrankung: Zurechnung des Betriebsrisikos entsprechend
88 670 BGB, 110 HGB

(5)/56, NJW 1958, 235, 237; BAG v. 3.8.1971 — 1 AZR 327/70, VersR 1972, 81.

879 BAG v. 12.10.1989 — 8 AZR 276/88, NZA 1990, 97, 98 = NJW 1990, 468, 469 f.; Boemke, Schuldvertrag und Arbeitsver-
haltnis, S. 312 m.w.N.; Z6lIner/Loritz/Hergenrdder, Arbeitsrecht, § 22 Rn. 18.

880 W, Blomeyer, JuS 1993, 903, 905; Peifer, AR-Blattei SD 870 Rn. 39 ff.

81 \Vgl. dazu Boemke, WiB 1994, 209; BAG v. 23.6.1988 — 8 AZR 300/85, NZA 1989, 181 = NJW 1989, 854; BAG v.
12.10.1989 — 8 AZR 300/85, NZA 1990, 97, 98 = NJW 1990, 468, 469 f. — Anders noch: BAG v. 21.11.1959 — 2 AZR 547/58,
NJW 1960, 455; BAG v. 12.5.1960 — 2 AZR 78/58, FHZivR 7 Nr. 2167; BAG v. 28.5.1960 — 2 AZR 548/59, BeckRS 9998,
150815; BGH v. 19.9.1989 — VI ZR 349/88, NJW 1989, 3273 = JuS 1990, 508.

82 Boemke, Studienbuch Arbeitsrecht, § 10 Rn. 77 ff.
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bb) Voraussetzungen der Haftungseinschrankung: betriebliche Tatigkeit, nicht aber Gefahrneigung der
Tatigkeit

cc) Grundsatze der Haftungsverteilung: Verteilung nach mit dem Schadensereignis in Zusammenhang
stehenden Billigkeitskriterien

dd) Abwaégungsentscheidung: Ermittlung, Bewertung und Abwégung der relevanten Gesichtspunkte

d) Exkurs: Haftung im AuRenverhaltnis®3
aa) Keine Haftungsbeschrankung im AulRenverhéltnis

e Durch eine Schlechtleistung des Arbeitnehmers kdnnen nicht nur Rechtsguter des Ar-
beitgebers geschédigt, sondern auch auf3enstehende Dritte in ihrem Integritatsinteresse
beeintrachtigt werden. Da zwischen dem Dritten und dem Arbeitnehmer regelmaiig
keine Sonderverbindung besteht, haftet der Arbeitnehmer aulenstehenden Dritten re-
gelmaRig nur nach Deliktsrecht, wenn entweder geschitzte, absolute Rechtsguter ver-
letzt werden (§ 823 Abs. 1 BGB) oder die VVoraussetzungen einer schuldhaften Schutz-
gesetzverletzung vorliegen (8 823 Abs. 2 BGB).

e Hier stellt sich die Frage, ob die Grundsatze der Haftungseinschrankung auch im
Aulienverhaltnis gelten.

o Nach einer in der Literatur vertretenen Mindermeinung soll eine solche Drittwirkung
generell oder zumindest dann anzunehmen sein, wenn Vertragspartner, wie z.B.
Betriebsmittelgeber, des Arbeitgebers geschadigt werden.%* Gestiitzt wird dies auf
einen Einwendungsdurchgriff nach dem Gedanken der wirtschaftlichen Einheit,%° was
allerdings schon deswegen nicht tiberzeugen kann, weil fir den Dritten Arbeitgeber und
Arbeitnehmer eine Einheit darstellen und nicht umgekehrt.

o Richtigerweise ist mit der h.M.8¢ die Einschrankung der Arbeitnehmerhaftung auf
das Innenverhéltnis beschrankt und eine AulRenwirkung gegeniiber Dritten abzu-
lehnen. Die Einschrankung der Arbeitnehmerhaftung findet ndmlich ihre Rechtferti-
gung in der Zurechnung des Betriebs- und Organisationsrisikos, das dem Arbeitgeber
als verschuldensunabhangiger Zurechnungsfaktor haftungsrechtlich zugerechnet wird.
Aulienstehende Dritte kdnnen aber auf die Arbeitslaufe keinen Einfluss nehmen, sodass
diesen gegeniber die entsprechende Anwendung von § 254 BGB als Grundlage einer
Haftungsbeschrankung ausscheiden muss.

e Beispiel: Legt der Baggerfahrer eines von der Stadt beauftragten Bauunternehmens versehent-
lich den Riickwartsgang ein und verursacht Schaden an stadtischen Gebéduden, so haftet er des-
wegen genauso voll wie gegentiber verletzten FuRgangern. &’

bb) Maglicherweise gesamtschuldnerische Haftung

e Sofern auch der Arbeitgeber dem Dritten zum Ersatz verpflichtet ist, ist zu prifen, ob
Arbeitnehmer und Arbeitgeber als Gesamtschuldner haften. Hierbei sind dann die
Grundsatze der eingeschrankten Arbeitnehmerhaftung im Innenverhaltnis zwi-
schen Arbeitnehmer und Arbeitgeber zu bericksichtigen.

883 Fallbeispiele: Wank, Ubungen, Fall 7, S. 103, 106 f.

884 pfejfer, BB 1968, 132, 134; Lorenz, SAE 1971, 202, 204; Hase, AuR 1974, 364, 368; Eberlein, BB 1989, 621, 624; Lorenz,
ZfB 1975, 491, 497, 499.

85 Denck, JZ 1990, 175; Gamillscheg, AuR 1990, 167, 168.

886 BGH v. 19.9.1989 — VI ZR 349/88, NJW 1989, 3273 = JuS 1990, 508; Buchner, RdA 1972, 153, 170; Denck, BB 1989,
1192, 1193; Gerhard, VersR 1971, 381, 386; Heinze, NZA 1986, 545, 549.

887 BGH v. 19.9.1989 — VI ZR 349/88, ZIP 1989, 1483 = AuR 1990, 164.
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Deliktische Schadensersatzanspriche

Daneben kommen regelméfiig auch Anspriiche aus Deliktsrecht in Betracht, wenn der
Arbeitnehmer geschiitzte Rechtsgliter des Arbeitgebers verletzt.

Beispiel: Ein Berufskraftfahrer fahrt bei “Rot” in den Kreuzungsbereich ein und verursacht ei-
nen Unfall, bei dem das Kraftfahrzeug des Arbeitgebers schwer beschadigt wird (= Eigentums-
verletzung) .8

Demgegenuber sind blofze Vermdgensschadigungen, die nicht auf einer Rechtsguts-
verletzung beruhen, nach 8 823 Abs.1 BGB nicht ersatzfahig.

Beispiel: Eine Flugbegleiterin fuhrt entgegen den einschlagigen Dienstvorschriften bei einem
Flug in die USA keinen Reisepass mit sich, sodass die Einreisebehdrde gegen das Luftfahrtun-
ternehmen eine Einreisestrafe von 3.000 US-Dollar verhangt.8°

In diesem Zusammenhang ist zu beachten, dass zu den vom Deliktschutz umfassten
Rechtsgutern des Arbeitgebers auch sein Recht am eingerichteten und ausgetibten
Gewerbebetrieb gehort.8° Allerdings wird damit nicht jede Stérung des Betriebs er-
satzpflichtig, sondern es muss sich um einen so genannten betriebsbezogenen Eingriff
in den Gewerbebetrieb handeln. Das ist nur dann der Fall, wenn ein zielgerichteter Ein-
griff gegen den Betrieb als solchen vorliegt und Rechtsgiiter betroffen werden, die
vom Gewerbebetrieb nicht ohne weiteres abldsbar sind, z.B. wenn Arbeitnehmer in Ta-
rifauseinandersetzungen den Betrieb des Arbeitgebers blockieren.®%

SchlieBlich kénnen sich aus 8 823 Abs. 2 BGB Schadensersatzanspriiche ergeben, wenn
gegen Schutzgesetze verstofRen wird. Dies kommt etwa in Betracht, wenn ein Arbeit-
nehmer den Arbeitgeber strafbar nétigt (8§ 240 StGB), erpresst (8 253 StGB), Gegen-
stdnde vorsatzlich beschédigt (8 303 StGB) oder Gelder veruntreut (§ 266 StGB). Re-
gelmaRig liegen in diesen Fallen auch die Voraussetzungen einer vorsatzlichen sitten-
widrigen Schadigung i.S.v. § 826 BGB vor.8%

Die Grundsatze der beschrankten Arbeitnehmerhaftung beim innerbetrieblichen
Schadensausgleich gelten auch fiir deliktische Anspriiche.?%

§ 13 Sonstige Ansprilche

Fall:
v. Hoyningen-Huene, Der praktische Fall. Arbeitsrecht: Die Anderung der angenehmen Arbeits-

bedingungen, JuS 1986, 139 ff.

Auf Grund der sehr intensiven Rechtsbeziehung zwischen Arbeitgeber und Arbeitneh-
mer kommen neben den unter 8§ 9 und 10 dargelegten Anspriichen noch zahlreiche
weitere Anspriiche des Arbeitgebers gegen den Arbeitnehmer in Betracht, die hier na-
turgemald nicht abschliefend und in samtlichen Einzelheiten behandelt werden kon-
nen.8 Vielmehr soll die Erérterung auf einige wichtige Anspriiche beschrankt blei-
ben, die in der universitdren Ausbildung, aber auch in der Praxis in fast jedem Arbeits-
verhaltnis Bedeutung gewinnen kénnen und daher von besonderer Relevanz sind.

88 \/gl. BAG v. 12.11.1998 — 8 AZR 221/97, NZA 1999, 263 = NJW 1999, 966.

89 \/gl. BAG v. 16.2.1995 — 8 AZR 493/93, NZA 1995, 565 = NJW 1995, 3204.

80 BAG v. 21.6.1988 — 1 AZR 653/86, NZA 1988, 884 = NJW 1989, 61; BGH v. 9.12.1958 — VI ZR 199/57, NJW 159, 479;
Fuchs, Deliktsrecht, 2. Kap., A 1l 1.6, S. 66 ff.; Palandt/Sprau, § 823 BGB Rn. 20.

891 BAG v. 21.6.1988 — 1 AZR 653/86, NZA 1988, 884 = NJW 1989, 61.

892 Boemke, Studienbuch Arbeitsrecht, § 10 Rn. 59.

88 BAG v. 12.05.1960 — 2 AZR 78/58, RdA 1961, 41; MiiKoBGB/Henssler, § 619a Rn. 21.

894 Zum Uberblick tber die Nebenpflichten des Arbeitnehmers siehe Schaub/Linck, Arbeitsrechts-Handbuch, § 53.
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I. Rickzahlungsanspriiche

l.

a)

Ruckzahlungsklauseln

Als Anspruchsgrundlage fir die Riickzahlung an den Arbeitnehmer geleisteter Gelder
kann zunachst eine vertragliche Vereinbarung, eine so genannte Riickzahlungsklausel,
in Betracht kommen. Da sich der Arbeitnehmer den Arbeitslohn als Gegenleistung fur
seine Arbeitsleistung verdient hat, kann der Arbeitgeber gezahlten Lohn nicht beliebig
zurtickfordern. Gegenstand von Riickzahlungsklauseln kdnnen nur Leistungen sein, die
der Arbeitgeber zwar im Rahmen des Arbeitsverhéltnisses erbracht hat, die aber nicht
(ausschlief3lich) Gegenleistung fur geleistete Arbeit gewesen sind, insbesondere Grati-
fikationen®® sowie Aus- und Weiterbildungskosten.8%

. Rickzahlungsanspruch aus 8 326 Abs. 4 i.V.m. 88 346 bis 348 BGB

Ist der Entgeltanspruch des Arbeitnehmers gem. 8 326 Abs. 1 BGB entfallen, weil seine
Arbeitsleistung unmdglich geworden ist (§ 275 BGB) und keine anspruchserhaltende
Gegennorm eingreift,2%’ so muss der Arbeitgeber nicht leisten. Hat er aber bereits ge-
leistet, z.B. weil er sich vertraglich zur Vorleistung verpflichtet hat, so kann er den zu
viel gezahlten Lohn gem. § 326 Abs. 4 BGB i.V.m. 88 346 bis 348 BGB nach den
Regelungen des Rucktrittsrechts zurickfordern. Voraussetzung ist, dass der Gegen-
anspruch des Arbeitgebers auf die Arbeitsleistung erst nach der Zahlung erlischt, an-
sonsten handelt es sich um eine Zahlung auf eine Nichtschuld, deren Herausgabe § 812
BGB regelt.8%®

. Bereicherungsanspriche

Bestand von vornherein kein Anspruch des Arbeitnehmers auf die Lohnzahlung, so
kann der Arbeitgeber dennoch gezahlten Lohn nach Bereicherungsrecht zurtickfor-
dern.

Lohnuberzahlung

Zahlt der Arbeitgeber mehr Lohn als vereinbart, z.B. weil er den Arbeitnehmer irr-
timlich in eine hohere Vergiitungsgruppe eingruppiert hat,®° dann steht ihm gem. § 812
Abs. 1 Satz 1 Alt. 1 BGB ein Rickzahlungsanspruch hinsichtlich der Gberzahlten Be-
trage zu.%® Wurde z.B. ein Honorar fiir eine vermeintlich selbststandige Téatigkeit ge-
zahlt, bei der im Nachhinein festgestellt wird, dass diese nicht selbststandig ist, kann die
Differenz zur Arbeitnehmervergiitung, die eigentlich zu zahlen gewesen ware, zuriick-
gefordert werden.®®! Lassen sich Anhaltspunkte fiir die eigentlich geschuldete Vergii-
tung nig(})lzt finden, ist hierfiir die ,,iibliche Vergiitung® gem. § 612 Abs. 2 BGB heranzu-
ziehen.

895 Dazu Schaub, ArbR-HdB, § 78 Rn. 43 ff.

8% Dazu Schaub, ArbR-HdB, § 176 Rn. 18 ff.

897 Siehe dazu oben § 7 1I1.

8%8 M{IKoBGB/Ernst, § 326 BGB Rn. 103.

89 Fallbeispiel: v. Hoyningen-Huene, JuS 1986, 139, 142.

900 BAG v. 12.1.1994 — 5 AZR 597/92, NJW 1994, 2636 ff.; MUHBAR/Krause, § 72 Rn. 1.
0IBAG v. 26.6.2019 — 5 AZR 178/18, NJW 2020, 170.

02 BAG v. 26.6.2019 — 5 AZR 178/18, NJW 2020, 170.
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e Voraussetzung flr den Ruckzahlungsanspruch ist ein Irrtum des Arbeitgebers hinsicht-
lich der Lohnhohe, z.B. auch blof3es Verrechnen oder die Annahme, es bestehe An-
spruch auf den Tariflohn. Zahlt der Arbeitgeber hingegen bewusst mehr als geschul-
det, ist eine Ruckforderung ausgeschlossen. Hierzu bedarf es keines Ruckgriffs auf
die Kondiktionssperre des § 814 BGB; vielmehr kann in der bewussten Uberzahlung
ein entsprechendes Angebot des Arbeitgebers zur Vertragsanderung liegen, das vom
Arbeitnehmer konkludent angenommen wird; es besteht dann ein Rechtsgrund fir die
Leistung.

b) Urlaubsentgelt

e Fir Zeiten des Erholungsurlaubs steht dem Arbeitnehmer gegen den Arbeitgeber An-
spruch auf Lohn ohne Arbeit zu. Lange Zeit heftig diskutiert wurde, ob der Arbeitneh-
mer zur Rickzahlung des Urlaubsentgelts verpflichtet ist, wenn er wahrend des Urlaubs
entgegen § 8 BUrIG eine dem Zweck des Urlaubs widersprechende Erwerbstatigkeit
leistet. Das BAG ging in seiner friiheren Rechtsprechung davon aus, dass der Arbeit-
nehmer das Urlaubsentgelt nach 8 812 Abs. 1 Satz 2 Alt. 2 BGB zurlickzahlen muss.
Die Ausiibung einer unzul&ssigen Erwerbstatigkeit schlieRe eine urlaubsgerechte Ge-
staltung der Freizeit als Zweck der Urlaubsgewihrung aus.®® Demgegeniiber besteht
nach der neueren Rechtsprechung keine Riickzahlungsverpflichtung.%*

e Entscheidend hierflr spricht, dass Rechtsgrund des Urlaubsentgelts nicht 8§ 1, 11
BUTrIG sind, sondern das Arbeitsverhéaltnis i.V.m. § 611a Abs. 2 BGB. Dieses besteht
aber auch wahrend des Urlaubs fort. 88 1, 11 BUrIG ordnen lediglich an, dass der Ent-
geltanspruch trotz Nichtleistung der Arbeit aufrecht erhalten bleibt, und zwar unabhan-
gig davon, wie der Arbeitnehmer seinen Urlaub verbringt. Dieser neueren Rechtspre-
chung ist im Ergebnis auch deswegen zu folgen, weil die Erholung des Arbeitnehmers
nicht der rechtlich relevante Zweck des Urlaubs ist. Unter Beriicksichtigung des
Grundrechts auf freie Entfaltung der Personlichkeit und der Menschenwirde soll der
Urlaub vielmehr dem Arbeitnehmer ermdglichen, eine bestimmte Zeitspanne im Jahr
iber seine Freizeit unabhiangig von der Arbeitspflicht disponieren zu kénnen.%%

e Nach der Rechtsprechung des EUGH kann der Anspruch des Arbeitnehmers auf eine
finanzielle Vergltung fur nicht genommenen Urlaub im Wege der Erbfolge auf seine
Rechtsnachfolger Uibergehen, da andernfalls der erworbene, durch Art. 31 Abs. 2 GRC
und Art. 7 der RL 2003/88/EG geschiitzte Anspruch auf bezahlten Jahresurlaub ein-
schlieBlich seiner vermdgensrechtlichen Komponente riickwirkend entfallen wiirde. %%
Die Erben kénnen — entgegen der bisherigen Sichtweise des BAG*’ — damit Urlaubs-
anspruche des verstorbenen Erblassers in Form von Urlaubsabgeltungsanspriichen
geltend machen. %8

93 BAG v. 19.7.1973 — 5 AZR 73/73, NJW 1973, 1995 = JuS 1973, 789.

904 BAG v. 25.2.1988 — 8 AZR 596/8, NZA 1988, 607 ff. = NJW 1988, 2757 f.; BeckOK/Lampe, § 8 BUrIG Rn. 6.

905 Boemke, Studienbuch Arbeitsrecht, § 11 Rn. 10.

96 EUGH (GK) v. 6.11.2018 — C-569/16, C-570/16, NZA 2018, 1467 Rn. 38 ff., 62 — Stadt Wuppertal ua./Bauer ua.; EUGH v.
12.6.2014 — C-118/13, EuZW 2014, 590 Rn. 22 ff. — Bollacke; siehe auch GA Bot, Schlussantrag v. 29.5.2018 — C-569/16, C-
570/16, BeckRS 2018, 9605 Rn. 23 ff.; vgl. ferner die Vorlagebeschliisse des BAG in den Rs. C-569/16 und C-570/16, BAG
v. 18.10.2016 — 9 AZR 45/16 (A), BeckRS 2016, 74836; BAG v. 18.10.2016 — 9 AZR 196/16 (A), NZA 2017, 207.

97 Siehe etwa BAG v. 12.3.2013 — 9 AZR 532/11, NZA 2013, 678 Rn. 12 ff. Hiernach geht der Urlaubsanspruch des Arbeit-
nehmers-Erblassers mit seinem Tod unter und kann sich nicht in einen Abgeltungsanspruch i.S.v. § 7 Abs. 4 BUrlG umwandeln.
Zustimmend Hopfner, RAA 2013, 65, 70 m.w.N. zur Gegenansicht (Fn. 284).

98 Zur Frage der Vererbbarkeit von Urlaubsabgeltungsanspriichen des Arbeitnehmers siehe Fuhlrott, EuZW 2018, 1054 f.;
Gooren/Rudkowski, NJW 2017, 1149 ff.; Kamanabrou, RdA 2017, 162 ff.; EUArbR/Gallner, Art. 7 RL 2003/88/EG Rn. 37
ff.; Ricken, NZA 2014, 1361 ff.; Potters, EuZA 2014, 591 f.
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Il. Vertragsstrafen

Literatur: Rechtsprechung:
Schaub, Arbeitsrechts-Handbuch, §8 56, 57 BAG v. 4.3.2004 — 8 AZR 196/03, NZA
2004, 727 ff.

Die Vertragsstrafe (vgl. 88 339 ff. BGB) verfolgt nach h.M. einen doppelten Zweck.
Sie soll einerseits auf den Schuldner Druck ausuben, die vertraglich ibernommenen
Pflichten ordnungsgemaR zu erflllen. Andererseits soll sie den Glaubiger aber auch von
dem konkreten Nachweis entbinden, dass ihm und in welcher Hoéhe ein Schaden
entstanden ist. °° Das BAG sieht solche Vertragsstrafenvereinbarungen zugunsten des
Arbeitgebers fir zuldssig an, wenn dadurch die Einhaltung der arbeitsvertraglichen
Pflichten des Arbeitnehmers sichergestellt werden soll. %

Dies gilt nach h.M. auch fiir Vertragsstrafenabreden in AGB.?'! Zwar erklart § 309
Nr. 6 BGB Vertragsstrafen fiir gewisse Falle in AGB fur unzul&ssig, u.a. dafur, dass
sich der andere Vertragsteil vom Vertrag lost. Allerdings sind bei der Inhaltskontrolle
von Formulararbeitsvertragen gemald § 310 Abs. 4 Satz 2 Hs. 2 BGB die Besonderhei-
ten des Arbeitsrechts zu berticksichtigen. Daher sind Vertragsstrafen nach h.M. in
AGB zuldssig, weil einerseits der Arbeitgeber im Regelfalle seinen Schaden nur mit
erheblichen Schwierigkeiten oder gar nicht nachweisen und andererseits die Arbeits-
pflicht des Arbeitnehmers wegen 8§ 888 Abs. 3 ZPO nicht auf dem Rechtsweg durchge-
setzt werden kann.%?

Allerdings unterliegen Vertragsstrafen der allgemeinen Inhaltskontrolle nach § 307
Abs. 1 BGB. Sie missen daher transparent sein (8 307 Abs. 1 Satz 2 BGB), d.h. das
mit der Strafabrede sanktionierte Verhalten des Arbeitnehmers muss so konkret be-
zeichnet sein, dass dieser sein Verhalten danach einrichten kann. °** Uberdies muss die
Hohe der Vertragsstrafe angemessen sein. Bei einer unberechtigten Vertragsaufsage
durch den Arbeitnehmer darf daher grds. nicht mehr als ein Bruttomonatsgehalt Ver-
tragsstrafe verwirkt werden. Eine Reduktion einer unwirksamen, weil unangemessen
hohen Vertragsstrafe gem. § 343 BGB ist nicht méglich.%

I11. Unterlassungsanspriiche

l.

Verschwiegenheitspflicht — Whistleblowing

Der Arbeitnehmer ist aus dem Arbeitsverhaltnis i.V.m. § 242 BGB verpflichtet, tber
solche Tatsachen, Vorgange und Informationen Stillschweigen zu bewahren, die er in
Austibung seiner Tatigkeit erfahren hat und an deren Geheimhaltung ein berechtigtes,
schutzwiirdiges Interesse des Arbeitgebers besteht. Die Verschwiegenheitspflicht er-
fasst tiber die Geschafts- und Betriebsgeheimnisse i.S.v. 8 17 Abs. 2 UWG hinaus samt-
liche Angelegenheiten, die dem Arbeitnehmer in Zusammenhang mit seiner Stellung im
Betrieb bekannt geworden sind und deren Geheimhaltung im Interesse des Arbeitgebers
geboten ist.9°

909 M{1KoBGB/Gottwald, Vor § 339, Rn. 6.

90 BAG v. 5.2.1986 — 5 AZR 564/84, NZA 1986, 782; BAG v. 13.6.1990 — 5 AZR 304/89, BeckRS 1990, 30734422,
911 Standige Rspr. seit BAG v. 4.3.2004 — 8 AZR 196/03, NZA 2004, 727, 729; ErfK/Muller-Gloge, § 345 BGB Rn. 8; a.A.

DBD/DA&ubler, § 309 Nr. 6 BGB Rn. 6 f.

912 BAG v. 4.3.2004 — 8 AZR 196/03, NZA 2004, 727, 731 f.

913 prejs, Individualarbeitsrecht, § 54 Rn. 2470.
924 BAG v. 4.3.2004 — 8 AZR 196/03, NZA 2004, 727, 734.

915 \/gl. nur Boemke, Schuldvertrag und Arbeitsverhaltnis, 8§ 9 111 3d cc (2), S. 340 m.w.N.



e Problematisiert in diesem Zusammenhang wird, ob der Arbeitnehmer rechtswidriges
Handeln des Arbeitgebers den zustiandigen Behorden oder der Offentlichkeit anzeigen
darf, insbesondere im Sozialversicherungs-, Steuer- und Umweltrecht (sog. Whistleblo-
wing).%® Wahrend das BAG friiher eine solche Anzeige stets als VerstoR gegen die
Riicksichtspflichten und damit als vertragswidrig eingeordnet hat,%' differenziert man
inzwischen: Besteht eine gesetzliche Anzeigepflicht, ist die Anzeige also nach hoher-
rangigem Recht geboten, dann kann der Arbeitsvertrag hiervon nicht abweichen. Im
Ubrigen wird man unter VerhaltnismaRigkeitsgesichtspunkten den Arbeitnehmer zu-
nachst flr verpflichtet halten mussen, innerbetrieblich auf Abhilfe zu dréangen; nur
ausnahmsweise ist eine sofortige Anzeige zulassig, z.B. wenn der Arbeitgeber bewusst
und gewollt gegen gesetzliche Bestimmungen verstoRen hat. 8

2. Wettbewerbsverbot

e Dem Arbeitnehmer ist es auch aulierhalb seiner Arbeitszeit untersagt, im Handels-
zweig des Arbeitgebers ein konkurrierendes Handelsgewerbe zu betreiben bzw. Ge-
schafte fur eigene oder fremde Rechnung zu tétigen. Dies ist fiir Handlungsgehilfen
gesetzlich in 8 60 HGB normiert. Fir andere Arbeitnehmer sollte sich diese Verpflich-
tung aus der arbeitsvertraglichen Leistungszusage®®i.V.m. § 242 BGB; % die neuere
Rechtsprechung wendet § 60 HGB analog an.%?

e Tritt ein Arbeitnehmer in Konkurrenz zu seinem Arbeitgeber, dann kann dieser auf Un-
terlassung klagen®?? und den hierdurch entstandenen Schaden ersetzt verlangen, soweit
der Arbeitnehmer den WettbewerbsverstoR zu vertreten hat®?, Da im Einzelfall der
Nachweis eines durch den VerbotsverstoR3 entstandenen Schadens schwierig werden
kann, gewahrt 8 61 Abs. 1 Hs. 2 HGB dem Arbeitgeber das Recht statt Schadenser-
satz zu fordern, in die vom Arbeitnehmer geschlossenen Geschéfte einzutreten; der
Handlungsgehilfe ist dann verpflichtet, den Nettogewinn der wettbewerbswidrigen Ge-
schafte an den Arbeitgeber abzufiihren. Diese Regelung findet auf Arbeitnehmer, die
keine Handlungsgehilfen sind, entsprechende Anwendung, weil letztlich die §8 60 f.
HGB fir ein besonderes Arbeitsverhéltnis den allgemeinen Grundsatz von Treu und
Glauben spezialgesetzlich konkretisieren. %24

e Einnachvertragliches Wettbewerbsverbot kann ebenfalls vertraglich vereinbart werden,
bedarf dann aber gem. § 74 Abs. 1 HGB der Schriftform.%%°

916 ErfK/Preis, § 611a BGB Rn. 716 f.

917 BAG v. 5.2.1959 — 2 AZR 60/56, NJW 1961, 44,

918 ErfK/Preis, § 611a BGB Rn. 716 f.

919 Dazu Boemke, Schuldvertrag und Arbeitsverhaltnis, § 9 111 7 ¢ bb, S. 348.

920 Boemke, Schuldvertrag und Arbeitsverhéltnis, § 9 111 7 ¢ bb, S. 348; Diitz/Thiising, Arbeitsrecht, Rn. 159. — Fiir eine analoge
Anwendung von § 60 HGB Palandt/Weidenkaff, § 611 BGB Rn. 42 a.

92IBAG v. 17.10.2012 — 10 AZR 809/11, NZA 2013, 207 Rn. 13.

922 BAGv. 17.10.1969 — 3 AZR 442/68, BB 1970, 214.

923 BAG v. 21.10.1970 — 3 AZR 479/69, BB 1971, 86.

924 BAG v. 17.10.2012 — 10 AZR 809/11, NZA 2013, 207 Rn. 13; MUHBAR/Reichold, § 54 Rn. 22 f; Buchner, AR-Blattei SD
1830.2 Rn. 169 ff.; Schaub, ArbR-HdB, § 55 Rn. 10, 22; a.A. BAG v. 21.10.1970 — 3 AZR 479/69, BB 1971, 86.

95 BAG, v. 19.12.2018 — 10 AZR 130/18, NJW 2019, 1394.
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3. Nebentatigkeiten

Literatur:
Hunold, Rechtsprechung zur Nebentétigkeit des Arbeitnehmers, NZA-RR 2002, 505 ff.

e Der Arbeitnenmer stellt seinem Arbeitgeber nicht seine gesamte Arbeitskraft zur Ver-
fligung, sondern muss nur innerhalb der vereinbarten Arbeitszeit die versprochenen
Dienste leisten.®?® Daher darf er grds. Nebentétigkeiten ausiiben; soweit diese nicht
mit seiner Verpflichtung aus dem Arbeitsverhaltnis kollidieren.®?’ Dies wére z.B.
dann der Fall, wenn der Arbeitnehmer durch die Nebentatigkeit tatsachlich oder recht-
lich an der Erbringung der Arbeitsleistung gehindert wiirde oder die Arbeitsleistung als
solche hierunter leiden musste.

e Nach dem Grundsatz der Vertragsfreiheit konnten zwar tiber die gesetzlichen Beschran-
kungen hinaus Nebentatigkeitsverbote grundsatzlich auch frei vereinbart werden; aller-
dings wirde das Verbot jedweder Nebentatigkeit den Arbeitnehmer unzuldssig in seiner
grundrechtlich geschitzten Berufsfreiheit beschneiden und daher sittenwidrig sein (8
138 BGB). Es durfen nur solche Nebentétigkeiten untersagt werden, die berechtigte,
schutzwiirdige Interessen des Arbeitgebers beeintrachtigen.®?® Sachlich kann also das
Nebentatigkeitsverbot durch vertragliche Vereinbarung nur geringfiigig tber die
gesetzlichen Grenzen hinaus erstreckt werden.

4. Auskunfts- und Mitteilungsanspriche

e Den Arbeitnehmer kénnen im Rahmen des Arbeitsverhéltnisses gegeniiber dem Arbeit-
geber Auskunfts- und Mitteilungspflichten treffen. Auskunftspflichten beinhalten die
Pflicht, auf Verlangen des anderen Teils diesen selbst (oder auch Dritte) Giber bestimmte,
mit dem Arbeitsverhaltnis in Zusammenhang stehende Vorgénge oder Tatsachen zu in-
formieren. Demgegeniiber sind Mitteilungs- oder Aufklarungspflichten unaufgefor-
dert, spontan zu erfillen.

e Ein allgemeiner Auskunftsanspruch dahingehend, den anderen Teil Uber samtliche, fur
seine Rechtsstellung bedeutsamen Tatsachen zu informieren, besteht auch im Arbeits-
verhiltnis nicht.%?° Vielmehr setzt jede Auskunfts- oder Mitteilungsverpflichtung eine
normative (Gesetz, Tarifvertrag, Betriebsvereinbarung) oder rechtsgeschéaftliche (Ar-
beitsvertrag) Rechtsgrundlage voraus. Im Einzelfall kann sich allerdings unter ganz
eingeschrankten VVoraussetzungen auch ohne konkrete normative oder rechtsgeschaftli-
che Grundlage eine Verpflichtung zur Auskunftserteilung aus Treu und Glauben
(§ 242 BGB) ergeben, die folgende Voraussetzungen hat:%°

1. Sonderverbindung, hier das Arbeitsverhaltnis.

2. Berechtigtes, billigenswertes und schutzwirdiges Interesse des Arbeitgebers an der Aus-
kunft; dies ist dann der Fall, wenn die Auskunft sich auf das Bestehen oder den Umfang
von Rechten aus dem Arbeitsverhaltnis bezieht.

3. Keine andere zumutbare Mdglichkeit des Arbeitnehmers, die Information zu erlangen.

4. Der Arbeitgeber muss unschwer in der Lage sein, die erforderliche Auskunft zu erteilen.

926 Schaub, ArbR-HdB, § 42 Rn. 3; Boemke, Schuldvertrag und Arbeitsverhaltnis, § 9 111 7 ¢ cc, S. 349.
927 BAG v. 18.1.1996 — 6 AZR 314/95, NZA 1997, 41, 42.

928 BAG v. 18.11.1988 — 8 AZR 12/86, NZA 1989, 389, 390 = NJW 1989, 1692, 1693 f.

929 BAG v. 15.2.1962 — 5 AZR 79/61, NJW 1962, 1365; Boemke, AR-Blattei SD 320 Rn. 9 ff.

930 Sjehe fiir die Auskunftsanspriiche des Arbeitnehmers § 8 V.
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4. Teil: Beendigung des Arbeitsverhaltnisses
8§ 14 Beendigungsgriinde
I. Uberblick

e Das Arbeitsverhdltnis ist ein Dauerschuldverhaltnis, da es auf ein andauerndes Verhal-
ten oder auf wiederkehrend geschuldete Leistungen der Vertragsparteien ausgerichtet
ist.%3! Der Gesamtumfang der Leistungen hangt von der Dauer der Rechtsbeziehung ab.
Wahrend der andauernden Rechtsbeziehung entstehen stdndig neue Leistungs-, Neben-
und Schutzpflichten.®®? Folgerichtig endet ein Dauerschuldverhéltnis im Gegensatz zu
den typischen ,,normalen* Schuldverhéltnissen nicht mit der Erfiillung der einmaligen
Leistungspflicht.® Es bedarf vielmehr eines Beendigungstatbestands.

e Das Arbeitsverhéltnis kann enden durch:

— Auflosungsvertrag (Vertragsfreiheit);

— Ordentliche Kiindigung (88§ 620 ff. BGB);

— AuBerordentliche Kiindigung (8 626 BGB);

— Ablauf einer Befristung (88 3, 14 ff. TzBfG);

— Anfechtung (88 119, 123 BGB);

— Tod des Arbeitnehmers (§ 613 S. 1 BGB);

— Durch gerichtliche Entscheidung (§ 9 KSchG, § 100 Abs. 3 BetrVG%4);
— Sonderfall: Anderungskiindigung § 2 KSchG.

e Die Beendigung ist dogmatisch zu unterscheiden von der Nichtigkeit des Arbeitsvertra-
ges gem. 88 125, 134, 138 BGB. Die Anfechtung wirkt im Arbeitsverhaltnis grds. nur
ex nunc, weshalb sie insoweit mit einer Beendigung vereinbar ist.

I1. Auflésungsvertrag

Literatur: Rechtsprechung:

Kamanabrou, Eindeutig kein Widerrufsrecht BAG v. 27.11.2003 — 2 AZR 135/03, NZA
bei Aufhebungsvertragen am Arbeitsplatz?, 2004, 597 ff.

NZA 2016, 919 ff. BAG v. 28.11.2007 — 6 AZR 1108/06,
Kroeschell, Die neuen Regeln bei Aufhe- NZA 2008, 348 ff.

bungs- und Abwicklungsvereinbarungen, NZA BAG v. 23.11.2006 — 8 AZR 349/06, NZA
2008, 560 ff. 2007, 866 ff.

Rolfs, Schriftform fiir Kiindigungen und Be-

schleunigung des arbeitsgerichtlichen Verfah-

rens, NJW 2000, 1227 ff.

1. Begriff und Abschluss des Auflésungsvertrags

o Der Gesetzgeber nennt in § 623 Hs. 1 BGB neben der einseitigen Beendigung des Ar-
beitsverhéltnisses — also der Kiindigung (dazu unten § 15) — den Auflésungsvertrag als
weiteren Beendigungstatbestand. Die Mdglichkeit einer einvernehmlichen Beendi-
gung des Arbeitsverhaltnisses ergibt sich aus dem Grundsatz der Vertragsfreiheit (88
241 Abs. 1, 311 Abs. 1 BGB).%®

931 BeckOK BGB/Sutschet, § 241 BGB Rn. 27.

932 BeckOK BGB/Sutschet, § 241 BGB Rn. 27 f.

933 |jeb/Jacobs, Arbeitsrecht, Rn 331.

934 ErfK/Kania, § 100 BetrVG Rn. 9; Fitting, 8 100 BetrVG Rn. 18 f.
935 Diitz/Thiising, Arbeitsrecht, Rn. 347.
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e Die Beendigung von Arbeitsverhaltnissen durch Auflésungsvertrag bedarf gem. § 623
Hs. 1 BGB zu ihrer Wirksamkeit der Schriftform (8§ 623, 126, 125 S. 1 BGB). Die
elektronische Form ist gem. § 623 Hs. 2 BGB ausgeschlossen. Nach dem Wortlaut
gilt § 623 BGB nicht fiir echte Dienstvertrage (iber selbstindige Tatigkeiten.%%

e Das Schriftformerfordernis hat eine Beweisfunktion Uber den Abschluss eines Auflo-
sungsvertrags und seinen Inhalt sowie eine Warnfunktion.®*” Bei Aufhebungsvertri-
gen, die unter den Begriff des Auflosungsvertrags fallen (dazu sogleich), missen die
Unterschriften beider Parteien gem. § 126 Abs. 1 i.VV.m. Abs. 2 BGB auf derselben Ur-
kunde enthalten sein.®® Anders als nach § 127 BGB ist der Austausch einseitiger Er-
klarungen nicht ausreichend.®®® Die Zahlung einer im Aufhebungsvertrag vereinbarten
Abfindung fuhrt ebenfalls nicht zur Beendigung des Arbeitsverhaltnisses, da die einsei-
tige Erfilllung eines formunwirksamen Vertrags den Formmangel nicht heilt.%4

e Der Terminus ,,Aufldsungsvertrag” gem. 8 623 BGB umfasst als Oberbegriff insbeson-
dere den praktisch weit verbreiteten Aufhebungsvertrag. Durch den Abschluss eines
Authebungsvertrages wird das Arbeitsverhiltnis als ,,actus contrarius zur Begriindung
des Arbeitsverhaltnisses beendet.®*! Eine solche einvernehmliche Beendigung bewirkt,
dass die Vertragsparteien nicht an die fur eine Kundigung geltenden Beschrankungen
gebunden sind (insb. Kiindigungsschutz und Mitwirkung des Betriebsrats).%*2 Eine wei-
tere Besonderheit besteht darin, dass die Arbeitnehmer in ungekindigter Stellung aus
dem Arbeitsverhaltnis ausscheiden und sie u.U. eine Abfindung aushandeln kénnen.®*
Fur Arbeitnehmer kann der Abschluss eines Aufhebungsvertrags jedoch auch mit Nach-
teilen verbunden sein. Als wichtigste sozialversicherungsrechtliche Folge kommt ein
Verlust des Anspruchs auf Arbeitslosengeld in Betracht.®* Fiir den Arbeitgeber kon-
nen sich diesbezuglich gesteigerte Hinweis- und Aufklarungspflichten als vertragliche
Nebenpflichten i.S.d. § 241 Abs. 2 BGB ergeben, vor allem, wenn der Aufhebungsver-
trag auf seine Initiative und in seinem Interesse zustande kommt.%*

e Als Auflosungsvertrége sind regelmafiiig auch Klageverzichtsvereinbarungen anzuse-
hen, die in unmittelbarem zeitlichem und sachlichem Zusammenhang mit dem Aus-
spruch einer Kiindigung geschlossen werden.®*® Auch solche Vereinbarungen unterlie-
gen dem Schriftformerfordernis des § 623 BGB. Die Klageverzichtserkldrung muss so-
mit von beiden Vertragsparteien unter den in § 623 BGB enthaltenen Voraussetzungen
unterzeichnet werden.

e Demgegenuber sind sog. Abwicklungsvertrage nicht vom Formerfordernis des § 623
BGB erfasst, sofern sie bei einer wirksamen Kindigung lediglich die Modalitaten der
Vertragshbeendigung regeln.®’ Denn der auflésende und der Schriftform bediirftige Akt
ist in solchen Fallgestaltungen weiterhin die wirksame Kuindigung.

936 Erfk/Miiller-Gloge, § 620 BGB Rn. 11; MiiKoBGB/Henssler, § 623 BGB Rn. 6.

97 BAG v. 23.11.2006 — 6 AZR 394/06, NZA 2007, 466 Rn. 21.

938 BAG v. 23.11.2006 — 6 AZR 394/06, NZA 2007, 466 Rn. 22.

939 Rolfs, NJW 2000, 1227, 1228. Gem. § 126 Abs. 3 i.V.m. § 127a BGB kann die notarielle Beurkundung bei gerichtlichen
Auflésungs- und Abfindungsvergleichen jedoch durch die Aufnahme der Erklarungen in ein nach den Vorschriften der ZPO
errichtetes Protokoll ersetzt werden.

940 Rolfs, NJW 2000, 1227, 1228.

91 Ring/Vogel, Individualarbeitsrecht, Rn. 288.

942 Dtz/Thiising, Arbeitsrecht, Rn. 347.

943 |pwisch/Caspers/Klumpp, Arbeitsrecht, Rn. 661.

944 Junker, Arbeitsrecht, Rn. 431.

95 \vgl., die Verletzung einer Aufklarungspflicht i.E. verneinend, BAG v. 23.9.2003 — 3 AZR 658/02, BeckRS 2004, 40049;
BAG v. 22.4.2004 — 2 AZR 281/03, NJOZ 2004, 4096, 4098.

96 \/gl. BAG v. 19.4.2007 — 2 AZR 208/06, NZA 2007, 1227 Rn. 15 ff.; insh. zur AGB-Kontrolle vorformulierter Klagever-
zichtsklauseln siehe Kroeschell, NZA 2008, 560 ff.

%7 \gl. BAG v. 23.11.2006 — 6 AZR 394/06, NZA 2007, 466; Rolfs, NJW 2000, 1227; BeckOGK/Klumpp, § 623 BGB Rn. 34.
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. Wirksamkeit

Die Rechtsfolge der Beendigung tritt nur ein, wenn der Auflésungsvertrag wirksam ist.
Die folgenden Ausfuhrungen beziehen sich insbesondere auf den praktisch bedeutsa-
men Aufhebungsvertrag.

a) Widerrufsrecht

Einen wirksam geschlossenen Aufhebungsvertrag kann der Arbeitnehmer nicht wider-
rufen.®® Dies gilt unabhingig davon, dass Arbeitnehmer nach h.A. als Verbraucher
einzustufen sind (siehe dazu § 3 I. 1. b).%*® Zwar steht Verbrauchern bei auRerhalb von
Geschaftsrdumen geschlossenen Vertragen ein Widerrufsrecht gem. den 88 312, 312b,
312g, 355 BGB zu. Diese Vorschriften sind allerdings fur arbeitsrechtliche Aufhebungs-
vertrage nicht einschlagig, da diese Vertrage regelmalig am Arbeitsplatz und somit in
den Geschaftsraumen des Arbeitgebers geschlossen werden. Der Arbeitnehmer muss
insoweit namlich mit dem vertragsbezogenen Ansinnen des Arbeitgebers rechnen.® Er
unterliegt keiner vergleichbaren Uberrumpelungsgefahr wie ein Verbraucher, der sich
an Vertragsverhandlungen zu ungewohnlichen Zeiten oder an ungewdhnlichen Orten
beteiligt.*>! Das BAG hat es bereits friiher mit Giberzeugenden Argumenten abgelehnt,
arbeitsrechtliche Aufhebungsvertrage als Haustlirgeschafte i.S.d. § 312 BGB i.d.F. bis
zum 12.6.2014 einzustufen.®? Zwar kénnten arbeitsrechtliche Vereinbarungen auf den
ersten Blick von § 312 Abs. 1 Nr. 1 BGB a.F. erfasst sein, soweit die Norm von Vertra-
gen zwischen Unternehmern und Verbrauchern sprach, die am ,,Arbeitsplatz geschlos-
sen werden. Eine Erstreckung des Widerrufsrechts auf arbeitsrechtliche Beendi-
gungsvereinbarungen widerspreche jedoch Sinn und Zweck der 88 312 ff. BGB.
Diese Normen enthielten vertragstypenbezogenes Verbraucherschutzrecht, das nur ,,be-
sondere Vertriebsformen* erfasse. Beim Abschluss einer Beendigungsvereinbarung im
Betrieb sei eine dem Hausturgeschéft vergleichbare Situation grds. nicht gegeben, da
von einer Uberraschung auf Grund des Verhandlungsorts nicht ausgegangen werden
konne.

b) Anfechtung

Ein Aufhebungsvertrag kann nach den 8§ 119 und 123 BGB angefochten werden. Gem.
8 119 Abs. 1 BGB kann eine Willenserklarung angefochten werden, wenn der Anfech-
tende in der Erklarungshandlung (Alt. 1) oder der AuRerung des Geschaftswillens einem
Irrtum unterliegt (Alt. 2).°2 Ein Inhaltsirrtum des Arbeitnehmers etwa beim Unter-
schreiben eines nicht gelesenen Auflosungsvertrags berechtigt gem. 8 119 Abs. 1 Alt. 1
BGB dann zur Anfechtung, wenn der Arbeitnehmer beim Unterzeichnen eine vom tat-
sachlichen Inhalt abweichende Vorstellung hatte.?** Die Fehlvorstellung des Arbeitneh-
mers Uber die sozialversicherungsrechtlichen Folgen des Vertrages stellt einen grds. un-
beachtlichen Rechtsfolgenirrtum dar, der nicht zur Anfechtung berechtigt.®>®

948 |pwisch/Caspers/Klumpp, Arbeitsrecht, Rn. 663.

949 BAG v. 25.5.2005 — 5 AZR 572/04, NZA 2005, 1111.

950 |gwisch/Caspers/Klumpp, Arbeitsrecht, Rn. 663.

%1 vgl. BAG v. 22.4.2004 — 2 AZR 281/03, NJOZ 2004, 4096, 4100.

952 Zum Nachstehenden BAG v. 22.4.2004 — 2 AZR 281/03, NJOZ 2004, 4096, 4099 f.

953 Siehe zur Unterscheidung zwischen einem Inhaltsirrtum gem. § 119 Abs. 1 Alt. 1 BGB und einem Erklarungsirrtum gem.
8 119 Abs. 1 Alt. 2 BGB Sé&cker/Mohr, Fallsammlung zum BGB-AT, Fall 12, S. 171 f.

94 Vgl., zur Anfechtung eines vom Arbeitnehmer irrtimlich unterschriebenen Klageverzichts, BAG v. 27.8.1970 — 2 AZR
519/69, NJW 1971, 639, 640; BAG v. 5.4.1990 — 2 AZR 337/89, BeckRS 1990, 30916846.

95 Dutz/Thiising, Arbeitsrecht, Rn. 348; vgl. auch Ring/Vogel, Individualarbeitsrecht, Rn. 288.
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e Hat der Arbeitgeber den Entschluss des Arbeitnehmers zum Vertragsschluss durch Téu-
schung hervorgerufen, kann letzterer den Auflésungsvertrag nach § 123 Abs. 1 Alt. 1
BGB anfechten.®*® Auch hier kann die unterbliebene Belehrung durch den Arbeitgeber
etwa Uber sozialversicherungsrechtliche Folgen der Kundigung nicht als arglistige Tdu-
schung qualifiziert werden, da der Arbeitgeber weder eine generelle Aufklarungspflicht
noch eine solche als Auspragung seiner Firsorgepflicht hat.%’

e In Betracht kommt weiterhin eine Anfechtung des Auflésungsvertrags wegen Drohung
gem. 8 123 Abs. 1 Alt. 2 BGB. Die Drohung kann bspw. im Inaussichtstellen einer
Strafanzeige durch den Arbeitgeber®® oder in einer ansonsten erfolgenden fristlosen
Kiindigung liegen.®® Im letzteren Fall ist die Androhung des Arbeitgebers, das Arbeits-
verhéltnis aul3erordentlich zu kiindigen, wenn der Arbeitnehmer nicht selbst kiindige
oder einen Aufhebungsvertrag schliele, als Ankiindigung eines kinftigen empfindli-
chen Ubels zu bewerten, dessen Verwirklichung in der Macht des ankiindigenden Ar-
beitgebers liegt.°®® Der bedrohte Arbeitnehmer muss sich in einer Zwangslage fiihlen,
in der er nur noch zwischen zwei Ubeln entscheiden kann, von denen ihm der Aufhe-
bungsvertrag als das geringere Ubel erscheint.®! Da die Kiindigung an sich ein zul4ssi-
ges Mittel fur die Beendigung eines Dauerschuldverhaltnisses ist, ergibt sich die Wider-
rechtlichkeit einer Kiindigungsandrohung in solchen Fallgestaltungen regelmaRig erst
aus der Inadaquanz von Mittel und Zweck.%? So ist eine Drohung mit einer auReror-
dentlichen Kindigung nur dann als widerrechtlich i.S.d. § 123 Abs. 1 Alt. 2 BGB zu
betrachten, wenn ein verstandiger Arbeitgeber eine solche Kundigung nicht ernsthaft in
Erwigung ziehen durfte.®®® Bedeutsam ist somit, inwiefern der Arbeitgeber unter Ab-
wégung aller Umstande des Einzelfalles davon ausgehen musste, die angedrohte Kin-
digung wiirde im Falle ihres Ausspruchs einer arbeitsgerichtlichen Uberpriifung mit ho-
her Wahrscheinlichkeit standhalten oder nicht.®®* In der letztgenannten Fallgestaltung
darf der Arbeitgeber die aufierordentliche Kiindigungserklarung nicht in Aussicht stel-
len, um den Arbeitnehmer auf diesem Wege zum Abschluss einer Beendigungsverein-
barung zu veranlassen. Die geschilderte Sichtweise des BAG stimmt mit der Rechtspre-
chung des BGH uberein, wonach die Drohung mit einem im Zivilrecht erlaubten Mittel
wie vorliegend einer Kiindigung nur dann widerrechtlich ist, wenn der Drohende selbst
nichGt an seine Berechtigung glaubt oder sein Rechtsstandpunkt nicht mehr vertretbar
ist.%°

1. Nichtigkeit des Arbeitsvertrages
e Siehe oben § 6 V. Das fehlerhafte Arbeitsverhaltnis.

96 Ring/Vogel, Individualarbeitsrecht, Rn. 288.

97 Diitz/Thiising, Arbeitsrecht, Rn. 348.

958 |gwisch/Caspers/Klumpp, Arbeitsrecht, Rn. 663.

959 Siehe zur auRerordentlichen Kiindigung unten § 15 IV.

90 Standige Rspr., siehe BAG v. 6.12.2001 — 2 AZR 396/00, NZA 2002, 731, 732 f. m.w.N.

%1 Sjehe BAG v. 23.11.2006 — 6 AZR 394/06, NZA 2007, 466, 469 f. Sofern die Kiindigung bereits ausgesprochen wurde,
bevor Verhandlungen (ber einen Aufhebungsvertrag aufgenommen wurden, fehlt es schon begrifflich an einer Drohung. Al-
lerdings kann unter besonderen Umstanden wie bei einem engen zeitlichen Zusammenhang mit dem Abschluss eines Aufhe-
bungsvertrags auch eine schon erklarte Kiindigung als Androhung eines kiinftigen Ubels fortwirken.

%2\/gl. BAG v. 28.11.2007 — 6 AZR 1108/06, NZA 2008, 348, 353. Neben der Inadaquanz von Zweck und Mittel, sog. Zweck-
Mittel-Relation, kann sich die Widerrechtlichkeit aus dem angedrohten Mittel oder dem erstrebten Zweck ergeben, siehe etwa
BGH v. 19.4.2005 — X ZR 15/04, NJW 2005, 2766, 2767 aE.

93 BAG v. 6.12.2001 — 2 AZR 396/00, NZA 2002, 731, 733; BAG v. 28.11.2007 — 6 AZR 1108/06, NZA 2008, 348, 353.

94 Zum Folgenden BAG v. 28.11.2007 — 6 AZR 1108/06, NZA 2008, 348, 353.

95 BGH v. 19.4.2005 — X ZR 15/04, NJW 2005, 2766, 2768 f.
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IV.Anfechtung des Arbeitsvertrages
e Siehe oben § 6 V. Das fehlerhafte Arbeitsverhaltnis.

V. Tod
1. Arbeitnehmer

e Im Fall des Todes des Arbeitnehmers wird das Arbeitsverhéltnis beendet. Gem. § 613
S. 1 BGB ist die Arbeitspflicht im Zweifel hochstpersonlich (siehe bereits § 11 I. 2.
a).%%% Sofern die Vertragsparteien keine abweichende Vereinbarung getroffen haben, ist
nur der vertragschlieBende Arbeitnehmer zur Erfiillung der Arbeitsleistung berechtigt
und verpflichtet.®®” Der Arbeitgeber kann von den Erben des Arbeitnehmers folgerichtig
keine Dienstleistungen verlangen. Die Erben haben ihrerseits keinen Anspruch auf Fort-
setzung des Arbeitsverhaltnisses mit ihnen.%#8

e Vermogensrechtliche Anspriche des Arbeitgebers, die nicht die Arbeitsleistung be-
treffen, missen die Erben aufgrund der Erbenhaftung nach § 1967 BGB erfillen (z.B.
Herausgabe von Arbeitsgeraten, Unterlagen usw.).%®® Auch sind die Anspriiche des Ar-
beitnehmers auf das Arbeitsentgelt als Vermdgenspositionen i.S.v. § 1922 BGB vererb-
lich und gehen prinzipiell auf die Erben tiber.>” Stirbt der Arbeitnehmer nach Klageer-
hebung und hangen die Entgeltanspriiche bis zu seinem Tode vom Ausgang des Kindi-
gungsrechtsstreits ab, kdnnen die Erben den Prozess fortfuhren, da sie ein Interesse da-
ran haben, die Sozialwidrigkeit der Kiindigung feststellen zu lassen.®”* Anders ist dies,
wenn der Arbeitnehmer bei einer ordentlichen Kiindigung wéhrend des Prozesses noch
vor Ablauf der Kiindigungsfrist stirbt, denn dann erreicht das Arbeitsverhéltnis mit dem
Tod des Arbeitnehmers sein Ende, kann also nicht mehr durch die Kiindigung aufgeldst
werden.®"2

e Eininder Person des Arbeitnehmers begriindeter Anspruch auf Urlaubsabgeltung geht
nach neuerer Rspr. des EuGH beim Tod des Arbeitnehmers auf seine Erben tiber.%”® Der
EuGH sieht den von einem Arbeitnehmer erworbenen Anspruch auf bezahlten Jahres-
urlaub — unter seinem finanziellen Aspekt betrachtet — als rein vermdgensrechtlichen
Anspruch an. Der tatsachliche Zugriff auf diesen vermdgensrechtlichen Bestandteil des
Anspruchs auf bezahlten Jahresurlaub dirfe dem Vermdgen des Arbeitnehmers und in
der Folge denjenigen, auf die es im Wege der Erbfolge ibergehen soll, durch den Tod
des Arbeitnehmers nicht riickwirkend entzogen werden.%"*

2. Arbeitgeber

e Gem. § 613 S. 2 BGB ist der Anspruch des Arbeitgebers auf die Dienste im Zweifel
nicht Gbertragbar und deshalb weder abtretbar noch pfandbar (88 399, 400 BGB, §

96 F(ir Beispiele einer Abweichung vom Prinzip der personlichen Arbeitsleistung siehe Linck, in: Schaub, ArbR-HdB, § 45
Rn. 3.

97 Zu den Rechtsfolgen einer unberechtigten Ubertragung der Arbeitsleistung auf einen Dritten siehe Linck, in: Schaub, ArbR-
HdB, § 45 Rn. 4.

98 MKoBGB/Miiller-Gloge, § 613 BGB Rn. 10.

99 ErfK/Preis, § 613 BGB Rn. 5.

970 LAG Hamm v. 19.9.1986 — 16 Sa 833/86, NZA 1987, 669; ErfK/Preis, § 613 BGB Rn. 5. Zur Vererbbarkeit von Urlaubs-
abgeltungsanspriichen siehe oben § 13 I. 3. b).

971 LAG Hamm v. 19.9.1986 — 16 Sa 833/86, NZA 1987, 669.

972 _LAG Hamm v. 19.9.1986 — 16 Sa 833/86, NZA 1987, 669.

973 EuGH v. 6.11.2018 — C-569/16, C-570/16, NZA 2018, 1467 — Bauer u. a.

974 EuGH v. 6.11.2018 — C-569/16, C-570/16, NZA 2018, 1467 Rn. 48 — Bauer u. a.
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851 ZP0).°"> § 613 S. 2 BGB dient allein dem Schutz des Arbeitnehmers. Seine Ent-
scheidung, ob und in welcher Weise er seine Arbeitskraft einsetzt, gehdrt zum Bereich
hochstpersonlicher Lebensfiihrung, der dem Zugriff der Glaubiger entzogen ist.’® Der
Arbeitnehmer braucht deshalb nicht einer die Grenzen des Arbeitsvertrags lberschrei-
tenden Ausubung des Direktionsrechts zu folgen, wenn etwa der Arbeitgeber die Leis-
tungserbringung bei einem Dritten anordnet. Eine Durchbrechung der Auslegungsregel
des § 613 S. 2 BGB beinhaltet § 613a BGB. Hiernach geht bei einer Ubertragung des
Betriebs des Arbeitgebers auf einen Dritten das Arbeitsverhaltnis auf den neuen Be-
triebsinhaber Uber. Zum Schutz des Arbeitnehmers gewahrt § 613a Abs. 6 BGB diesem
jedoch das Recht, dem Ubergang seines Arbeitsverhaltnisses zu widersprechen.

Aus dem Grundsatz der Unubertragbarkeit des Anspruchs auf die Dienstleistung folgt
nicht zwingend seine Unvererblichkeit.®”” Vielmehr geht beim Tod des Arbeitgebers
das Arbeitsverhéltnis regelméaRig auf dessen Erben tber und erlischt nicht. Dies gilt
allerdings nicht, wenn die Arbeitsleistung untrennbar mit der Person des Arbeitgebers
verbunden ist (bspw. Behindertenpflege, Privatsekretér).

V1. Ablauf einer Befristung

N

Das Arbeitsverhéltnis kann ebenso durch den Ablauf einer Befristung beendigt werden.
Gem. § 620 Abs. 3 BGB qilt flir Arbeitsvertréage, die auf bestimmte Zeit abgeschlossen
wurden, das Teilzeit- und Befristungsgesetz (TzBfG). Das Gesetz unterscheidet zum
einen in Zeitbefristungen, d.h. Fristen, deren Dauer nach dem Kalender berechnet wird
(8 3Abs. 1S. 2 Alt. 1 TzBfG), zum anderen in Zweckbefristungen, bei denen sich die
Dauer des Arbeitsverhéltnisses aus Art, Zweck oder Beschaffenheit der Arbeitsleistung
ergibt (§ 3 Abs. 1 S. 2 Alt. 2 TzBfG).

. Form

Fur die wirksame Befristung eines Arbeitsverhéltnisses bedarf es der Schriftform, § 14
Abs. 4 TzBfG. Dabei muss lediglich in Bezug auf die Befristungsabrede, nicht auf den
gesamten Arbeitsvertrag, die Schriftform gewahrt werden.®’8

. Zulassigkeit

Der Gesetzgeber geht von der sozialpolitisch gepragten Grundsatzentscheidung aus,
dass unbefristete Arbeitsverhéltnisse den Normalfall der Beschéftigung darstellen.®”
Ware eine Befristung von Arbeitsverhéltnissen unbegrenzt zuléssig, konnte der im Ar-
beitsrecht zentrale Bestandsschutz des Arbeitsverhaltnisses leicht umgangen werden. %€
Dies wiirde gegen die Berufsfreiheit der Arbeitnehmer (Art. 12 Abs. 1 GG)®! und ge-
gen die Richtlinie 1999/70/EG verstol3en. Deshalb gibt es im TzBfG gesetzliche Rege-
lungen, die dem Schutz des Beschéftigten vor unzuléssigen Befristungen dienen. Der
Gesetzgeber unterscheidet zwischen sachgrundlosen Befristungen, geregelt in
8 14 Abs. 2 und 3 TzBfG, d.h. Befristungen, die nicht durch einen sachlichen Grund ge-
rechtfertigt sein mussen und in Sachgrundbefristungen, geregelt in § 14 Abs. 1 TzBfG,
die nur durch einen sachlichen Grund gerechtfertigt sein konnen. Als Ausnahme von

975 BAG v. 11.12.2003 — IX ZR 336/01, NJW-RR 2004, 696, 697; BAG v. 17.1.1979 — 5 AZR 248/78, AP BGB § 613 Nr. 2
unter I1. 2. a) der Griinde.

976 BAG v. 11.12.2003 — I1X ZR 336/01, NJW-RR 2004, 696, 697.

977 BeckOK ArbR/Joussen, § 613 BGB Rn. 15; MiiIKoBGB/Midiller-Gloge, § 613 BGB Rn. 22; Junker, Arbeitsrecht, Rn. 321.
978 BAG v. 24.06.2004 — 2 AZR 461/03, NZA 2004, 1333, 1334; ErfK/Mller-Gloge, § 14 TzBfG Rn. 115.

979 Meinel/Heyn/Herms/Herms, § 1 TzBfG Rn. 19.

90 Junker, Arbeitsrecht, Rn. 435.

%1 BVerfGE 97, 169, 175 f.
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8 14 TzBfG verweist § 23 TzBfG auf besondere gesetzliche Regelungen, die dem Teil-
zeit- und Befristungsgesetz vorgehen (§ 21 Abs. 1 BBIG, § 21 BEEG, § 6 PflegeZG
und 88 2, 3 WissZeitVG).

a) Sachgrundlose Befristungen (8 14 Abs. 2, 3 TzBfG)

e Die kalenderméaRige Befristung eines Arbeitsvertrages ohne sachlichen Grund ist gem.
8 14 Abs. 2 S. 1 Hs. 1 TzBfG bis zu einer Dauer von zwei Jahren zulassig. Bis zur
Gesamtdauer von zwei Jahren ist auch die hochstens dreimalige Verlangerung eines
kalendermalRig befristeten Arbeitsvertrages zuldssig (§ 14 Abs. 2 S. 1 Hs. 2 TzBfG).
Bestand mit demselben Arbeitgeber bereits zuvor ein befristetes oder unbefristetes Ar-
beitsverhdltnis ist eine Befristung nicht zul&ssig (8 14 Abs. 2 S. 2 TzBfG). Nach der
Rspr. des BAG kann eine Anwendung des sog. VVorbeschaftigungsverbots unzumutbar
sein, wenn eine vorausgegangene Beschaftigung sehr lange Zeit zurtickliegt (Bspw. Be-
schaftigung als Werksstudent vor 20 Jahren®®2).982 Dije Bestimmung eines pauschalen
Zeitpunkts, ab dem § 14 Abs. 2 S. 2 TzBfG nicht mehr anzuwenden sei, lehnte das
BAG jedoch jiingst und entgegen vergangener Rspr. ab.%® Die neueingerdaumte Mog-
lichkeit der Tarifvertragsparteien, gem. 8 14 ABs. 3 S. 3 TzBfG die Hochstdauer der
sachgrundlosen Befristung abweichend von § 14 Abs. 2 S. 1 TzBfG festzulegen, ist nur
in einem begrenzten Rahmen zuléssig.%

b) Sachgrundbefristungen (§ 14 Abs. 1 TzBfG)

e Derin § 14 Abs. 1 S. 2 TzBfG aufgefuhrte Katalog an anerkannten Sachgriinden ist
nicht abschlieBend.®® Andere Sachgriinde kénnen eine Befristung rechtfertigen, wenn
sie den Wertungen entsprechen, die in § 14 Abs. 1 TzBfG zum Ausdruck gebracht wer-
den.%7 Ist eine Befristung nach § 14 Abs. 2, 3 TzBfG nicht mehr zulassig, kann sie beim
Vorliegen der entsprechenden Voraussetzungen auf § 14 Abs. 1 TzBfG gestitzt wer-
den. 988

c) Befristung einzelner Arbeitsbedingungen

e Das BAG hat klargestellt, dass Befristungen einzelner Arbeitsbedingungen nicht nach
8 14 TzBfG zu prifen sind, sondern der Inhaltskontrolle nach § 307 Abs. 1 BGB unter-
liegen.%® Eine Benachteiligung iSd. § 307 BGB liegt nach dem BAG aber in der Regel
nicht vor, wenn die Befristung auf einen Grund iSv. § 14 Abs. 1 TzBfG gestiitzt werden
konnte.%%

3. Wirkung

e Waurde eine Befristung vereinbart, ist grundsatzlich die ordentliche Kiindigung fiir die
Dauer der Befristung ausgeschlossen, es sei denn, die Parteien haben gem.
8 15 Abs. 3 TzBfG etwas anderes vereinbart. Ist eine Befristung unwirksam, tritt an ihre

92 junker, ArbeitsR, Rn. 436.

983 Zundel, NJW 2020, 131, 133.

984 BAG v. 24.10.2018 — 10 AZR 278/17, NJW 2019, 700.

985 Sjehe dazu BAG v. 7.5.2019 — 1 ABR 53/17, NZA 2019, 1223 und v. 12.6.2019 — 7 AZR 317/17, NJW 2020, 96.
986 BAG v. 18.11.2004 — C 284/02, NZA 2005, 401.

987 Junker, Arbeitsrecht, Rn. 437.

988 EfK/Miiller-Gloge, § 14 TzBfG Rn. 4.

9%IBAG v. 13.07.2018 — 9 A 1980/17.A, NJW 2018, 2815; BAG Urt. v. 19.11.2019 — AZR 582/17.

990 BAG v. 8.8.2007 — 7 AZR 855/06, NZA 2008, 229.
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Stelle ein unbefristetes Arbeitsverhaltnis.®®! Will der Arbeitnehmer die Unwirksamkeit
der Befristung geltend machen, muss er gem. § 17 S. 1 TzBfG innerhalb von drei Wo-
chen nach dem vereinbarten Ende des Arbeitsverhéltnisses eine Klage auf Feststellung
erheben, dass das Arbeitsverhéltnis aufgrund einer unwirksamen Befristung nicht been-
det ist (sog. Entfristungsklage).

VII. Eintritt der auflésenden Bedingung

Hinsichtlich auflésender Bedingungen gelten &hnliche Regelungen, wie bei der Be-
fristung: Der grundlegende Unterschied ist, dass der Eintritt einer Bedingung ungewiss,
der Ablauf einer Frist gewiss ist.%? Aufgrund des flieBenden Ubergangs zwischen auf-
I6sender Bedingung und Befristung gelten gem. § 21 TzBfG die Erfordernisse der
Schriftform (8 14 Abs. 4 TzBfG) und des Sachgrundes (8 14 Abs. 1 TzBfG) auch fur
die auflésende Bedingung.®®®

VIII. Erreichen der Regelaltersgrenze

Das Erreichen einer bestimmten Altersgrenze ist fur sich allein kein in der Person des
Arbeitnehmers liegender Kiindigungsgrund.®®* Nach § 41 S. 1 SGB VI ist der Umstand,
dass ein Arbeitnehmer berechtigt ist, eine Rente wegen Alters zu beanspruchen, nicht
als ein Grund anzusehen, der die Kiindigung des Arbeitsverhéltnisses durch den Arbeit-
geber i.S.d. § 1 Abs. 2 S. 1 KSchG bedingt.”®® § 10 S. 3 Nr. 5 AGG lasst gleichwohl
einzel- oder tarifvertragliche Vereinbarungen zu, die die Beendigung des Beschafti-
gungsverhéltnisses ohne Kiindigung zu einem Zeitpunkt vorsehen, zu dem der/die Be-
schiftigte eine Rente wegen Alters beantragen kann.%® So kann vereinbart werden, dass
der Arbeitsvertrag spatestens mit Ablauf des Monats endet, in dem der Arbeitnehmer
das ,,Regelaltersrentenalter erreicht. Mit Regelaltersrentenalter ist das Alter gemeint,
bei dessen Erreichen eine Regelaltersrente bezogen werden kann. Derartige Vereinba-
rungen beinhalten nach dem BAG eine Befristung i.S.d. 8 3 TzBfG, weshalb Regelun-
gen Uber die Beendigung von Arbeitsverhéltnissen aufgrund von Altersgrenzen eines
rechtfertigenden Sachgrunds i.S.d. § 14 Abs. 1 TzBfG bediirfen.®®’ Dariiber hinaus gilt
bei Vereinbarungen von Altersgrenzen das Schriftformerfordernis des 8§ 14 Abs. 4
TzBfG.%%

8 15 Ordentliche und auRerordentliche Kiindigung
I. Uberblick

Der bedeutendste Beendigungstatbestand ist die Kundigung. Durch eine wirksame
Kiindigung wird das Arbeitsverhiltnis als Ganzes beendet.**® Dabei ist zwischen zwei
Kiindigungsarten zu unterscheiden: der ordentlichen Kiindigung (88 620 Abs. 2, 621

91 Junker, Arbeitsrecht, Rn. 437.

992 Ascheid/Preis/Schmidt/Backhaus, Kiindigungsrecht, § 3 TzBfG Rn. 14.

993 Junker, Arbeitsrecht, Rn. 439.

994 Schaub, ArbR-HdB, § 131, Personenbedingte Kiindigung, Rn. 19; Junker, Arbeitsrecht, Rn. 440.

995 Schaub, ArbR-HdB, § 131, Personenbedingte Kindigung, Rn. 19.

9% Zur Vereinbarkeit von § 10 S. 3 Nr. 5 AGG mit dem unionsrechtlichen Verbot von Altersdiskriminierungen siehe EUGH v.
12.10.2010 — C-45/09, EuZW 2010, 869 — Rosenbladt; dazu Mohr, RdA 2017, 35, 41. Allg. zur Zuldssigkeit von Altersgrenzen
als Entlassungsbedingungen nach der Rspr. des EUGH siehe EUArbR/Mohr, Art. 6 RL 2000/78/EG Rn. 21 ff. m.w.N.

997 BAG v. 25.10.2017 — 7 AZR 632/15, NZA 2018, 507 Rn. 39 ff.

998 BAG v. 25.10.2017 — 7 AZR 632/15, NZA 2018, 507 Rn. 58. Kritisch zu dieser Rspr., sofern das fiir befristete Tarifvertrage
geltende Schriftformerfordernis nunmehr praktisch fiir jeden Arbeitsvertrag gelte, Lingemann, NZA 2018, 889, 891 ff.

99 Duitz/Thiising, Arbeitsrecht, Rn. 345.
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f. BGB) und der auf3erordentlichen Kindigung (8 626 BGB). Bei der ordentlichen
Kindigung wird das Arbeitsverhéltnis erst mit Ablauf der Kindigungsfrist beendet.
Demgegenuber endet das Arbeitsverhaltnis bei der aulRerordentlichen Kiindigung sofort,
sofern nicht ausnahmsweise aus VerhaltnismaRigkeitsgrinden auch hier eine soziale
Auslauffrist vorzusehen ist.10%

Einen Sonderfall stellt die Anderungskiindigung dar (dazu unten § 15 V1.). Bei einer
Anderungskiindigung ist die Beendigung des Arbeitsverhaltnisses nicht das Hauptziel.
Primar sollen die Arbeitsbedingungen geéndert werden.

Eine Kundigung kann sowohl vom Arbeitnehmer als auch vom Arbeitgeber erklart wer-
den. Fur Kiindigungen durch den Arbeitgeber gelten besondere Wirksamkeitsvoraus-
setzungen (dazu im Folgenden).

Kiundigungserklarung
1. Willenserklarung

Die Kiindigung ist eine einseitig empfangsbedurftige Willenserklarung. Sie bedarf
somit — anders als ein Aufhebungsvertrag — keiner Annahme durch den Empfanger. Die
Kindigung gehort insofern zu den sog. Gestaltungsrechten. Als empfangsbedurftige
Willenserklarung muss sie gem. 8 130 BGB dem Empfanger zugehen, also so in seinen
Machtbereich gelangen, dass er die Mdglichkeit der Kenntnisnahme hat.1%! Mit dem
Zugang beginnen die Kindigungsfrist und die Frist zur Erhebung der Kundigungs-
schutzklage zu laufen (siehe noch § 15 I1I. 3.).

Ziel der Kundigungserklarung ist die Auflésung des Arbeitsverhaltnisses fir die Zu-
kunft. Der Erklarende muss einerseits unmissverstédndlich seinen Willen zur Beendi-
gung des Arbeitsverhéltnisses zum Ausdruck bringen. Andererseits muss fir den Emp-
fanger erkennbar sein, zu welchem Termin das Arbeitsverhéltnis enden soll (sog. Be-
stimmtheitserfordernis).1%? MaRgeblich fiir die Feststellung, ob eine Kiindigungser-
klarung ausreichend bestimmt ist, sind die Verhéltnisse im Zeitpunkt des Ausspruchs
der Kiindigung.1® Im Fall einer ordentlichen Kiindigung geniigt regelmaBig die An-
gabe des Kiindigungstermins oder der Kiindigungsfrist.1°* Ein Hinweis auf die maR-
geblichen gesetzlichen oder tarifvertraglichen Regelungen reicht aus, wenn der Erkla-
rungsempfanger dadurch unschwer ermitteln kann, zu welchem Termin das Arbeitsver-
haltnis enden soll. Auch eine Kiindigung ,,zum néchstzulassigen Termin® ist mdglich,
sofern dem Erklarungsempfanger die Dauer der Kiindigungsfrist bekannt oder diese fir
ihn bestimmbar ist.2°®® Demgegentiber ist eine Kiindigung nicht auslegungsfahig und
damit nicht hinreichend bestimmt, wenn sie mehrere Termine fir die Beendigung des
Arbeitsverhaltnisses nennt, mit der Folge, dass fur den Erklarungsempfénger nicht er-
kennbar ist, welcher Kiindigungstermin gelten soll.1%° Ebenso wenig kann eine Erkla-
rung des Arbeitgebers, er sei mit den erheblich nachgelassen habenden Leistungen des

1000 7y diesem Sonderfall — im Ergebnis kritisch — M{iKoBGB/Henssler, § 626 BGB Rn. 332 ff.

1001 Sjehe Gamillscheg, Arbeitsrecht 1, 8. Aufl., S. 537 f. mit Beispielen.

1002 \/gl. BAG v. 20.6.2013 — 6 AZR 805/11, NZA 2013, 1137 Rn. 14-16; dazu Ring/Vogel, Individualarbeitsrecht, Rn. 288;
Junker, Arbeitsrecht, Rn. 324.

1003 BAG v. 21.10.1981 — 7 AZR 407/79, BeckRS 1981, 04584 unter I.

1004 Zum Folgenden BAG v. 20.6.2013 — 6 AZR 805/11, NZA 2013, 1137 Rn. 15.

1005 BAG v. 20.6.2013 — 6 AZR 805/11, NZA 2013, 1137 Rn. 15.

1006 BAG v. 20.6.2013 — 6 AZR 805/11, NZA 2013, 1137 Rn. 15; BAG v. 21.10.1981 — 7 AZR 407/79, BeckRS 1981, 04584

unter |.
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Arbeitnehmers unzufrieden und beabsichtige ihn deshalb zum ndchsten Termin zu kin-
digen, als wirksame Kiindigung angesehen werden.?°” Denn unabhingig vom Schrif-
terfordernis (dazu unten § 15 1. 3.) ist eine derartige Kundigung fur den Arbeitnehmer
nicht zumutbar, soweit Kiindigung und Kindigungsfrist in der Schwebe bleiben. Aus
der Sicht des objektiven Empféangerhorizonts i.S.d. § 157 BGB kdnnte eine solche Er-
klarung des Arbeitgebers auRerdem als Kiindigung unter der aufschiebenden Bedingung
einer Verbesserung der Leistungen des Arbeitnehmers zu interpretieren sein, was dem
bedingungsfeindlichen Charakter der Kiindigung widerspricht.*%®

Als Gestaltungsrecht ist die Kiindigung grds. bedingungsfeindlich.%® Zulassig sind
allerdings solche Bedingungen, deren Eintritt allein vom Willen des Kiindigungsemp-
fangers abhangt (sog. Potestativbedingungen). Wichtigster Fall einer Potestativbedin-
gung ist die Anderungskiindigung, d.h., wenn der Arbeitgeber die Kiindigung unter der
aufschiebenden Bedingung ausspricht (§ 158 Abs. 1 BGB), dass der Arbeitnehmer das
ihm unterbreitete Angebot einer Anderung der Arbeitsbedingungen nicht annimmt. 101
Die Kiindigung kann zudem Rechtsbedingungen unterliegen, etwa der Stilllegung des
Betriebes als gesetzlicher Voraussetzung der Kiindigung eines Betriebsratsmitglieds (8
15 KSchG).1%M Zulassig ist auch, hilfsweise ordentlich zu kiindigen, falls die Kiindi-
gung als auBerordentliche nicht wirksam sein sollte.X*? Die ordentliche Kiindigung ist
dann an die auflésende Rechtsbedingung gebunden (8 158 Abs. 2 BGB), dass das Ar-
beitsverhaltnis nicht schon auf Grund eines anderen Tatbestands wirksam beendet
wurde.

Die Kindigungserklarung unterliegt den allgemeinen Vorschriften der Rechtsge-
schaftslehre (88 104 — 185 BGB). Relevant sind insbesondere Fragen der Geschaftsfa-
higkeit (88 104 ff. BGB), des Zugangs der Willenserklarung (88 130 ff. BGB) und der
Stellvertretung (88 164 ff. BGB). Eine Transparenzkontrolle nach 8 307 Abs. 1 S. 1
BGB findet beziglich der Kiindigungserklarung nicht statt, denn einseitige Rechtsge-
schifte des Verwenders enthalten keine AGB i.S.d. § 305 Abs. 1 S. 1 BGB.113

Héufig wird die Kiindigungserklarung durch einen Stellvertreter des Arbeitgebers ab-
gegeben.1% In diesem Fall ist § 174 BGB anwendbar, da es sich bei der Kiindigung um
eine einseitig empfangsbedirftige Willenserklarung handelt. Nach § 174 S. 1 BGB ist
ein einseitiges Rechtsgeschaft, das ein Bevollméchtigter einem anderen gegeniber vor-
nimmt, unwirksam, wenn der Bevollmachtigte eine VVollmachtsurkunde nicht vorlegt
und der andere das Rechtsgeschaft aus diesem Grunde unverziglich zuriickweist. Durch
8 174 BGB will der Gesetzgeber der Unsicherheit entgegenwirken, dass ein einseitiges
Rechtsgeschéft von einem Bevollméachtigten ausgeht und den Vertretenen bindet.1%
Die Norm umfasst das Handeln des Bevollmdchtigten eines 6ffentlichen Arbeitgebers
ebenso wie das Handeln des Bevollméachtigten eines privaten Arbeitgebers.%® Demge-
genuber kann eine Kiindigungserklarung, die von einem gesetzlichen Vertreter oder ei-
nem ihm gleichzustellenden organschaftlichen Vertreter ausgesprochen wird, nicht zu-
rickgewiesen werden, da 8 174 S. 1 BGB nur fir rechtsgeschaftlich bevollméachtigte
Vertreter gilt.1%"

1007 Beispiel in Anlehnung an Gamillscheg, Arbeitsrecht I, S. 541.
1008 Zum Vorstehenden Gamillscheg, Arbeitsrecht I, S. 541.

1009 BAG v. 21.3.2013 — 6 AZR 618/11, NZA-RR 2013, 609, 610 Rn. 15.
1010 Junker, Arbeitsrecht, Rn. 418.

1011 Gamillscheg, Arbeitsrecht I, S. 541.

1012 Fischinger, Arbeitsrecht, Rn. 848.

1013 BAG v. 20.6.2013 — 6 AZR 805/11, NZA 2013, 1137 Rn. 13 a.E.
1014 S3cker/Mohr, Fallsammlung zum BGB AT, Fall 19, S. 293 ff.
1015 BAG v. 20.9.2006 — 6 AZR 82/06, NZA 2007, 377 Rn. 35.

1016 BAG v. 20.9.2006 — 6 AZR 82/06, NZA 2007, 377 Rn. 34 f.

1017 BAG v. 20.9.2006 — 6 AZR 82/06, NZA 2007, 377 Rn. 36 ff.

169



a)

2. Wirksamwerden

Als Willenserklarung wird die Kindigungserklarung erst durch Zugang beim Emp-
fanger wirksam (88 130 — 132 BGB). Der Empfanger muss sich auf die durch die Er-
klarung geschaffene neue Rechtslage einstellen konnen. Eine empfangsbedurftige Wil-
lenserklarung wird deshalb — anders als eine nicht empfangsbedurftige Willenserkla-
rung — nicht schon mit der Abgabe, sondern erst mit dem Zugang wirksam. 08
Der Zeitpunkt des Zugangs ist von besonderer Bedeutung fiir:
— den Beginn der Dreiwochenfrist des 8 4 S. 1 KSchG i.V.m. 8 7 KSchG;
— die Beurteilung, inwieweit die Klndigung sozial gerechtfertigt ist (siehe unten 8 15
1. 2. c).1019
Fur den Zugang von Kindigungserklarungen gelten die allgemeinen Grundsétze gem.
§ 130 BGB.1%% Dabei ist zwischen empfangsbediirftigen Willenserklarungen unter
Abwesenden und unter Anwesenden zu unterscheiden:!%?! Diese Unterscheidung
richtet sich nach tberzeugender Ansicht danach, ob die Erklarung durch ,,Speicherung*
verkorpert ist oder nicht. Es kommt somit darauf an, ob die Parteien unmittelbar — in der
Regel mundlich — kommunizieren oder nicht. Eine schriftliche Erklarung, die dem Emp-
fanger postalisch tbermittelt wird, ist deshalb als Willenserkl&rung unter Abwesenden
einzustufen. In solchen Fallen ist § 130 BGB entsprechend anwendbar.1022
Aufgrund des Schriftformerfordernisses gem. § 623 BGB muss eine wirksame Kiin-
digung stets als Schriftstiick verkorpert sein. Wird sie dem Arbeitnehmer ausgehandigt,
handelt es sich um eine Willenserklarung unter Anwesenden, wird sie ihm postalisch
ubermittelt, liegt eine Willenserklarung unter Abwesenden vor. Dazu im Folgenden:

Unter Anwesenden

Als verkorperte Willenserklarung geht die Kiindigungserkl&rung unter Anwesenden zu,
wenn sie durch Ubergabe in den Herrschaftsbereich des Empfangers gelangt und dieser
damit die Mdglichkeit der Kenntnisnahme hat.1% Es ist nicht erforderlich, dass der
Empfanger dauerhaft die Verfugungsgewalt Uber das Schriftstiick erlangt. Vielmehr ge-
niigt die Aushandigung und Ubergabe, sodass fiir ihn die Moglichkeit der Kenntnis-
nahme besteht.

Von einem Zugang unter Anwesenden kann auch dann ausgegangen werden, wenn die
verkorperte Kundigungserklarung dem Empfanger mit der fur ihn erkennbaren Absicht,
es ihm zu Ubergeben, Gberreicht wird und, falls er die Entgegennahme ablehnt, so in
seiner unmittelbaren Néahe abgelegt wird, dass er sie ohne Weiteres an sich nehmen und
von deren Inhalt Kenntnis nehmen kann.10%

1018 Sjehe Sacker/Mohr, Fallsammlung zum BGB AT, Fall 10, S. 139 ff.; Oetker, 30 Klausuren aus dem Individualarbeitsrecht,
23. Klausur, S. 139; Preis, Klausurenkurs, Individualarbeitsrecht, Fall 13, S. 222 ff.

1019 ErfK/Oetker, § 1 KSchG Rn. 91; standige Rspr., siehe etwa BAG v. 16.2.2012 — 8 AZR 693/10, NZA-RR 2012, 465
Rn. 40; BAG v. 17.2.2016 — 2 AZR 613/14, AP KSchG 1969 § 2 Nr. 168 = BeckRS 2016, 67744 Rn. 26, beide im Hinblick
auf eine betriebsbedingte Kiindigung.

1020 M{1KoBGB/Hergenroder, § 4 KSchG Rn. 48.

1021 Zum Folgenden Sécker/Mohr, Fallsammlung zum BGB AT, Fall 10, S. 139, 141 ff. m.w.N.

1022 BeckOK BGB/Wendtland, § 130 BGB Rn. 26.

1023 7ym Nachstehenden BAG v. 26.3.2015 — 2 AZR 483/14, NZA 2015, 1183 Rn. 20.

1024 BAG v. 26.3.2015 — 2 AZR 483/14, NZA 2015, 1183 Rn. 20.
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b) Unter Abwesenden

e Bei einer postalischen Ubermittlung, also einer Willenserkldrung unter Abwesenden,
geht die Kindigungserklarung dem Empfanger in dem Moment zu, in welchem (1) sie
den Machtbereich des Empféngers erreicht, und (2) der Empfanger unter gewthn-
lichen Umsténden nach der Verkehrssitte von der Erklarung Kenntnis erlangen
kann.19%> Zum Machtbereich des Empfangers gehéren von inm vorgehaltene Empfangs-
einrichtungen wie ein Briefkasten.%?® RegelméRig fiihrt der Einwurf in einen Briefkas-
ten den Zugang herbei, sobald nach der Verkehrsanschauung mit der n&chsten Ent-
nahme zu rechnen ist.1%?” Dabei sind die individuellen Verhaltnisse des Empfangers un-
erheblich, etwa, ob der Arbeitnehmer die Kindigungserklarung spéater tatsachlich zur
Kenntnis nimmt oder ob er daran durch Krankheit, zeitweilige Abwesenheit oder andere
besondere Umstande zundchst gehindert ist.192 Im Interesse der Rechtssicherheit ist
eine generalisierende Betrachtung notwendig.

¢) Insbesondere: Kindigung bei urlaubsbedingter Abwesenheit

e Beim Zugang einer Erklarung kommt es — neben dem Gelangen in den Machtbereich
des Empfangers — auf die abstrakte Mdglichkeit der Kenntnisnahme und nicht die tat-
séchliche Kenntnisnahme an. Folgerichtig soll auch ein an die Heimatanschrift des Ar-
beitnehmers gerichtetes Kiindigungsschreiben dem Arbeitnehmer zugehen, selbst wenn
der Arbeitgeber von einer urlaubsbedingten Ortsabwesenheit wusste.%?° Die urlaubs-
bedingte Abwesenheit des Arbeitnehmers bleibt also auRer Betracht. Erlangt der
Arbeitnehmer tatsachlich erst bei seiner Riickkehr von einem vierwdchigen Urlaub von
der Kundigung Kenntnis und kann deshalb nicht die Dreiwochenfrist zur Klageerhe-
bung gem. 8 4 S. 1 KSchG einhalten, l&sst § 5 KSchG unter den dort benannten Voraus-
setzungen eine verspatete Klage zu.1%° Der Arbeitnehmer kann gem. § 5 Abs. 1 und 3
KSchG innerhalb von zwei Wochen nach Behebung des Hindernisses, vorliegend also
nach der Riickkehr, einen Antrag auf nachtragliche Klagezulassung stellen. Auf die-
sem Wege kann dem Arbeitnehmer Wiedereinsetzung in den vorigen Stand gewahrt
werden.

d) Zugangsvereitelung

e Kilassisches Beispiel: Ein Postbote soll ein Einschreiben ibermitteln und trifft den Er-
klarungsempfanger nicht personlich an, weshalb er ihm einen Benachrichtigungszettel
in den Briefkasten wirft. Muss der Empfénger mit einer rechtserheblichen Mitteilung
seines Vertragspartners rechnen und holt er den Brief bewusst nicht oder erst nach Ab-
lauf einer moglichen Kiindigungserklarungsfrist ab, vereitelt er dadurch den (fristge-
rechten) Zugang der Erklarung.*®®! In einem solchen Fall ist umstritten, zu welchem
Zeitpunkt eine empfangsbeduirftige Willenserklarung zugeht.193

1025 BAG v. 26.3.2015 — 2 AZR 483/14, NZA 2015, 1183 Rn. 37; Sacker/Mohr, Fallsammlung zum BGB AT, Fall 10, S. 139,
142.

1026 BAG v, 22.3.2012 — 2 AZR 224/11, NJOZ 2012, 2088 Rn. 21.

1027 BAG v. 22.3.2012 — 2 AZR 224/11, NJOZ 2012, 2088 Rn. 21.

1028 BAG v. 24.6.2004 — 2 AZR 461/03, NZA 2004, 1330, 1331.

1029 BAG v. 16.3.1988 — 7 AZR 587/87, NZA 1988, 875, 876; BAG v. 24.6.2004 — 2 AZR 461/03, NZA 2004, 1330, 1331;
siehe auch Sécker/Mohr, Fallsammlung BGB AT, Fall 10, S. 139 ff., 148 f.; Preis, Klausurenkurs, Individualarbeitsrecht,
Fall 19, S. 308, 315 ff.

1030 S3cker/Mohr, Fallsammlung BGB AT, Fall 10, S. 139 ff., 149; Junker, Arbeitsrecht, Rn. 328.

1031 v/gl. BGH v. 26.11.1997 — VIII ZR 22/97, NJW 1998, 976, 977.

1032 Zum Nachstehenden Sacker/Mohr, Fallsammlung zum BGB-AT, Fall 10, S. 139 ff.
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Stellte man allein auf die abstrakte Mdglichkeit der Kenntnisnahme durch den Empfén-
ger ab, wére ein Zugang des Schreibens bei dem Empfénger zu bejahen, wenn unter
gewdohnlichen Umstanden mit einer Abholung des Schreibens zu rechnen ist. Dies wére
regelméfig der folgende Werktag nach dem Einwurf des Benachrichtigungszettels.
Nach einer weiteren Ansicht setzt ein Zugang zwingend voraus, dass das Kindigungs-
schreiben in den Machtbereich des Empfangers gelangt.1% Dies ist nicht der Fall, wenn
nur der Benachrichtigungsschein zugeht, da sich aus ihm nicht entnehmen ldsst, von
wem das jeweilige Schreiben stammt und welchen Inhalt es hat. Nach einer weiteren,
Ansicht muss der Erklarende einen gescheiterten Zugangsversuch nach den
Grundsétzen von Treu und Glauben grds. wiederholen.!%* Erst wenn der Zugang
erreicht ist, ggf. mit Hilfe des Gerichtsvollziehers gem. § 132 Abs. 2 BGB, wird die
Erklarung nach § 242 BGB ruckwirkend als wirksam behandelt. § 242 BGB entfaltet
insofern keine Zugangs-, sondern lediglich eine Rechtzeitigkeitsfiktion. %% Der Erkla-
rende kann ,,aus seiner nicht zugegangenen Willenserklarung ihm giinstige Rechtsfol-
gen nur dann ableiten, wenn er alles Erforderliche und ihm Zumutbare getan hat, damit
seine Erklarung den Adressaten erreichen konnte. Dazu gehort in der Regel, dal? er nach
Kenntnis von dem nicht erfolgten Zugang unverziglich einen erneuten Versuch unter-
nimmt, seine Erklarung derart in den Machtbereich des Empfangers zu bringen, daf}
diesem ohne weiteres eine Kenntnisnahme ihres Inhalts moglich ist.<1%% Nach dem
Rechtsgedanken des § 162 BGB kann der Erklarende allerdings von einem erneuten
Zustellungsversuch absehen, wenn es offensichtlich ist, dass auch dieser erfolglos sein
wird, etwa, weil der Empfanger die Annahme des Schreibens grundlos verweigert (an-
ders, wenn ein Brief nicht ausreichend frankiert ist) oder den Zugang der Erklarung
arglistig verhindert, z.B. durch Entfernen des Namensschilds an der Haustlr oder am
Briefkasten.10%

e) Rucknahme der Erklarung

Eine einmal ausgesprochene Kindigung kann nach dem Zugang an den Gekindigten
vom Kiindigenden grds. nicht mehr einseitig zuriickgenommen werden.%*® Denn mit
der Ausiibung der Kiindigung als Gestaltungsrecht ist eine Anderung des Inhalts des
Arbeitsverhaltnisses eingetreten, die nicht einseitig rickgangig gemacht, also mit
rickwirkender Kraft beseitigt werden kann. Die Wirkungen einer Kundigung kénnen
nur durch Vereinbarung beseitigt werden, durch die der gekiindigte Arbeitnehmer ein
Fortsetzungsangebot des Arbeitgebers annimmt.1%° Nimmt der Arbeitgeber also einsei-
tig, meist nach Erhebung einer Kiindigungsschutzklage durch den Arbeitnehmer, die
Kundigung zurtck, liegt darin nach Ansicht des BAG ein Angebot auf Fortsetzung des
Arbeitsverhaltnisses zu den bisherigen Bedingungen, welches der Arbeitnehmer nach
den 8§ 145 ff. BGB annehmen oder ablehnen kann,04

Nach 8 130 Abs. 1 S. 2 BGB kann das Wirksamwerden einer Erklarung durch eine
Widerrufserklarung verhindert werden, die vor oder gleichzeitig mit der Willenser-

1033 Bork, Allg. Teil des Birgerlichen Gesetzbuchs, 2. Aufl. 2006, Rn. 627.

1034 BGH v. 26.11.1997 — VIII ZR 22/97, NJW 1998, 976, 977.

1035 S5cker/Mohr, Fallsammlung zum BGB-AT, Fall 10, S. 139 ff., 150.

1036 BGH v. 26.11.1997 — VIII ZR 22/97, NJW 1998, 976, 977.

1087 vgl. BGH v. 26.11.1997 — VIII ZR 22/97, NJW 1998, 976, 977; BeckOK BGB/Wendtland, § 130 BGB Rn. 23;
Larenz/Wolf, Allg. Teil des Biirgerlichen Rechts, 9. Aufl. 2004, § 26 Rn. 45 f.

1038 BAG v. 21.3.2013 — 6 AZR 618/11, NZA-RR 2013, 609, 610 Rn. 15; BAG v. 17.10.2013 — 8 AZR 742/12, NZA 2014,
303 Rn. 32.

1039 BAG v. 17.10.2013 — 8 AZR 742/12, NZA 2014, 303 Rn. 32.

1040 BAG v. 19.8.1982 — 2 AZR 230/80, NJW 1983, 1628, 1629.
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klarung zugeht. Geht die Kiindigung ohne gleichzeitigen Widerruf zu, kann die Wir-
kung der Kiindigungserklarung nur noch durch eine einvernehmliche Riicknahme be-
seitigt werden (siehe zuvor).104

f) Zugang bei sprachunkundigen Arbeitnehmern

Bei Rechtsgeschéften, die gegeniiber fremdsprachigen Personen vorgenommen werden,
ist umstritten, welche Person das sog. Sprachrisiko tragt.%*? Das deutsche Recht
schreibt den Vertragsparteien zwar keine bestimmte Sprache vor.1%4 Klarungsbedirftig
ist aber, wann eine schriftliche Kundigung zugeht, wenn sie gegenuber einem sprach-
unkundigen Arbeitnehmer abgegeben wird, der ihren Inhalt nicht unmittelbar verstehen
kann.

(1) Nach einer Ansicht ist der Zugang einer Kundigungserklarung gegeniiber einem
Sprachunkundigen regelmaRig erst nach Ablauf einer angemessenen Zeitspanne zu be-
jahen, die nach Treu und Glauben zur Erlangung einer Ubersetzung erforderlich ist.1%44
Eine Erklarung gehe gem. § 130 Abs. 1 BGB zu, wenn bei Annahme gewohnlicher
Verhaltnisse mit einem Zugang zu rechnen sei. Als beachtliche Zugangshindernisse
seien insoweit nicht nur solche normativer Art wie z.B. die sog. Kiindigung zur Un-
zeit,1%% sondern auch subjektive Verstandnisbarrieren in der Person des Empfan-
gers anzusehen. Gegen diese Ansicht spricht jedoch, dass es fiir die Wirksamkeit einer
empfangsbedurftigen Willenserklarung nach § 130 Abs. 1 S. 1 BGB nicht auf die tat-
sichliche Kenntnisnahme ankommt, sondern nur auf den Zugang.%*6 Der Wortlaut des
§ 130 Abs. 1 BGB lasst eine solche auf die individuellen Verhaltnisse abstellende Be-
trachtungsweise nicht zu.104’

(2) Nach einer zweiten Ansicht handelt es sich bei Sprachproblemen um keine Frage
des Zugangs, sondern um eine solche der Auslegung von Willenserklarungen.%4® §
130 BGB regle nur das Ubermittlungs- und Verlustrisiko, nicht aber das Risiko eines
fehlenden oder mangelhaften inhaltlichen Verstandnisses. Wer das Sprachrisiko trage,
sei folglich nach den 8§ 133, 157 BGB durch Auslegung zu ermitteln. Der Erklarende
kann nach dieser Sichtweise regelmaRig erwarten, dass der Adressat die Sprache des
Gebiets beherrscht, in dem er sich aufhalt. Auch wenn vom Adressaten die Kenntnis der
betreffenden Sprache nicht erwartet werden kénne, kénne ihm auf Grund der Umstande
und der zwischen den Parteien bestehenden Rechtsbeziehungen zuzumuten sein, sich
um das richtige Verstandnis der Erklarung zu bemihen, insbesondere Riickfrage zu neh-
men_1049

(3) Nach h.A. ist zu differenzieren:1%° Eine Willenserklarung unter Abwesenden geht
einem Sprachunkundigen im Regelfall gem. 8 130 Abs. 1 S. 1 BGB zu, wenn sich der

1041 Junker, Arbeitsrecht, Rn. 330.

1042 Siehe dazu Sacker/Mohr, Fallsammlung zum BGB-AT, Fall 10, S. 139 ff., 145 ff.; Boemke, JuS 2016, 249 ff.

1043 MIKoBGB/Spellenberg, Vorbem vor Art. 11 EGBGB Rn. 106.

1044 LAG Hamm v. 4.1.1979 — 8 Ta 105/78, NJW 1979, 2488.

1045 Sjehe dazu BAG v. 5.4.2001 — 2 AZR 185/00, NJW 2001, 2994, 2995. Dort hat das Gericht den bloRen zeitlichen Zusam-
menhang der Kindigung einer Arbeitnehmerin mit dem Tod ihres Lebensgefahrten als nicht ausreichend flr ein Zugangshin-
dernis angesehen. Neben dem Zeitpunkt einer Kiindigung miissten weitere Umsténde hinzutreten, die die Kiindigung zur Unzeit
in die N&he der ungehdrigen Kiindigung rlickten. Es misse eine Beeintrachtigung berechtigter Interessen des Kiindigungsgeg-
ners insb. auf Achtung seiner Persénlichkeit vorliegen. Dies konne der Fall sein, wenn der Erkldrende absichtlich oder auf
Grund einer auf Missachtung der persénlichen Belange des Empféngers beruhenden Gedankenlosigkeit einen Zugangszeit-
punkt wéhle, der den Empfénger besonders beeintréchtige.

1046 S3cker/Mohr, Fallsammlung zum BGB-AT, Fall 10, S. 146.

1047 MIKoBGB/Hergenroder, § 4 KSchG Rn. 48.

1048 MUKoBGB}/Einsele, § 130 BGB Rn. 32.

1049 Siehe OLG Hamm v. 8.2.1995 — 11 U 206/93, NJW-RR 1996, 1271.

1050 Sacker/Mohr, Fallsammlung zum BGB-AT, Fall 10, S. 147.
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Absender der Verhandlungs- und Vertragssprache bedient.%! Wenn sich eine Per-
son auf eine fir sie fremde Verhandlungs- und Vertragssprache einlasst, tragt sie auch
das Risiko einer gelungenen Verstandigung. In diesem Fall ist es dem Adressaten zuzu-
muten, dass er sich eine erforderliche Ubersetzung besorgt.1%? Bei einer fristgebunde-
nen Willenserklarung wie z.B. einer Kindigung kann die Beschaffung einer Uberset-
zung zwar einige Zeit in Anspruch nehmen. Die gesetzlichen Kindigungsfristen sind
jedoch regelmaliig so ausreichend bemessen, dass sie auch den Interessen des Erkla-
rungsempfangers Rechnung tragen. AuRerdem ware die Rechtssicherheit erheblich be-
eintrachtigt, wenn man den Zugang um unbestimmte Zeit verschobe. Demgegeniiber
geht eine Willenserklarung, die nicht in der Verhandlungs- und Vertragssprache
verfasst ist, und die der Empfanger auch nicht tatsachlich versteht, nicht zu; es besteht
hier auch keine Obliegenheit des Empfingers, sich eine Ubersetzung zu besorgen.1%%

3. Form (8 623 BGB)

Gem. § 623 S. 1 BGB muss die Kundigung schriftlich erfolgen. Anders als beim Ab-
schluss eines Arbeitsvertrags dient die Wahrung der Schriftform vorliegend nicht nur
Beweiszwecken (deklaratorische Formvorschrift), sondern ist Wirksamkeitsvorausset-
zung der Kiindigung, hat also konstitutive Wirkung.1%* Ziel der seit dem 1.5.2000
geltenden Regelung des 8 623 BGB ist es, den Arbeitsvertragsparteien Rechtssicherheit
Uber den Bestand des Arbeitsverhéltnisses zu gewahrleisten und zugleich die Arbeits-
gerichte zu entlasten, die ansonsten ggf. Beweis erheben missten.%° Neben der Rechts-
sicherheit (Klarstellungs- und Beweisfunktion) dient § 623 BGB zudem dem Schutz des
Kiindigungsberechtigten vor Ubereilung (Warnfunktion).1%%

Das Formerfordernis des § 623 BGB gilt fur alle Arten der Kiindigung.!®” Der
Schriftform des § 623 BGB bediirfen damit sowohl die Kiindigung durch den Arbeitge-
ber als auch diejenige durch den Arbeitnehmer. Das Schriftformerfordernis gilt auch fur
die Anderungskiindigung. Wie noch zu erértern ist, setzt sich die Anderungskiindigung
aus einer Kindigungserklarung und einem Angebot auf Fortsetzung des Arbeitsverhélt-
nisses zu gednderten Bedingungen zusammen (dazu § 15 V1.).108

§ 623 BGB stellt eine zwingende Formvorschrift dar, die nicht durch Arbeitsvertrag,
Tarifvertrag oder durch Betriebsvereinbarung abbedungen werden kann. Die Vertrags-
parteien kénnen nach dem Grundsatz der Privatautonomie zwar grds. strengere Form-
vorgaben vereinbaren. Fir Formulararbeitsvertrage gilt aber § 309 Nr. 13 BGB, wonach
die Erklarungen des (Arbeitnehmer-)Verbrauchers gegenliber dem Verwender oder ei-
nem Dritten nicht an eine strengere Form als die Textform (lit. b) oder an besondere
Zugangserfordernisse (lit. c) gebunden werden dirfen. Die Kiindigung durch den Ar-
beitnehmer kann folglich nicht Gber die Anforderungen von 88 623, 130 BGB hinaus
erschwert werden.19°

Nach § 126 Abs. 1 BGB bedeutet Schriftform die eigenhéandige Unterzeichnung der
Urkunde durch den Aussteller durch Namensunterschrift oder mittels notariell

1051 BGH v. 10.3.1983 — VII ZR 302/82, NJW 1983, 1489.

1052 Staudinger/Singer, § 119 BGB Rn. 18.

1053 S5cker/Mohr, Fallsammlung zum BGB-AT, Fall 10, S. 147.

1054 BT-Drs. 14/626, S. 11; Preis, Individualarbeitsrecht, § 56 Rn. 2524, 2527.

1055 BT-Drs. 14/626, S. 11.

1056 BAG v. 16.9.2004 — 2 AZR 628/03, NZA 2005, 635, 636.

1057 prejs, Individualarbeitsrecht, § 56 Rn. 2528.

1058 BAG v. 16.9.2004 — 2 AZR 628/03, NZA 2005, 635, 636: Das Schriftformerfordernis des § 623 BGB erstreckt sich auch
auf das Anderungsangebot.

1059 preis, Individualarbeitsrecht, § 56 Rn. 2525.
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beglaubigten Handzeichens.1% Als empfangsbedirftige Willenserklarung muss die
Kiindigung in der Form zugehen, die fiir ihre Abgabe erforderlich ist.}%* Eine Uber-
mittlung der eigenhdndig unterschriebenen Kiindigung durch Telefax genugt daher
nicht, da die dem Empféanger zugehende Erklarung lediglich eine Kopie des beim Ab-
sender verbleibenden Originals ist.1%2 Zudem ist die elektronische Form des § 126a
BGB nach § 623 S. 2 BGB ausgeschlossen. Eine Kiindigung durch digital signierte E-
Mail gentigt deshalb nicht.

Bei Nichteinhaltung der Schriftform ist die Kindigung nach h.M. gem. § 623 i.V.m.
§ 125 S. 1 BGB nichtig.1%® Eine Heilung ist grds. nicht méglich. Auch eine schriftliche
Bestatigung des Erklarungsempféngers kann den Formverstol3 des Erklarenden nicht
beheben.!%4 Die Kiindigung muss somit erneut ausgesprochen werden. Allerdings
konnte bei einer formunwirksamen Kundigung des Arbeitgebers die ,,Bestitigungser-
klarung* des Arbeitnehmers als eine eigenstdndige Kindigung ausgelegt werden, sofern
letztere schriftlich erfolgt (z.B. im Rahmen einer sog. Ausgleichsquittung) und den ma-
teriell-rechtlichen Anforderungen entspricht.'%% Dariiber hinaus kann eine formunwirk-
same auf3erordentliche Kundigung gem. 8§ 140 BGB in eine — formlose — Anfechtung
des Arbeitsvertrags umgedeutet werden (siehe zur Umdeutung noch § 15 11. 7.).10%8
Kundigungen, die nicht schriftlich i.S.d. § 623 BGB sind, kdnnen auch nach Ablauf
der Dreiwochenfrist zur Klageerhebung gem. § 4 S. 1 KSchG gerlgt werden, da
letztere an den ,,Zugang der schriftlichen Kiindigung* ankniipft.1%’ Bei langerem Zu-
warten nach Zugang der Kundigungserklarung kann das Recht, sich auf den Formman-
gel zu berufen, allerdings bei Vorliegen weiterer inhaltlicher Umstande verwirken, 068
Die Berufung auf den Formmangel ist in diesem Fall gem. § 242 BGB ausgeschlossen.
Eine Verwirkung kann aber nur dann angenommen werden, wenn zwischen Ausspruch
der Kundigung und Zustellung einer Klage ein gewisser Zeitraum verstrichen ist (Zeit-
moment) und kumulativ ein Vertrauenstatbestand beim Beklagten geschaffen wurde, er
werde nicht verklagt werden (Umstandsmoment).10%°

4. (Keine) Angabe des Kuindigungsgrunds

Sofern die Vertragsparteien nichts anderes vereinbart haben, muss der Kiindigungsbe-

rechtigte keinen Kindigungsgrund angeben. Es besteht im Grundsatz kein Begrin-

dungszwang. Ausnahmsweise ist der Kiindigungsgrund jedoch in folgenden Fallen

anzugeben:

— Kundigung einer Schwangeren, 8 17 Abs. 2 S. 2 MuSchG.

— Anspruch auf Mitteilung des Kiindigungsgrundes bei auRerordentlicher Kiindigung
nach § 626 Abs. 2 S. 3 BGB im Nachgang der Kiindigung.

— Im Geltungsbereich des KSchG soll der Arbeitnehmer nach einer im Schrifttum ver-
tretenen Auffassung einen Anspruch auf Bekanntgabe der Kiindigungsgriinde haben,

1060 \/gl. BAG V. 24.1.2008 — 6 AZR 519/07, NZA 2008, 521 Rn. 11.

1061 \/gl. BGH v. 30.5.1962 — VIII ZR 173/61, NJW 1962, 1388, 1389; Preis/Gotthardt, NZA 2000, 348, 351.

1062 prejs/Gotthardt, NZA 2000, 348, 351.

1083 Caspers, RdA 2001, 28; MuKoBGB/Henssler, § 623 BGB Rn. 32. Nach vereinzelter Ansicht (Staudinger/Oetker (2016),
§ 623 BGB Rn. 97 ff.) ergibt sich die Nichtigkeitsfolge unmittelbar aus § 623 BGB, so dass es keines Riickgriffs auf § 125
BGB bedarf.

1084 Staudinger/Oetker, § 623 BGB Rn. 100.

1085 Staudinger/Oetker, § 623 BGB Rn. 101.

1066 prejs/Gotthardt, NZA 2000, 348, 352.

1067 \erst6Re gegen spezifische Formvorgaben wie die Angabe des Kiindigungsgrunds nach § 17 Abs. 2 S. 2 MuSchG (8 9
Abs. 3 S. 2 MuSchG a.F.) mussen dagegen innerhalb der Frist des § 4 S. 1 KSchG geltend gemacht werden, siehe Preis,
Individualarbeitsrecht, § 56 Rn. 2539.

1068 Caspers, RdA 2001, 28 f.; Staudinger/Oetker, § 623 BGB Rn. 102.

1069 Caspers, RdA 2001, 28.
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der sich nach Treu und Glauben aus einer vertraglichen Nebenpflicht ergebe.”°
Dann muss dasselbe aber auch fir den Arbeitgeber gelten.

5. Allgemeine Nichtigkeitsgrinde

e Fir die Kindigung bestehen spezielle Wirksamkeitsvoraussetzungen, die an spaterer
Stelle zu erortern sind (8 15 I11. 2.). Zuné&chst ist auf Griinde der Unwirksamkeit einer
Kindigung einzugehen, die aus den allg. BGB-Vorschriften ergeben. Die folgenden
Ausfuhrungen fokussieren die wichtigsten Fallgruppen. Der Arbeitnehmer muss auch
diese allgemeinen Nichtigkeitsgriinde — mit Ausnahme der fehlenden Schriftform gem.
8 623 BGB (siehe oben 8 15 II. 3.) — innerhalb der dreiwéchigen Klagefrist des § 4 S.
1 KSchG geltend machen.

a) Verstol? gegen gesetzliches Verbot (§ 134 BGB)

e Besondere praktische Relevanz hat das Maliregelungsverbot gem. § 612a BGB. Hier-
nach darf der Arbeitgeber einen Arbeitnehmer nicht bei einer Vereinbarung oder einer
MalRnahme benachteiligen, weil der Arbeitnehmer in zulassiger Weise seine Rechte aus-
ubt. Als benachteiligende MalRnahme i.S.d. § 612a BGB kommt auch eine Kiindigung
in Betracht.!’! Die Benachteiligung durch den Arbeitgeber und die Rechtsausiibung
durch den Arbeitnehmer mussen unmittelbar zusammenhangen. Insofern muss die zu-
lassige Rechtsausiibung der tragende Beweggrund, d.h. das wesentliche Motiv fiir die
benachteiligende Malinahme sein. Dagegen reicht es nicht aus, dass die Rechtsausuibung
nur den duBeren Anlass fiir die Malinahme bildet.

1070 preis, Individualarbeitsrecht, § 56 Rn. 2523.
1071 Zum Nachstehenden BAG v. 22.9.2005 — 6 AZR 607/04, NJW 2006, 1612 Rn. 25.
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e Beispiel: Nimmt der Arbeitgeber eine Entfristungsklage des Arbeitnehmers gem. § 17
TzBfG2 zum Anlass, um eine vorsorgliche ordentliche (=fristgemaRe) Kiindigung auszuspre-
chen, verstoRt er damit nicht gegen das MaRregelungsverbot.1%7% Hatte der Arbeitnehmer keine
Entfristungsklage erhoben, wére das Arbeitsverhéltnis mit Ablauf der vereinbarten Vertrags-
dauer ohnehin beendet worden. Im Hinblick auf eine eventuell erfolgreiche Entfristungsklage
darf der Arbeitgeber deshalb vorsorglich von seinem Recht zur ordentlichen Kiindigung Ge-
brauch machen, um in jedem Fall eine Beendigung des Arbeitsverhaltnisses zu erreichen.1%7

b) Sittenwidrigkeit (§ 138 BGB)

e Eine Kiindigung ist gem. 8 138 Abs. 1 BGB sittenwidrig, wenn sie auf verwerflichen
Motiven des Kundigenden wie Rachsucht oder Vergeltung beruht, oder wenn sie dem
Anstandsgefiinl aller billig und gerecht Denkenden widerspricht.2°”® Die Sittenwidrig-
keit kann nur unter qualifizierten Umstdnden angenommen werden, wenn etwa die Mo-
tive einer Kundigung berechtigte Grundrechtspositionen des Arbeitnehmers nachteilig
bertihren (z.B. Kindigung wegen der Zugehdrigkeit zu einer Religionsgemeinschatft,
Art. 4 Abs. 1 GG; Kiindigung wegen gewerkschaftlicher Betatigung im Betrieb, Art. 9
Abs. 3 GG).107

c) VerstoR3 gegen Treu und Glauben (§ 242 BGB)

e Nach der Rechtsprechung des BAG ist § 242 BGB neben § 1 KSchG nur in be-
schranktem Umfang anwendbar, da das KSchG die Voraussetzungen und Wirkungen
des Grundsatzes von Treu und Glauben konkretisiert und abschlieBend regelt, soweit es
um den Bestandsschutz und das Interesse des Arbeitnehmers an der Erhaltung seines
Arbeitsplatzes geht.1%”” Umstande, die im Rahmen des § 1 Abs. 1 bis 3 KSchG zu wiir-
digen seien und die die Kiindigung als sozial ungerechtfertigt erscheinen lassen konnten,
kommen demnach als VerstoR3e gegen Treu und Glauben nicht in Betracht.

e Das Verbot der unzuldssigen Rechtsausiibung gem. 8 242 BGB wird dann als Unwirk-
samkeitsgrund einer Kiindigung relevant, wenn sich die Treuwidrigkeit aus Grinden
ergibt, die von § 1 KSchG nicht erfasst sind.2°’® Dasselbe gilt nach umstrittener An-
sicht fir Fallgestaltungen, in denen wegen Nichterfillung der sechsmonatigen Warte-
zeit nach 8 1 Abs. 1 KSchG das KSchG nicht anzuwenden ist. Der Priifungsmalistab
des § 242 BGB ist in solchen Fallen aber niedriger als derjenige gem. 8 1 Abs. 1 bis 3
KSchG, um die gesetzgeberische Wertung nicht auszuhéhlen.

e Beispiele einer treuwidrigen Kiindigung: widerspriichliches Verhalten des Arbeitgebers, Aus-
spruch der Kiindigung in verletzender Form oder zur Unzeit.1%"

1072 Gem. § 17 S. 1 TzBfG kann der Arbeitnehmer geltend machen, dass die Befristung seines Arbeitsvertrags rechtsunwirksam
ist. Er muss innerhalb von drei Wochen nach dem vereinbarten Ende des befristeten Arbeitsvertrages Klage beim Arbeitsgericht
auf Feststellung erheben, dass das Arbeitsverhaltnis auf Grund der Befristung nicht beendet ist. Streitgegenstand ist die Uber-
prufung einer bestimmten Befristungsabrede. Siehe dazu MUKoBGB/Hesse, § 17 TzBfG Rn. 26.

1073 BAG v. 22.9.2005 — 6 AZR 607/04, NJW 2006, 1612 Rn. 26. Im betreffenden Rechtsstreit hat der Arbeitgeber nach erst-
instanzlich erfolgreicher Entfristungsklage das Arbeitsverhdltnis vorsorglich ordentlich gekiindigt.

1074 BAG v. 22.9.2005 — 6 AZR 607/04, NJW 2006, 1612 Rn. 26.

1075 BAG v. 16.2.1989 — 2 AZR 347/88, NJW 1990, 141 f.

1076 Junker, Arbeitsrecht, Rn. 341.

1077 S0 BAG v. 23.6.1994 — 2 AZR 617/93, NZA 1994, 1080, 1081; BAG v. 2.11.1983 — 7 AZR 65/82, AP BetrVG 1972 § 102
Nr. 29.

1078 Zum Folgenden BAG v. 23.6.1994 — 2 AZR 617/93, NZA 1994, 1080, 1081; BAG v. 2.11.1983 — 7 AZR 65/82, AP BetrVG
1972 § 102 Nr. 29.

W BAG v. 23.6.1994 — 2 AZR 617/93, NZA 1994, 1080, 1081; vgl. auch, die Rechtswidrigkeit einer am 24.12. zugegangenen
Kiindigung verneinend, BAG v. 14.11.1984 — 7 AZR 174/83, NZA 1986, 97 f.
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Ein weiterer wichtiger Anwendungsbereich des Rechtsmissbrauchsverbots gem. § 242
BGB sind Kleinbetriebe, die gem. 8 23 Abs. 1 S. 2 und 3 KSchG nicht in den Geltungs-
bereich des allgemeinen Kiindigungsschutzes fallen.'% Im Hinblick auf das durch
Art. 12 Abs. 1 GG geschutzte Interesse der Arbeitnehmer an der Erhaltung ihrer Ar-
beitsplatze und das Sozialstaatsprinzip gem. Art. 20 Abs. 1 GG muss auch in solchen
Féllen durch die zivilrechtlichen Generalklauseln ein angemessener Schutz vor sitten-
oder treuwidrigen Kiindigungen garantiert sein.'%! Der Arbeitgeber muss bei der jewei-
ligen Kundigung ein Mindestmaf an Rucksichtnahme einhalten, das sich in zwei An-
forderungen konkretisiert lasst: Die Kiindigung darf (1) nicht willktrlich sein (obwohl
dies eigentlich dem Grundsatz der Privatautonomie entspricht), sondern muss auf einem
einleuchtenden Grund beruhen und darf (2) nicht auf einem evidenten Auswahlfehler
des Arbeitgebers beruhen, 1082

Weitere Beispiele: Das BAG bejahte einen Verstol3 gegen § 242 BGB in einem Fall, in dem
der Arbeitgeber innerhalb der Probezeit dem Arbeitnehmer aufgrund einer nicht bestétigten
Aussage einer dritten Person wegen des Verdachts auf Haschischkonsum kiindigte, ohne ihm
eine Gelegenheit zur Stellungnahme zu geben.1%3 Als rechtsmissbrauchlich erachtete das BAG
vor Geltung des AGG — zu Recht — auch eine Kiindigung, die in der Probezeit wegen der Ho-
mosexualitat des Arbeitnehmers ausgesprochen wurde (vgl. heute 88 1, 2 Abs. 1 Nr. 2 und § 7
AGG).1084

d) Verstol? gegen das Allgemeine Gleichbehandlungsgesetz (AGG)

Unwirksam ist eine Kiindigung weiterhin, wenn sie gegen das Benachteiligungsverbot
gem. § 7 Abs. 1 AGG i.V.m. § 134 BGB verstoRt.1% Nach § 7 Abs. 1 Hs. 1 AGG
dirfen Beschéftigte nicht wegen eines in § 1 AGG genannten Grundes, also aufgrund
der Rasse oder wegen der ethnischen Herkunft, des Geschlechts, der Religion oder
Weltanschauung, einer Behinderung, des Alters oder der sexuellen Identitat benachtei-
ligt werden. Der Anwendungsbereich des AGG umfasst nach § 2 Abs. 1 Nrn. 1 und 2
AGG die Bedingungen fur den Zugang zu unselbststandiger und selbststandiger Er-
werbstatigkeit sowie die Beschaftigungs- und Arbeitsbedingungen einschlielich der
Entlassungsbedingungen.108®

Zu beachten ist die Bereichsausnahme des § 2 Abs. 4 AGG, wonach fiir Kiindigungen
,,ausschlieBlich die Bestimmungen zum allgemeinen und besonderen Kundigungs-
schutz* gelten. Die Norm regelt damit das Verhaltnis von AGG und Kiindigungs-
schutz, ihr Aussagegehalt ist allerdings umstritten.°®” Nach tiberzeugender Auffassung
ist 8 2 Abs. 4 AGG unionsrechtskonform nicht als Anwendungsausschluss bei diskri-
minierenden Kiindigungen auszulegen.'%® Die Vorschrift dient vielmehr der Verzah-
nung mit anderen Rechtsgebieten, will also eine Kohdrenz zwischen dem AGG und dem
— mit dem AGG auf der gleichen gesetzeshierarchischen Ebene stehenden — Kindi-
gungsrecht herstellen. Die Diskriminierungsverbote des AGG missen hiernach bei der

1080 Sjehe dazu Preis, Klausurenkurs, Individualarbeitsrecht, Fall 12, S. 212, 217 ff.

1081 \/gl. BVerfG v. 21.6.2006 — 1 BVR 1659/04, NZA 2006, 913 (Ls.); krit. zur dogmatischen Begriindung Mohr, ZfA 37
(2006), 547 ff.

1082 Sjehe naher Junker, Arbeitsrecht, Rn. 341 ff., 345.

1083 BAG v. 2.11.1983 — 7 AZR 65/82, AP BetrVG 1972 § 102 Nr. 29.

1084 BAG v. 23.6.1994 — 2 AZR 617/93, NZA 1994, 1080.

1085 Dazu Adomeit/Mohr, NJW 2009, 2255 ff., dies, AGG, § 7 Rn. 3, 9 ff.

1086 Adomeit/Mohr, AGG, § 2 Rn. 10 ff., 99 und § 7 Rn. 8.

1087 Ausfihrlich dazu Adomeit/Mohr, AGG, § 2 Rn. 219 ff.

1088 BAG v. 6.11.2008 — 2 AZR 523/07, NZA 2009, 361 Rn. 39 mit zust. Anm. Adomeit/Mohr, NJW 2009, 2255.
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Auslegung des KSchG als Konkretisierungen des unbestimmten Rechtsbegriffs
der Sozialwidrigkeit, also mittelbar berticksichtigt werden.

e Aulierhalb des Anwendungsbereichs des KSchG ergibt sich die Unwirksamkeit einer
diskriminierenden Kiindigung, die auf einem der in 8 1 AGG genannten Griinde beruht,
unmittelbar aus den §§ 7 Abs. 1, 1 und 3 Abs. 1 AGG i.V.m. § 134 BGB.1%8°

e) Kiindigung wegen Betriebstibergang

e Einen weiteren Unwirksamkeitsgrund regelt § 613a Abs. 4 S. 1 BGB, der ein eigen-
standiges Kiindigungsverbot i.S.v. § 13 Abs. 3 KSchG und § 134 BGB beinhaltet.1%°
Gem. 8§ 613a Abs. 4 S. 1 BGB ist die Kuindigung eines Arbeitsverhéltnisses unwirksam,
wenn sie durch den bisherigen Arbeitgeber oder durch den neuen Betriebsinhaber ge-
rade wegen des Ubergangs eines Betriebs oder eines Betriebsteils erfolgt.1%! Ein Be-
triebstibergang in diesem Sinne ist jeder Vorgang, bei dem die tatsdchliche Herrschaft
uber den Betrieb bzw. den Betriebsteil unter Wahrung der Identitét der betreffenden
wirtschaftlichen Einheit von einer nattrlichen oder juristischen Person auf eine andere
iibergent.1%%? Nach dem BAG wird eine Kiindigung nur dann wegen eines Betriebsiiber-
gangs i.S.d. 8 613a BGB ausgesprochen, mit der Folge ihrer Unwirksamkeit, wenn der
Betriebsiibergang die iiberwiegende Ursache der Kiindigung bildet.1%® Das Recht zur
Kiindigung des Arbeitsverhaltnisses aus anderen Griinden bleibt unberihrt, wie § 613a
Abs. 4 S. 2 BGB klarstellt.

6. Ausschlussfrist

e 8§84 KSchG legt die fur eine wirksame Kindigungsschutzklage zu beachtenden Frist-
und Formerfordernisse fest. Will ein Arbeitnehmer geltend machen, dass eine Kiindi-
gung sozial ungerechtfertigt oder aus anderen Griinden rechtsunwirksam ist, muss er
nach 8 4 S. 1 KSchG innerhalb von drei Wochen nach Zugang der schriftlichen Kin-
digung Klage beim Arbeitsgericht auf Feststellung erheben, dass das Arbeitsver-
haltnis durch die Kiindigung nicht aufgeldst ist. § 4 S. 1 KSchG gilt sowohl fir or-
dentliche als auch fur auRerordentliche Kindigungen (8 13 Abs. 1 S. 2 KSchG). Die
Vorschrift erfasst zudem Kleinbetriebe (vgl. 8 23 Abs. 1 S. 2 KSchG) sowie Arbeitneh-
mer, die die sechsmonatige Wartezeit des § 1 Abs. 1 KSchG noch nicht erfiillt haben. %
Ruft der Arbeitnehmer innerhalb dieser Frist das Arbeitsgericht nicht an, gilt die Kiin-
digung gem. § 7 Hs. 1 KSchG trotz einer etwaigen Sozialwidrigkeit oder der tatsachli-
chen Unwirksamkeit aus anderen Griinden (vgl. § 13 Abs. 3 KSchG) als von Anfang an
wirksam.1%% § 7 KSchG fingiert damit bei einer nicht fristgeméaRen Klageerhebung
die Wirksamkeit der Kiindigung.

e 84S.1KSchG soll Gewissheit (iber die endgiiltige Rechtsbestandigkeit der Beendigung
eines Arbeitsverhiltnisses schaffen.'%% Demselben Zweck dient die gesetzliche Fiktion
des 8 7 KSchG, die zu einer riickwirkenden Heilung der Unwirksamkeit Kindigung
fihrt, wenn die Drei-Wochen-Klagefrist gem. 8 4 S. 1 KSchG und ggf. die sechsmona-
tige Frist zur Beantragung der nachtraglichen Zulassung einer Kiindigungsschutzklage

1089 BAG v. 19.12.2013 — 6 AZR 190/12, NZA 2014, 372.

1090 BAG v. 22.5.1997 — 8 AZR 101/96, NZA 1997, 1050 = AP BGB § 613a Nr. 154 mit Anm. Franzen.
1091 Sjehe etwa Junker, Félle zum Arbeitsrecht, Fall 6, S. 91 ff.

1092 BeckOK BGB/Fuchs, § 613a BGB Rn. 15.

1093 BAG v. 28.10.2004 — 8 AZR 391/03, NZA 2005, 285, 286.

1094 BeckOK ArbR/Kerwer, § 4 KSchG Rn. 1.

109 M{1IKoBGB/Hergenrdder, § 4 KSchG Rn. 1.

1096 BAG v. 28.1.2010 — 2 AZR 985/08, NJW 2010, 2681 Rn. 27.
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nach § 5 Abs. 3 S. 2 KSchG versaumt wurden. %’ Durch die §§ 4 und 7 KSchG ent-
spricht der Gesetzgeber dem berechtigten Interesse des Arbeitgebers, der zeitnah wissen
muss,lggl:; er Uber den Arbeitsplatz des Gekiindigten disponieren und ihn wiederbesetzen
kann.

e Nach dem Wortlaut des § 4 S. 1 KSchG findet die dort normierte Ausschlussfrist An-
wendung, wenn der Arbeitnehmer geltend machen will, ,,dass die Kiindigung sozial un-
gerechtfertigt oder aus anderen Griinden rechtsunwirksam ist.« Innerhalb der Kla-
gefrist des § 4 KSchG miussen also nicht nur die Griinde angegriffen werden, die zur
Sozialwidrigkeit einer Kiindigung gem. § 1 Abs. 2 und 3 KSchG fihren kénnen (dazu
nachfolgend § 15 IlI. 2.), sondern grds. auch alle anderen Unwirksamkeitsgriinde.

Beispiele: Die Kindigung kann aus anderen Griinden als einer Sozialwidrigkeit unwirksam
sein, wenn der Betriebsrat nicht ordnungsgemar® angehort wurde (8 102 Abs. 1 S. 3 BetrVG)
oder wenn die Kiindigung aufgrund eines Betriebsiibergangs erfolgte (§ 613a Abs. 4 S. 1 BGB).
Ebenfalls zur Unwirksamkeit fiihrt gem. § 134 BGB ein Verstol3 gegen ein gesetzliches Verbot
wie 8 17 MuSchG (vor dem 1.1.2018: § 9 MuSchG a.F.), gegen § 168 SGB IX (schwerbehin-
derte Menschen), gegen die guten Sitten i.S.v. § 138 BGB oder gegen Treu und Glauben nach
§ 242 BGB.X Auch ein VerstoR gegen das Benachteiligungsverbot des § 7 AGG unterfallt den
von § 4 S. 1 KSchG benannten ,,anderen Griinden*.**%

e Der Arbeitnehmer muss nicht alle denkbaren Unwirksamkeitsgrinde innerhalb der
dreiwdchigen Klagefrist einfihren. Sofern er innerhalb von drei Wochen nach Zu-
gang der schriftlichen Kiindigung im Klagewege geltend gemacht hat, dass eine rechts-
unwirksame Kundigung vorliegt, kann er gem. § 6 S. 1 KSchG in diesem Verfahren bis
zum Schluss der mundlichen Verhandlung erster Instanz weitere Unwirksamkeits-
grunde vorbringen.

e Vom Anwendungsbereich der 88 4 S. 1 und 7 KSchG ausgenommen sind folgende
Unwirksamkeitsgrinde:*!

— Die Kindigung geniigt nicht dem Formerfordernis des § 623 BGB;

— Die Kundigung ist dem Arbeitnehmer nicht zugegangen;

— Die Kindigung ist aufgrund fehlender Vertretungsmacht dem Arbeitgeber nicht zu-
rechnen.

7. Umdeutung (8 140 BGB)

e Eine aullerordentliche, d.h. fristlose Kindigung, die gem. 8§ 623 BGB zwar formwirk-
sam ausgesprochen wurde, aber aus anderen Grinden unwirksam ist, kann unter den
nachfolgend zu schildernden Voraussetzungen gem. § 140 BGB in eine ordentliche
Kiindigung zum néachst zulassigen Termin umgedeutet werden.!%? Hiervon zu un-
terscheiden sind Fallgestaltungen, in denen der Arbeitgeber neben der auRerordentli-
chen Kiindigung vorsorglich zugleich eine ordentliche Kiindigung erklart; denn dabei
handelt es sich um zwei eigenstandige Kiindigungstatbestdnde und nicht um eine Um-
deutung einer Kiindigungsart in eine andere. 1%

1097 BAG v. 28.1.2010 — 2 AZR 985/08, NJW 2010, 2681 Rn. 31 f.

1098 BAG v. 28.1.2010 — 2 AZR 985/08, NJW 2010, 2681 Rn. 31.

1099 \/gl. BT-Drs. 15/1204, S. 9 f., 13.

1100 Siehe fiir weitere Beispiele BeckOK ArbR/Kerwer, § 4 KSchG Rn. 15.
1101 Junker, Arbeitsrecht, Rn. 332.

1102 Staudinger/Oetker, § 623 BGB Rn. 108.

103 D{itz/Thising, Arbeitsrecht, Rn. 482.
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Die Voraussetzungen fur eine Umdeutung sind in § 140 BGB normiert. Das KSchG
enthalt weder eine spezifische Regelung, noch l&sst sich aus ihm eine Vermutung gegen
die Zulassigkeit einer Umdeutung ableiten.!*%* Fiir die Umdeutung einer unwirksamen
auBerordentlichen Kiindigung in eine ordentliche Kiindigung kommt es nach dem BAG
darauf an, ob:1%

(1) der Kiindigende Tatsachen vorgetragen hat, die darauf hindeuten, dass die Umdeu-
tung in eine ordentliche Kiindigung seinem mutmaRlichen Willen entspricht und
(2) dieser Wille dem Gekuindigten auch erkennbar geworden ist.

Bei der Ermittlung des hypothetischen Willens des Kiindigenden ist auf die wirtschaft-
lichen Folgen abzustellen, die mit der nichtigen Erklarung bezweckt waren. Die Um-
deutung einer unwirksamen auf3erordentlichen Kiindigung in eine ordentliche Kiindi-
gung kommt daher in Betracht, wenn sich aus der Erklarung des Kiindigenden die wirt-
schaftlich gewollte Folge ergibt, das Arbeitsverhaltnis auf jeden Fall zu beenden, und
wenn dies dem Gekindigten erkennbar war. Demgegenuber ist eine Umdeutung gegen
den erklarten Parteiwillen unzuléssig.*1%

Die Umdeutung einer rechtsunwirksamen aufRerordentlichen Kindigung kann an der

eventuell erforderlichen Beteiligung des Betriebsrates scheitern. Der Betriebsrat ist

gem. § 102 Abs. 1 S. 1 und 3 BetrVG ,,vor jeder Kiindigung* anzuhoren, sonst ist die

Kindigung unwirksam. Dabei sind folgende Fallgestaltungen zu unterscheiden:

— Besteht ein Betriebsrat und hat er der aul3erordentlichen Kiindigung ausdrticklich
und vorbehaltlos zugestimmt, ist bei der Umdeutung davon auszugehen, dass der
Betriebsrat erst recht einer ordentlichen Kiindigung zugestimmt hatte, da letztere die
weniger einschneidende MaRnahme darstellt.!1%’

— Hat der Betriebsrat der auf3erordentlichen Kiindigung dagegen nicht zugestimmt, ist
die Umdeutung nur dann zuléssig, wenn der Arbeitgeber den Betriebsrat vorsorg-
lich zu einer hilfsweisen ordentlichen Kiindigung angehért hat.!% In der Auf-
forderung an den Betriebsrat, auch zu einer ordentlichen Kiindigung Stellung zu neh-
men, drlckt sich der Wille des Arbeitgebers aus, das Arbeitsverhéltnis notfalls auch
im Wege einer fristgemaRen Kiindigung zu beenden. 1%

— Die alleinige Anhdrung zu einer auRerordentlichen Kindigung ersetzt nicht die
Anhorung zu einer ordentlichen Kindigung. Fehlt es an einer wirksamen Be-
triebsratsanhérung zu der hilfsweisen gewollten ordentlichen Kiindigung, ist letztere
gem. § 102 Abs. 1 S. 3 BetrVG unwirksam, 0

Es missen immer die Umstande des Einzelfalls berlicksichtigt werden. So darf der Ar-

beitnehmer durch die Umdeutung einer auf3erordentlichen Kindigung in eine or-

dentliche nicht schlechter gestellt werden, als dies bei Wirksamkeit der auf3erordentli-
chen Kindigung der Fall wére. Im Normalfall ist die ordentliche Kindigung zwar grds.
als ein ,,Minus* in einer auflerordentlichen Kiindigung enthalten.*'! Das Verhéltnis von
auf3erordentlicher und ordentlicher Kiindigung kann sich aber unterschiedlich gestalten,

1104 BAG v. 13.8.1987 — 2 AZR 599/86, NZA 1988, 129 unter B. II. 2. a) aa).

1105 Zum Nachstehenden BAG v. 13.8.1987 — 2 AZR 599/86, NZA 1988, 129 unter B. I1. 2. a) aa).

1106 BAG v. 24.6.2004 — 2 AZR 656/02, NZA-RR 2005, 440, 443.

1107 BAG v. 16.3.1978 — 2 AZR 424/76, NJW 1979, 76, 78 f. Das Mitwirkungsrecht des Betriebsrats bei Kiindigungen hat
keinen Selbstzweck, sondern soll den Arbeitnehmer in seiner Rechtsstellung vor rechtswidrigen Eingriffen des Arbeitgebers
schiitzen. Im Hinblick darauf ist eine férmliche Anhérung zur ordentlichen Kiindigung ausnahmsweise entbehrlich, wenn der
Betriebsrat der auRerordentlichen Kiindigung ausdriicklich und vorbehaltlos zustimmt und die ordentliche Kiindigung auf den-
selben Sachverhalt gestiitzt wird, den der Betriebsrat bereits i.R. der Anhérung zur auferordentlichen Kiindigung beurteilt hat.
108 BAG v. 16.3.1978 — 2 AZR 424/76, NJW 1979, 76, 78; BAG v. 13.8.1987 — 2 AZR 599/86, NZA 1988, 129.

1109 BAG v. 13.8.1987 — 2 AZR 599/86, NZA 1988, 129.

HIOBAG V. 16.3.1978 — 2 AZR 424/76, NJW 1979, 76, 78.

HIIBAG V. 24.6.2004 — 2 AZR 656/02, NZA-RR 2005, 440, 443 f.
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wenn z.B. der gekiindigte Arbeitnehmer bei einer wirksamen auf3erordentlichen Kiindi-
gung einen tariflichen Anspruch auf Zahlung einer Abfindung erwerben wirde, den er
bei einer ordentlichen betriebsbedingten Kiindigung nicht hat.}*'? Die Umdeutung der
unwirksamen auf3erordentlichen Kiindigung in eine ordentliche Kiindigung wiirde in ei-
nem solchen Fall den Arbeitnehmer schlechter stellen, weil dessen Arbeitsverhaltnis —
nunmehr umgedeutet — fristgemal aus betriebsbedingten Griinden ohne Abfindung be-
endet werden konnte. 113

Eine formunwirksame auRRerordentliche Kiindigung kann nicht in eine ordentliche
Kindigung oder in ein Angebot zum Abschluss eines Aufhebungsvertrags umge-
deutet werden, da auch diese Rechtsgeschafte dem Schriftformerfordernis des § 623
BGB unterliegen.'** Moglich ist allenfalls die Umdeutung der formunwirksamen au-
Rerordentlichen Kiindigung in eine — formlose — Anfechtungserklarung.!''® Dagegen
ist die Umdeutung einer formunwirksamen ordentlichen Kiindigung in eine Anfechtung
nicht moglich. Eine solche Umdeutung scheitert daran, dass die Anfechtung zur sofor-
tigen Beendigung des Arbeitsverhaltnisses fuhrt und damit weitergehende Rechtsfolgen
als eine ordentliche Kiindigung hat.!!1®

I11. Ordentliche Kiindigung

l.

a)

Begriff

Die ordentliche Kiindigung ist der praktisch wohl wichtigste Beendigungstatbe-
stand.!''” Bei dieser Form der Kiindigung wird das Arbeitsverhaltnis unter Einhaltung
der Kundigungsfrist aufgelost.

Der Arbeitnehmer kann die ordentliche Kindigung des Arbeitsvertrags ohne Angabe
von Griinden erkléren; lediglich die (Grund-)Kundigungsfrist von vier Wochen gem.
8 622 Abs. 1 BGB muss beachtet werden.

Fur die ordentliche Kiindigung durch den Arbeitgeber gelten besondere Wirksamkeits-
voraussetzungen. Die wichtigsten Einschrankungen ergeben sich aus dem Kindigungs-
schutzgesetz (KSchG).

. Voraussetzungen

Kundigungsrecht — Vertragliche Einschrankungen

Beide Parteien des Arbeitsverhéltnisses haben grds. das Recht, das Arbeitsverhaltnis als
Dauerschuldverhaltnis unter Wahrung der einschldgigen Kiindigungsfrist zu kiindigen
(vgl. 8 622 Abs. 1 BGB). Das ordentliche Kiindigungsrecht kann aber vertraglich oder
gesetzlich ausgeschlossen sein. In diesen Fallgestaltungen ist von einer ordentlichen
Unkundbarkeit die Rede. Ein vertraglicher Ausschluss der ordentlichen Kiindigung
kann sich aus Kollektivvertrédgen, z.B. einem Tarifvertrag, einer Betriebsvereinbarung,
aber auch aus dem Individualarbeitsvertrag ergeben. Ein solcher Ausschluss zahlt zu

112 BAG v. 24.6.2004 — 2 AZR 656/02, NZA-RR 2005, 440, 444. Im konkreten Fall sah das BAG die auRerordentliche Kiin-
digung einer im Ausland als sog. Ortskraft beschaftigten Sprachlehrerin wegen SchlieBung eines Kulturinstituts als unzuldssig
an, da dem Arbeitgeber auch beim Wegfall aller Weiterbeschaftigungsmdglichkeiten regelméRig zumutbar sei, wenigstens die
Kiindigungsfrist einzuhalten. Zur betriebsbedingten Kiindigung siehe noch § 15 I1I. 2. c) ee).

118 BAG v. 24.6.2004 — 2 AZR 656/02, NZA-RR 2005, 440, 444.

1114 Erman/Belling/Riesenhuber, § 623 BGB Rn. 23; Staudinger/Oetker, § 623 BGB Rn. 107.

1115 prejs/Gotthardt, NZA 2000, 348, 352.

1116 Staudinger/Oetker, § 623 BGB Rn. 109.

7 Dtz/Thising, Arbeitsrecht, Rn. 354; Junker, Arbeitsrecht, Rn. 323.
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den Unwirksamkeitsgriinden einer vom Arbeitgeber ausgesprochenen ordentlichen
Kiindigung, die gem. 88 4, 6 KSchG rechtzeitig geltend gemacht werden miissen. 18
Tarifvertrage kdnnen nach § 1 TVG Rechtsnormen enthalten, die die Beendigung von
Arbeitsverhaltnissen regeln und somit auch den Ausschluss des ordentlichen Kindi-
gungsrechts vorsehen kdnnen (siehe noch unten). Die tariflichen Rechtsnormen gelten
nach 8 4 Abs. 1 TVG unmittelbar und zwingend (nur) zwischen den beiderseits tarifge-
bundenen Parteien (§ 3 Abs. 1 TVG), sofern der Arbeitsvertrag nicht — individualar-
beitsrechtlich — auf einen solchen Tarifvertrag verweist. Beschrankungen des ordentli-
chen Kindigungsrechts des Arbeitgebers durch Tarifvertrage stellen Abweichungen
von den zwingenden Vorschriften des KSchG dar, die insoweit zuldssig sind, als sie
einen Uber die Mindestvorgaben des KSchG hinausgehenden Schutz gewahren, fur den
Arbeitnehmer im Ergebnis also ginstiger sind.1!1°

Beispiele: In der Praxis sind haufig tarifliche Regelungen anzutreffen, die eine ordentliche Kiin-
digung ausschliel?en, wenn der Arbeitnehmer fir eine bestimmte Dauer in demselben Betrieb
oder Unternehmen beschéftigt ist und ein bestimmtes Alter erreicht hat (siehe z.B. § 34 Abs. 2
TV0oD).12 Tarifvertragliche Beschrankungen des Kiindigungsrechts des Arbeitgebers konnen
tberdies in sog. Rationalisierungsschutzabkommen enthalten sein, die entweder eine Verlange-
rung bestehender gesetzlicher oder tarifvertraglicher Kiindigungsfristen oder den Ausschluss
der ordentlichen Kiindigung fiir bestimmte Arbeitnehmergruppen oder eine Kombination von
beidem vorsehen.*%

Einschréankungen des arbeitgeberseitigen Kiindigungsrechts kdnnen auch in Betriebs-
vereinbarungen vorgesehen sein, sofern diese nicht gegen den sog. Tarifvorbehalt des
8 77 Abs. 3 BetrVG verstoRBen. Nach diesem Vorbehalt kdnnen Arbeitsentgelte und
sonstige Arbeitsbedingungen, die durch Tarifvertrag geregelt sind oder tblicherweise
geregelt werden, nicht Gegenstand einer Betriebsvereinbarung sein, es sei denn, der ein-
schlagige Tarifvertrag lasst den Abschluss ergdnzender Betriebsvereinbarungen aus-
driicklich zu (sog. tarifliche Offnungsklauseln). § 77 Abs. 3 BetrVG will verhindern,
,,dass Gegenstande, derer sich die Tarifvertragsparteien angenommen haben, konkurrie-
rend durch Betriebsvereinbarung geregelt werden.“!22 Die Vorschrift gewahrleistet so-
mit die Funktionsfahigkeit der durch Art. 9 Abs. 3 GG geschitzten Tarifautonomie,
indem sie den Tarifvertragsparteien den VVorrang zur Regelung von Arbeitsbedingungen
einraumt.*'23 Das Verhéltnis von Tarifvertragen und Betriebsvereinbarungen stellt eine
komplexe Thematik dar, die Gegenstand der Vorlesung ,,Mitbestimmungsrecht I ist
und vorliegend nicht vertieft werden kann.

Arbeitsvertrage schlielen eine ordentliche Kiindigung nicht selten durch sog. Bezug-
nahmeklauseln aus, die auf ein tarifvertragliches Kiindigungsverbot verweisen 12
Die ordentliche Kiindigung ist schlieRlich ausgeschlossen, wenn der Arbeitsvertrag be-
fristet geschlossen wurde. Ein befristetes Arbeitsverhaltnis unterliegt gem. 8 15 Abs.
3 TzBfG nur dann der ordentlichen Kiindigung, wenn dies einzelvertraglich oder im
anwendbaren Tarifvertrag vereinbart ist. Ansonsten endet es mit Ablauf einer zul&ssiger
Weise vereinbarten Frist.

118 BAG v. 8.11.2007 — 2 AZR 314/06, NZA 2008, 936.

119 BAG v. 20.2.2014 — 2 AZR 859/11, NZA 2014, 1083 Rn. 44. Zum Verhaltnis von einseitig zwingenden Gesetzen und
Tarifvertrdgen siehe Bourazeri, Tarifautonomie und Wirtschaftskrise, S. 88 ff.

1120 prejs, Individualarbeitsrecht, § 58 Rn. 2692.

1121 Ngher dazu MUHBAR/Wank, § 110 Rn. 74.

12 BAG v. 29.10.2002 — 1 AZR 573/01, NZA 2003, 393, 394.

123 BAG v. 29.10.2002 — 1 AZR 573/01, NZA 2003, 393, 394. Siehe naher Fitting, § 77 BetrVG Rn. 67 ff. m.w.N.

1124 Naher ErfK/Franzen, § 3 TVG Rn. 29 ff.
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b) Kindigungsrecht — Gesetzliche Einschrankungen

e Unabhdangig von einem vertraglich vereinbarten Kiindigungsschutz genief3en bestimmte
Arbeitnehmergruppen einen besonderen gesetzlichen Kiindigungsschutz. Die wich-
tigsten Fallgruppen sind:1%°
— Sonderkindigungsschutz fir schwerbehinderte Menschen: Eine ordentliche Kin-

digung ist nur nach vorheriger Zustimmung des Integrationsamts zuldssig (8 168
SGB IX; vgl. auch § 174 SGB IX mit Blick auf die auRerordentliche Kiindigung).

— Kindigungsrechtlicher Mutterschutz: Die Kindigung gegentiber einer Frau ist un-
zuléssig 1. wahrend ihrer Schwangerschaft, 2. bis zum Ablauf von vier Monaten nach
einer Fehlgeburt nach der zwdlften Schwangerschaftswoche und 3. bis zum Ende
ihrer Schutzfrist nach der Entbindung, mindestens jedoch bis zum Ablauf von vier
Monaten nach der Entbindung, wenn dem Arbeitgeber zum Zeitpunkt der Kindigung
die Schwangerschaft, die Fehlgeburt nach der zwdlften Schwangerschaftswoche oder
die Entbindung bekannt ist oder wenn sie ihm innerhalb von zwei Wochen nach Zu-
gang der Kiindigung mitgeteilt wird (§ 17 Abs. 1 MuSchG).

— Die ordentliche Kindigung von Mitgliedern des Betriebsrats ist nach 8§ 15 Abs. 1
KSchG unzuléssig. Eine aulierordentliche Kundigung kommt gem. 8 103 Abs. 1 Be-
trVG nur bei Zustimmung des Betriebsrats in Betracht. Verweigert der Betriebsrat
seine Zustimmung, kann das Arbeitsgericht sie gem. 8 103 Abs. 2 BetrVVG auf Antrag
des Arbeitgebers ersetzen, wenn die aulRerordentliche Kindigung unter Bertcksich-
tigung aller Umstande gerechtfertigt ist.

— Besondere Vorgaben gelten fir die Kiindigung von Berufsausbildungsverhaltnis-
sen: Nach der Probezeit kann der Arbeitgeber gem. 8 22 Abs. 2, 3 BBiG einem Aus-
zubildenden nur auRerordentlich unter Angabe der Kundigungsgriinde kindigen.

¢) Kindigungsgrund

e Die materiellen Vorgaben des 1 KSchG betreffen allein eine durch den Arbeitgeber aus-
gesprochene ordentliche Kundigung. Nach 8 1 Abs. 1 KSchG ist die Kundigung des
Arbeitsverhaltnisses gegeniber einem Arbeitnehmer, dessen Arbeitsverhaltnis in dem-
selben Betrieb oder Unternehmen ohne Unterbrechung langer als sechs Monate bestan-
den hat, rechtsunwirksam, wenn sie sozial ungerechtfertigt ist. Sozial ungerechtfer-
tigt ist eine ordentliche Kiindigung, wenn sie nicht auf einem der in § 1 Abs. 2 KSchG
benannten Griinden beruht. Das KSchG dient damit vornehmlich dem Schutz des Ar-
beitsplatzes. Es ist in der Diktion des BAG als Bestandsschutz- und nicht als Abfin-
dungsgesetz konzipiert.1*?®

e 81 KSchG nennt drei Kiindigungsgriinde. Nach § 1 Abs. 2 S. 1 KSchG ist eine Kiindi-
gung sozial ungerechtfertigt, wenn sie nicht durch Griinde bedingt ist, die in der Person
oder in dem Verhalten des Arbeitnenmers liegen, oder durch dringende betriebliche
Erfordernisse, die einer Weiterbeschéftigung des Arbeitnehmers in diesem Betrieb ent-
gegenstehen. Die sog. personenbedingten und verhaltensbedingten Griinde stammen
aus der Sphare des Arbeitnehmers. Die Grunde fir eine betriebsbedingte Kindigung
resultieren dagegen aus der Sphére des Arbeitgebers.*?

125 \/gl. Dutz/Thising, Arbeitsrecht, Rn. 368; Junker, Arbeitsrecht, Rn. 346.
N6 BAG v. 24.11.2011 — 2 AZR 429/10, NZA 2012, 610 Rn. 41; BAG v. 29.8.2013 — 2 AZR 419/12, NZA 2014, 660 Rn. 18.
1127 Junker, Arbeitsrecht, Rn. 361.
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e Die Regelungen in § 1 Abs. 2 S. 2 bis 4, Abs. 3 und 4 KSchG sehen weitere sog.
negative Griinde vor, die die Sozialwidrigkeit einer ,,an sich® gem. § 1 Abs. 2 S. 1
KSchG gerechtfertigten Kiindigung begriinden kénnen.*12

aa) Geltungsbereich des Kiindigungsschutzgesetzes

e Sachlicher Geltungsbereich: Die Vorgaben des KSchG an die materielle Rechtméalig-
keit betreffen wie gesehen nur eine ordentliche Kindigung durch den Arbeitgeber.
Die Beendigung des Arbeitsverhaltnisses durch den Arbeitnehmer oder aus anderen
Griinden, z.B. durch Aufhebungsvertrag, ist nicht vom Geltungsbereich des KSchG er-
fasst. Fur eine auBerordentliche Kundigung durch den Arbeitgeber nach § 626 BGB ist
lediglich § 13 Abs. 1 KSchG einschldgig, der die verfahrensrechtlichen VVorgaben in
den 884 S. 1 und 5 bis 7 KSchG auf diese Kiindigung erstreckt,12°

e Zeitlicher Geltungsbereich: Gem. § 1 Abs. 1 KSchG setzt die Anwendbarkeit des
KSchG voraus, dass das jeweilige Arbeitsverhéltnis langer als sechs Monate bestanden
hat (sog. Wartezeit).*'*

e Personlicher Geltungsbereich: Der allgemeine Kiindigungsschutz erfasst gem. § 1
Abs. 1 KSchG nur Arbeitnehmer im herkdbmmlichen Sinne (zum Arbeitnehmerbegriff
siehe bereits § 3. I. 1.). 8 14 KSchG normiert allerdings folgende Einschrankungen:

— Gesetzliche Vertreter juristischer Personen und organschaftliche Vertreter von
Personengesamtheiten sind nach 8 14 Abs. 1 KSchG vom Geltungsbereich des
KSchG ausgenommen (zur rechtlichen Behandlung von Organmitgliedern siehe
oben § 3 1. 3. ¢).113

— Leitende Angestellte fallen grds. unter das KSchG. § 14 Abs. 2 KSchG enthilt je-
doch eine Sonderregelung fiir diejenigen leitenden Angestellten, die ,,zur selbstandi-
gen Einstellung oder Entlassung von Arbeitnehmern berechtigt sind“.1*3? Hiernach
kann der Arbeitgeber das Arbeitsverhaltnis mit diesen Personen unter erleichterten
Voraussetzungen auflésen, indem er vor Gericht einen Auflésungsantrag gem. § 9
Abs. 1 S. 2 KSchG ohne Begriindung stellt.

e Betrieblicher Geltungsbereich: Nach § 23 Abs. 1 S. 1 KSchG gelten die 8§ 1 bis 16
KSchG flr Betriebe und Verwaltungen des privaten und éffentlichen Rechts. Privat-
haushalte sind nach h.A. keine ,,Betriebe i.S.d. § 23 Abs. 1 S. 1 KSchG, mit der Folge,
dass Hausangestellte nicht unter das KSchG fallen.''33 Nach iiberwiegender Auffassung
lehnt sich § 622 Abs. 2 BGB an § 1 Abs. 1 KSchG an, weshalb die dort normierten

1128 Junker, Arbeitsrecht, Rn. 362.

1129 ErfK/Oetker, § 1 KSchG Rn. 16.

1130 Siehe zur VerfassungsmaRigkeit BVerfG v. 21.06.2006 — 1 BvR 1659/04, NZA 2006, 913 f.

131 Zur Frage, inwieweit GmbH-Geschéftsfilhrer und AG-Vorstande als Selbstandige oder als Arbeitnehmer einzustufen sind,
siehe Mohr, ZHR 178 (2014), 326, 332 ff.

1132 Zur Konkretisierung der Befugnis zur selbstéandigen Einstellung oder Entlassung siehe BAG v. 19.4.2012 — 2 AZR 186/11,
NZA 2013, 27 Rn. 30 ff.: Diese Befugnis muss entweder eine bedeutende Anzahl von Arbeitnehmern oder eine gewisse Anzahl
bedeutender Arbeitnehmer erfassen. Entscheidend fiir das Gewicht der Personalkompetenz ist, welchen Stellenwert die Tatig-
keit der Mitarbeiter, die der Betreffende einstellt oder entlésst, fir das Unternehmen hat. Zur selbstandigen Einstellung oder
Entlassung i.S.d. 8 14 Abs. 2 KSchG sind nur solche Arbeitnehmer berechtigt, deren entsprechende Befugnis nicht nur im
Aufen-, sondern auch im Innenverhéltnis besteht. Die Personalkompetenz muss einen wesentlichen Teil der Téatigkeit des
Angestellten ausmachen und tatsachlich ausgetibt werden.

1133 ErfK/Kiel, § 23 KSchG Rn. 3; Junker, Arbeitsrecht, Rn. 357; siehe fiir weitere Nachw. Kocher, NZA 2013, 929, 931 mit
Fn. 17. Der Betriebsbegriff des KSchG stimmt im Ausgangspunkt mit demjenigen im BetrVG iberein, siehe
Ascheid/Preis/Schmidt/Moll, § 23 KSchG Rn. 7; ausfiihrlich zum Begriff des Betriebs nach dem BetrVG Fitting, § 1 BetrVG
Rn. 58 ff.
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besonderen Arbeitgeberkindigungsfristen ebenfalls nicht auf Hausangestellte anzuwen-

den seien.!™* Fir letztere gilt lediglich die Grundkiindigungsfrist des § 622 Abs. 1

BGB.

Bedeutsame Einschrénkungen des Anwendungsbereichs der 88 1 ff. KSchG beinhalten

weiterhin die Regelungen in 8 23 Abs. 1 S. 2 bis 4 KSchG (sog. Kleinbetriebsklau-

sel).!1% Hiernach gelten fur Kleinbetriebe die Vorschriften des 1. Abschnittes (88 1 bis

14 KSchG — Allgemeiner Kiindigungsschutz) mit Ausnahme der 88 4 bis 7 und des § 13

Abs. 1 S. 1 und 2 KSchG nicht. Demgeméll muss bei Kleinbetrieben eine ordentliche

Kindigung nicht den Voraussetzungen des § 1 KSchG gentigen, es bedarf mithin kei-

ner Prufung der Sozialwidrigkeit. Die gesetzliche Privilegierung von Kleinbetrieben

beruht nach der amtlichen Begriindung insbesondere auf folgenden Erwégungen:1t3®

Inhaber Kleinerer Betriebe hatten Schwierigkeiten bei der Anwendung des kompli-

zierten Kindigungsrechts, so dass sie teilweise schon aus diesem Grund von Ein-

stellungen Abstand ndhmen.

— Kileinere Betriebe wiirden durch langwierige Kiundigungsschutzverfahren oder durch
zur Abwendung dieser Verfahren geleistete Abfindungsleistungen wirtschaftlich er-
heblich starker belastet als grofRere Betriebe.

— Bei Kleinbetrieben sei eine grélRere personalwirtschaftliche Flexibilitat erforderlich.

— Der Charakter der personlichen Zusammenarbeit in kleineren Einheiten kénne durch
ubermaRige rechtliche Bindungen gestort werden.

Im Hinblick auf diesen Normzweck der Kleinbetriebsklausel hat die Rechtsprechung
folgende Kriterien herausgearbeitet: typischerweise enge personliche Zusammenarbeit
zwischen Arbeitnehmern und Arbeitgeber, geringe Finanzausstattung und Verwaltungs-
kapazitat des Unternehmens. ¥’

Die Privilegierung von Kleinbetrieben gem. § 23 Abs. 1 S. 2 bis 4 KSchG ist ver-
fassungskonform. Sie verletzt nicht Art. 12 Abs. 1 GG.™* Der Gesetzgeber hat mit ihr
— in der Diktion des BVerfG — einen Ausgleich zwischen den Belangen der Arbeitsver-
tragsparteien getroffen, der der aus Art. 12 Abs. 1 GG abzuleitenden Schutzpflicht ge-
nigt. Dem durch Art. 12 Abs. 1 GG geschiitzten Interesse des Arbeitnehmers an einer
Erhaltung seines Arbeitsplatzes stehe das Interesse des Arbeitgebers gegeniber, in sei-
nem Unternehmen nur Mitarbeiter zu beschéftigen, die seinen Vorstellungen entspré-
chen und ihre Zahl auf das von ihm bestimmte MaR zu beschranken. Die differenzierte
Behandlung von Kleinbetrieben beriicksichtigt die widerstreitenden Belange der Ver-
tragsparteien angemessen.***° Denn die in Kleinbetrieben beschaftigten Arbeitnehmer
seien Kundigungen durch den Arbeitgeber nicht schutzlos ausgeliefert. Die Kleinbe-
triebsklausel verstoRt auch nicht gegen den verfassungsrechtlichen Gleichheitssatz gem.
Art. 3 GG.1140

Die Regelungen zum Kleinbetrieb sind kompliziert: Ein Kleinbetrieb ist nach § 23 Abs.
1 S. 2 KSchG zwar grds. ein Betrieb, in dem ,,in der Regel flnf oder weniger Arbeit-

1134 A A. LAG Baden-Wiirttemberg v. 26.6.2015 — 8 Sa 5/15, NZA-RR 2016, 17, wonach der private Haushalt als Betrieb i.S.d.
§ 622 Abs. 2 BGB verfassungskonform ausgelegt anzusehen sei; Kocher, NZA 2013, 929, 931 f.

1135 Sjehe dazu Preis, Klausurenkurs, Individualarbeitsrecht, Fall 12, S. 212, 217 ff.

1136 BT-Drs. 13/4612, S. 9; BAG v. 19.4.1990 — 2 AZR 487/89, NZA 1990, 724, 725 f.

137 BAG v. 13.6.2002 — 2 AZR 327/01, NZA 2002, 1147, 1149; BAG v. 28.10.2010 — 2 AZR 392/08, AP KSchG 1969 § 23
Nr. 48 Rn. 21; Ascheid/Preis/Schmidt/Moll, § 23 KSchG Rn. 5.

1138 Zum Folgenden BVerfG v. 27.1.1998 — 1 BvL 15/87, AP KSchG 1969 § 23 Nr. 17 unter B. 1. 3. der Griinde; Mohr, ZfA
37 (2006), 457 ff.

1139 BVerfG v. 27.1.1998 — 1 BvL 15/87, AP KSchG 1969 § 23 Nr. 17 unter B. I. 3. b) der Griinde.

1140 v/gl. BVerfG v. 27.1.1998 — 1 BvL 15/87, AP KSchG 1969 § 23 Nr. 17 unter B. Il. der Griinde; BAG v. 19.4.1990 — 2
AZR 487/89, NZA 1990, 724 ff.; BAG v. 24.1.2013 — 2 AZR 140/12, NZA 2013, 726 Rn. 21 f.
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nehmer ausschlie3lich der zu ihrer Berufsbildung Beschaftigten [Auszubildenden] be-
schaftigt werden. Durch das Gesetz zu den Reformen am Arbeitsmarkt vom
24.12.2003 wurde der Schwellenwert bei Neueinstellungen aber auf zehn Arbeitneh-
mer angehoben.’#! Das Gesetz unterscheidet deshalb zwischen sog. Alt-Arbeitneh-
mern, die bereits am 31.12.2003 in einem Betrieb beschéaftigt waren und Arbeitneh-
mern, die erst am 1.1.2004 oder spater eingestellt wurden (§ 23 Abs. 1 S. 3 KSchG).:
— Erreichen die bereits am 31.12.2003 Eingestellten den Schwellenwert von funf
Beschaftigten, ist der Anwendungsbereich der 88 1 bis 14 KSchG (allein) fir diese
L Alt-Arbeitnehmer* eroffnet.1142
— Hingegen konnen sich die nach dem 31.12.2003 eingestellten Arbeitnehmer nur
dann auf den allgemeinen Kundigungsschutz berufen, wenn im betreffenden Betrieb
in der Regel mehr als zehn Arbeitnehmer beschéftigt sind.
Gem. § 23 Abs. 1 S. 4 KSchG werden teilzeitbeschéaftigte Arbeitnehmer i.S.d. § 2
TzBfG mit 0,5 bei nicht mehr als 20 Wochenstunden bzw. mit 0,75 bei einer wochent-
lichen Arbeitszeit von nicht mehr als 30 Stunden bertcksichtigt.
Bei der Bestimmung der Betriebsgrofe nach § 23 Abs. 1 Satz 3 KSchG sind im Betrieb
eingesetzte Leiharbeitnehmer nur dann mitzuzéhlen, wenn mit ihnen ein regelméaRiger
Beschéftigungsbedarf abgedeckt wird. 14
Fir die Feststellung der Zahl der in der Regel Beschaftigten i.S.d § 23 Abs. 1 S. 2
KSchG kommt es auf die GroRe des Betriebs im Zeitpunkt des Zugangs der Kindi-
gung an.'% MaRgebend ist aber nicht die zufallige tatsachliche Anzahl der Beschaftig-
ten im Zeitpunkt des Kiindigungszugangs, sondern die Beschaftigungslage, die fir den
Betrieb allgemein kennzeichnend ist.114°

bb) Prifungssystematik der Kiindigungsgrtinde und Prinzipien

8 1 Abs. 2 S. 1 KSchG sieht drei Fallgruppen vor, die relative Grinde fir die Sozial-
widrigkeit darstellen: personenbedingte, verhaltensbedingte Griinde und dringende be-
triebliche Erfordernisse. ,,Relativ" bedeutet, dass die Entscheidung Uber die soziale
Rechtfertigung der Kiindigung eine einzelfallbezogene Interessenabwégung bzw. Sozi-
alauswahl erfordert.1146

Die Vorschriften in § 1 Abs. 2 S. 2 und 3 KSchG legen demgegenuber sog. absolute
Unwirksamkeitsgrinde fest. VerstoRt etwa eine ordentliche Kindigung gegen eine
Auswahlrichtlinie nach § 95 BetrVG oder besteht eine Weiterbeschaftigungsmaoglich-
keit in demselben oder in einem anderen Betrieb des Unternehmens und hat der Be-
triebsrat aus einem dieser Grinde der Kundigung form- und fristgerecht gem. § 102
Abs. 2 BetrVG widersprochen, ist die Kiindigung unwirksam.*4" In derartigen Fallge-
staltungen bedarf es keiner weitergehenden Abwagung der beiderseitigen Interessen der
Parteien. Die Tatbestande von 8§ 1 Abs. 2 S. 2 und 3 KSchG sind im Verhéltnis zur
Generalklausel des § 1 Abs. 2 S. 1 KSchG leges speciales.!'*8 Liegt kein absoluter Un-
wirksamkeitsgrund vor, sind deshalb die Kiindigungsgriinde des § 1 Abs. 2 S. 1 KSchG
zu prufen.

1141 BGBI. 2004 1, S. 3002, S. 1; Ascheid/Preis/Schmidt/Moll, § 23 KSchG Rn. 3a; zum rechtspolitischen Hintergrund siehe
Mohr, ZfA 37 (2006), 547.

1142 Junker, Arbeitsrecht, Rn. 357.

U4 BAG v. 24.1.2013 — 2 AZR 140/12, NZA 2013, 726 Rn. 20 ff.

144 BAG v. 31.1.1991 — 2 AZR 356/90, NZA 1991, 562 f.

145 BAG v. 24.1.2013 — 2 AZR 140/12, NZA 2013, 726 Rn. 24.

1146 Agcheid/Preis/Schmidt/Vossen, § 1 KSchG Rn. 61.

147 vgl. BAG v. 13.9.1973 — 2 AZR 601/72, AP KSchG 1969 § 1 Nr. 2 unter Il. 7. der Griinde; siehe dazu
Ascheid/Preis/Schmidt/Vossen, § 1 KSchG Rn. 61 und 92.

1148 \/gl. etwa BAG v. 13.9.1973 — 2 AZR 601/72, AP KSchG 1969 § 1 Nr. 2 unter II. 6. und 7. der Griinde; siehe naher
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Bei der Prufung der sozialen Rechtfertigung einer personen-, verhaltens- oder be-
triebsbedingten Kiindigung sind folgende Prinzipien zu beachten: 4

(1) Prognoseprinzip:1*° MaBgebender Zeitpunkt fiir die Beurteilung der RechtmaRig-
keit einer Kiindigung ist der Zeitpunkt des Zugangs der Kindigungserklarung beim
Empfanger.1°! Die Kiindigung ist eine zukunftsbezogene rechtsgestaltende Erklarung.
Da das Arbeitsverhdltnis ein Dauerschuldverhéltnis ist, muss der jeweilige Klindigungs-
grund in der Regel durch Umstande gerechtfertigt sein, die einer kiinftigen Weiterbe-
schaftigung entgegenstehen. Er muss sich zum Zeitpunkt des Kiindigungszugangs des-
halb auf eine entsprechende negative Prognose stiitzen:1?

Bei der betriebsbedingten Kundigung bezieht sich die negative Zukunftsprognose
auf den Wegfall des Beschaftigungsbedarfs fur eine bestimmte Anzahl von Arbeit-
nehmern. Dringende betriebliche Erfordernisse i.S.d. § 1 Abs. 2 S. 1 KSchG liegen
hiernach vor, wenn die Umsetzung einer unternehmerischen (Organisations-)Ent-
scheidung auf der betrieblichen Ebene spéatestens mit Ablauf der Kiindigungs-
frist zu einem voraussichtlich dauerhaften Wegfall eines Arbeitsplatzes
fiihrt 1153

Bei der personen- und verhaltensbedingten Kiindigung bezieht sich die negative
Zukunftsprognose im Ausgangspunkt darauf, inwieweit in der Vergangenheit lie-
gende Vorgéange auch kunftig zu vergleichbaren Beeintrachtigungen des Ar-
beitsverhaltnisses fihren und insofern die Weiterbeschéaftigung aus der Sicht des
Arbeitgebers als unzumutbar erscheinen lassen.!>* Besonders ausgepragt ist die
Anwendung des Prognoseprinzips in der Rechtsprechung des BAG in Zusammen-
hang mit der personenbedingten Kiindigung auf Grund von Krankheit (dazu so-
gleich).1° Aber auch im Bereich der verhaltensbedingten Kiindigung ist das Prog-
noseprinzip bedeutsam. Der Kiindigungszweck ist — in den Worten des BAG — zu-
kunftsbezogen ausgerichtet, weil mit der verhaltensbedingten Kiindigung das Ri-
siko weiterer Vertragsverletzungen ausgeschlossen werden soll.1**® Entscheidend
sei, ob eine Wiederholungsgefahr bestehe oder ob das vergangene Ereignis sich
auch kinftig weiter belastend auswirke. Nach iberzeugender Sichtweise muss bei
verhaltensbedingten Kindigungen allerdings beachtet werden, dass im Einzelfall
besonders schwere Vertragsverstolie des Arbeitnehmers derart gravierende Folgen
flr den Bestand des Arbeitsverhaltnisses haben kénnen, dass die bereits vorliegen-
den Ereignisse in Vergangenheit und Gegenwart die Beendigung des Arbeitsver-
haltnisses rechtfertigen konnen. 17

Nach dem Zugang der Kindigungserklarung eintretende Veradnderungen der
Kiindigungsgrunde bertihren die Rechtswirksamkeit der Kiindigung jedenfalls im
Grundsatz nicht (siehe hierzu auch § 15 IlI. 4.).11%

MUKoBGB/Hergenrdder, § 1 KSchG Rn. 67. Zur begrenzten praktischen Bedeutung der Vorschriften von § 1 Abs. 2 S. 2 und
3 KSchG, sofern sich der Arbeitnehmer auf die dort genannten Tatbestdnde auch i.R.d. § 1 Abs. 2 S. 1 KSchG berufen kann,
siehe Hergenrdder, ebenda, Rn. 405.

1149 MiKoBGB/Hergenroder, § 1 KSchG Rn. 114; BeckOK ArbR/Rolfs, § 1 KSchG Rn. 80.

1150 Grundlegend Preis, Prinzipien des Kiindigungsrechts bei Arbeitsverhaltnissen, 1987, S. 322 ff.

1151 Sjehe z.B. BAG v. 13.2.2008 — 2 AZR 543/06, NZA 2008, 821 Rn. 20.

1152 Sjehe z.B. BAG v. 19.11.2015 — 2 AZR 217/15, AP KSchG 1969 § 1 Verhaltensbedingte Kiindigung Nr. 75 Rn. 61;
MiiKoBGB/Hergenrdder, § 1 KSchG Rn. 113; Léwisch/Caspers/Klumpp, Arbeitsrecht, Rn. 683.

153 BAG v. 31.7.2014 — 2 AZR 422/13, NZA 2015, 101 Rn. 31; BeckOK ArbR/Rolfs, § 1 KSchG Rn. 82.

154 Vvgl. BAG v. 23.5.2013 — 2 AZR 120/12, NZA 2013, 1211 Rn. 23 ff., hinsichtlich einer personenbedingten Kiindigung;
BAG v. 19.11.2015 - 2 AZR 217/15, AP KSchG 1969 § 1 Verhaltenshedingte Kundigung Nr. 75.

1155 preis, Prinzipien des Kiindigungsrechts bei Arbeitsverhaltnissen, S. 326.

1156 BAG v. 16.8.1991 — 2 AZR 604/90, NZA 1993, 17, 20.

1157 Riithers, NJW 1998, 1433, 1435.

1158 BAG v. 27.2.1997 — 2 AZR 160/96, NZA 1997, 757, 758; Preis, Individualarbeitsrecht, § 61 Rn. 2778.
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e (2) Ultima-ratio-Prinzip: Das Ultima-ratio-Prinzip stellt eine Auspragung des Verhélt-
nismaRigkeitsgrundsatzes dar. Dem Arbeitgeber diirfen keine milderen Mittel zur Ver-
flgung stehen, die die Beeintrachtigung des Arbeitsverhéltnisses beseitigen kénnen.
Nach standiger Rechtsprechung des BAG kommt eine Kundigung, gleichgtltig ob sie
auf betriebs-, personen- oder verhaltensbedingten Griinden beruht, und gleichgultig ob
sie als ordentliche oder aul3erordentliche Kindigung ausgesprochen wird, erst als au-
Rerstes Mittel in Betracht, wenn keine Mdglichkeit zu einer anderweitigen Beschafti-
gung, u.U. auch zu schlechteren Bedingungen, besteht.}**® Eine Kiindigung ist somit
nur dann verhaltnismaRig, wenn alle anderen im Einzelfall méglichen und weniger
einschneidenden MalRnahmen erschopft sind (z.B. Abmahnung, Versetzung, einver-
standliche Anderung des Vertrages, Anderungskiindigung).1*6°

e (3) Interessenabwagung: Die Feststellung der Sozialwidrigkeit setzt schlielRlich eine
umfassende Abwagung zwischen der Beeintrachtigung der Vertragsinteressen des Ar-
beitgebers und dem Interesse des Arbeitnehmers am Bestand des Arbeitsverhaltnisses
voraus. Nach h.A. ist eine solche Interessenabwagung immanenter Bestandteil der
sozialen Rechtfertigung einer Kiindigung.'*®* Inwieweit eine umfassende Abwa-
gung der Interessen von Arbeitgeber und Arbeitnehmer durchzufihren ist, hangt da-
von ab, ob der Gesetzgeber mit den Vorschriften des KSchG bereits bestimmte Wer-
tentscheidungen getroffen hat, die lediglich der richterlichen Konkretisierung beddr-
fen.162 Mit Blick auf betriebsbedingte Kiindigungen hat der Gesetzgeber zum einen
durch das Kriterium der ,,dringenden betrieblichen Erfordernisse“in § 1 Abs. 2 S. 1
KSchG und zum anderen durch das Erfordernis der Sozialauswahl gem. § 1 Abs. 3
KSchG eine verbindliche Abwégung zwischen den gegeniiberstehenden Interessen
von Arbeitnehmern und Arbeitgebern getroffen. Demgegen(ber ist bei personen- und
verhaltensbedingten Kindigungen eine sorgfaltige einzelfallbezogene Interessenabwa-
gung notwendig, da sich § 1 Abs. 2 S. 1 KSchG nur vage auf Griinde bezieht, ,,die in
der Person oder in dem Verhalten des Arbeitnehmers liegen®, ohne konkrete Kriterien
zur Auflésung des Interessenkonflikts zu benennen.

cc) Personenbedingte Kuindigung

Literatur:

Berkowsky, Die personenbedingte Kiindigung — Teil 1, NZA-RR 2001, 393 ff. und Teil 2, NZA-RR
2001, 4409 ff.

Schunder, Kiindigung wegen Krankheit, NZA-Beilage 2015, 90 ff.

e Gem.§1Abs. 2S.1KSchG kann die Klindigung sozial gerechtfertigt sein, wenn sie
durch Grinde bedingt ist, die in der Person des Arbeitnehmers liegen. Kiindigungs-
grinde in der Person des Arbeitnehmers sind solche, die auf personlichen Eigenschaften

1159 BAG v. 30.5.1978 — 2 AZR 630/76, NJW 1979, 332, 333. Siehe auch, mit Blick auf eine betriebsbedingte Kiindigung,
BAG v. 21.4.2005 — 2 AZR 132/04, NZA 2005, 1289, 1291: Hiernach konkretisiert das Merkmal der ,,Dringlichkeit der
betrieblichen Erfordernisse den Grundsatz der VerhéltnismaRigkeit (Ultima-ratio-Prinzip), aus dem sich ergebe, dass der Ar-
beitgeber vor jeder ordentlichen Beendigungskiindigung dem Arbeitnehmer eine beiden Parteien objektiv mogliche und zu-
mutbare Beschéftigung auf einem freien Arbeitsplatz auch zu geénderten Bedingungen anbieten musse.

1160 BAG v. 30.5.1978 — 2 AZR 630/76, NJW 1979, 332, 333. Zur Entwicklung des Ultima-ratio-Prinzips in der arbeitsgericht-
lichen Rspr. siehe Stiickmann/Kohlepp, RdA 2000, 331 ff., die diesem Grundsatz allerdings kritisch gegeniiberstehen. Kritisch
hierzu — mit hérenswerten Argumenten —auch Ruthers, NJW 1998, 1433, 1434 ff., der das kiindigungsschutzrechtliche Ultima-
ratio-Prinzip als ,.eine in der Literatur entwickelte, von der Rechtsprechung iibernommene normiiberschreitende Ubersteige-
rung des Gesetzesinhalts“ erachtet. Die berechtigte Interessenwahrung durch Kiindigung sei nach § 1 KSchG gerade nicht als
das ,,letzte Mittel*“ vorgesehen, sondern immer schon dann, wenn ein verstandiger, sachgerecht abwéagender Arbeitgeber hin-
reichende Griinde dafiir sehe, das Arbeitsverhaltnis trotz der Bestandsinteressen der betroffenen Arbeitnehmer zu beenden.
1161 M{iIKoBGB/Hergenroder, § 1 KSchG Rn. 119; a.A. Kiel/Bitter, RAA 1994, 333 ff.

1162 Zum Folgenden Preis, Individualarbeitsrecht, § 61 Rn. 2818 ff.
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und Fahigkeiten des Arbeitnehmers beruhen.'®® Mit der Befugnis zur personenbeding-
ten Kindigung soll dem Arbeitgeber mithin ermdglicht werden, das Arbeitsverhéltnis
zu beenden, wenn der Arbeitnehmer die erforderliche Eignung oder Fahigkeit nicht
(mehr) besitzt, um kinftig die geschuldete Arbeitsleistung ganz oder teilweise zu
erbringen.® In solchen Fallen liegt in der Regel eine schwere und dauerhafte Stérung
des synallagmatischen Austauschverhaltnisses vor, auf die der Arbeitgeber, wenn keine
anderweitige Beschaftigung moglich ist, mit einer ordentlichen Kiindigung reagieren
kann.!'®® Eine personenbedingte Kiindigung setzt insofern eine Nicht- oder Schlechter-
flllung der geschuldeten Leistung voraus, etwa weil der Arbeitnehmer einer beruflichen
Anforderung nicht (mehr) entspricht.*'®® Entscheidend ist, dass aufgrund der personli-
chen Verhéltnisse oder Eigenschaften des Arbeitnehmers die Erreichung des Vertrags-
zwecks — nicht nur voriibergehend — beeintrachtigt ist.1167

e Da eine personenbedingte Kiindigung auf Umstanden beruht, die allein in der Sphéare
des Arbeitnehmers liegen*®® und sich auch im Verhaltensbereich des Arbeitsnehmers
niederschlagen kénnen, ist die Abgrenzung von der verhaltensbedingten Griinden an-
spruchsvoll.}*®® In Abgrenzung zur verhaltensbedingten Kiindigung (dazu unten § 15
I11. 2. ¢) dd) erfasst die personenbedingte Kundigung diejenigen Falle, bei denen den
Arbeitnehmer kein Verschulden im Sinne einer negativen Vorwerfbarkeit
trifft.12’® Der Arbeitnehmer darf keinen Einfluss auf die fehlende Eignung oder Fahig-
keit haben. Ist die fehlende Eignung demgegentiber durch ein steuerbares Verhalten des
Arbeitnehmers bedingt, kommt dogmatisch allein eine verhaltensbedingte Kindigung
in Betracht. 11"t

o Beispiele: In der Praxis ist die Erkrankung der haufigste Sachverhalt einer personenbedingten
Kiindigung (dazu nachfolgend).!!"2
Eine personenbedingte Kiindigung kommt weiterhin infrage, wenn der Arbeitgeber einen Ar-
beitnehmer aufgrund eines gesetzlichen (Beschaftigungs-)Verbots nicht beschaftigen darf,*t"3
oder wenn der Arbeitgeber aus Griinden, die er nicht zu vertreten hat und die in der Sphére des
Arbeitnehmers liegen, gesetzliche Verpflichtungen in Bezug auf das Arbeitsverhaltnis nicht er-
fullen kann.!" Eine personenbedingte Kiindigung kann ferner gerechtfertigt sein, wenn der Ar-
beitnehmer wegen VerbuBung einer Freiheitsstrafe fur eine verh&ltnisméBig erhebliche Zeit
nicht in der Lage sein wird, seine arbeitsvertraglichen Pflichten zu erfillen, weshalb eine erheb-
liche Storung des Austauschverhaltnisses festzustellen ist.!*”® Der Arbeitgeber kann zur Kiindi-
gung eines auslandischen Arbeitnehmers berechtigt sein, wenn dieser in seinem Heimatland den

1163 BAG v. 18.1.2007 — 2 AZR 731/05, NZA 2007, 680 Rn. 15.

1164 50 BAG v. 18.1.2007 — 2 AZR 731/05, NZA 2007, 680 Rn. 15; BAG v. 20.5.1988 — 2 AZR 682/87, NZA 1989, 464, 466.
1165 BAG v. 24.2.2005 — 2 AZR 211/04, NZA 2005, 759, 760.

1166 BAG v. 8.9.2011 — 2 AZR 543/10, NZA 2012, 444 Rn. 17.

1187 preis, Individualarbeitsrecht, § 63 Rn. 2926. Siehe auch zur dogmatischen Begriindung Berkowsky, NZA-RR 2001, 449 f.
1168 BAG v. 24.2.2005 — 2 AZR 211/04, NZA 2005, 759, 760.

1169 BAG v. 20.5.1988 — 2 AZR 682/87, NZA 1989, 464, 466. Siehe zur Problematik den Fall 13 in Preis, Klausurenkurs,
Individualarbeitsrecht, S. 222 ff., 230 f.

170 ErfK/Oetker, 8 1 KSchG Rn. 99; vgl. auch BAG v. 8.9.2011 — 2 AZR 543/10, NZA 2012, 444 Rn. 17.

171 1n der Praxis kann es bei nicht eindeutigen Sachverhalten geboten sein, eine Kiindigung sowohl auf personen- als auch auf
verhaltensbedingte Umsténde zu stiitzen.

1172 Berkowsky, NZA-RR 2001, 393, 395 f.; Schunder, NZA-Beilage 2015, 90; ErfK/Oetker, § 1 KSchG Rn. 100.

173 Eine personenbedingte Kindigung kann insoweit auf dem Fehlen einer Arbeitserlaubnis beruhen, vgl. 88 18, 29 Aufent-
haltsG.

1174 Siehe BAG V. 24.2.2005 — 2 AZR 211/04, NZA 2005, 759, 760 f.: Kann der Arbeitgeber, der eine Arbeitnehmerin aus-
schlieBlich sonntags beschaftigt, dieser den nach 8 11 Abs. 3 ArbZG vorgesehenen Ersatzruhetag deshalb nicht gewéhren, weil
die Arbeitnehmerin an allen ibrigen Tagen der Woche in einem anderen Arbeitsverhéltnis arbeitet, so ist regelméaRig eine
ordentliche Kiindigung aus Griinden in der Person der Arbeitnehmerin gerechtfertigt.

U5 BAG v. 24.3.2011 — 2 AZR 790/09, NZA 2011, 1084 Rn. 13 ff. Im konkreten Fall musste der Arbeitgeber im Kiindigungs-
zeitpunkt damit rechnen, dass der betroffene Arbeitnehmer fiir die Dauer von mehr als zwei Jahren an der Arbeitsleistung
verhindert ist.
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Wehrdienst zu leisten hat und deshalb die vertragliche Arbeitsleistung nicht erbringen kann.!
Weitere Beispiele sind der Verlust einer zur Berufsaustibung erforderliche Lizenz oder fehlende
Sprachkenntnisse, Glaubens- oder Gewissenskonflikte.*”

e Voraussetzungen einer personenbedingter Kiindigung sind im Einzelnen:118
(1) Es liegt ein Grund in der Person des Arbeitnehmers vor, der zu einer erheblichen
Beeintrachtigung betrieblicher oder vertraglicher Interessen des Arbeitgebers
fuhrt.
(2) Diese Beeintrachtigung wird sich aller Wahrscheinlichkeit nach auch in Zukunft
fortsetzen. Im Hinblick auf die Gegebenheiten des Einzelfalls ist also von einer negati-
ven Zukunftsprognose auszugehen, nach der der Arbeitnehmer auch kinftig nicht in
der Lage sein wird, seiner Arbeitspflicht nachzukommen.
(3) Eine anderweitige Beschaftigung des Arbeitnehmers ist nicht mdglich. Nach
dem Ultima-ratio-Prinzip muss der Arbeitgeber sonstige mildere Mittel erwégen,
durch welche die Vertragsstorung behoben werden kann. So muss der Arbeitgeber pru-
fen, inwieweit es moglich ist, den Arbeitnehmer zu anderen, ggf. auch schlechteren Ar-
beitsbedingungen oder nach zumutbaren FortbildungsmaRnahmen auf einem anderen
freien Arbeitsplatz weiter zu beschaftigen.*'”® Es kommen aber nur solche Beschafti-
gungsmaoglichkeiten in Betracht, die mit der bisherigen Beschéftigung gleichwertig oder
geringer bewertet sind.**8 Der Arbeitgeber muss also keine héherwertigen Tatigkeiten
in Erwégung ziehen.
(4) Nach einer Interessenabwéagung muss die Beeintrachtigung der Belange des Ar-
beitgebers das Interesse des Arbeitnehmers am Bestand des Arbeitsverhaltnisses
Uberwiegen. Hierbei sind solche Umsténde zu berlicksichtigen, die einen direkten Be-
zug zum Arbeitsverhéltnis haben, vor allem die Dauer des ungestorten Bestandes des
Arbeitsverhaltnisses.!'8 Je langer ein Arbeitsverhaltnis ungestort bestanden hat, desto
mehr Ricksichtnahme ist vom Arbeitgeber zu erwarten. 182

e Insbesondere: Die krankheitsbedingte Kiindigung.
Eine personenbedingte Kiindigung wegen Krankheit kommt sowohl bei einer Lang-
zeiterkrankung, als auch bei wiederholten Kurzerkrankungen, als auch bei krankheits-
bedingten Minderungen der Leistungsfahigkeit in Betracht.*'® Als ,,Krankheit* wird
im Ausgangspunkt ein regelwidriger Korper- oder Geisteszustand bezeichnet, der von
dem Leitbild des gesunden Menschen gleichen Geschlechts und Alters abweicht und
einer Heilbehandlung bedarf.1!8% Das altersbedingte Nachlassen der Leistungs- und
Konzentrationsfahigkeit fallt insoweit nicht unter den Begriff der Krankheit.!'®® Die
Krankheit ist insoweit abzugrenzen von der diskriminierungsrechtlich geschitzten Be-
hinderung iS. einer Einschrankung von Fahigkeiten, die u.a. auf langfristige physische,
geistige oder psychische Beeintrachtigungen zuriickzufiihren ist, die den Betreffenden
in Wechselwirkung mit verschiedenen Barrieren an der vollen und wirksamen Teilhabe
am Berufsleben unter Gleichstellung mit den brigen Arbeitnehmern hindern kon-
r-]en.1186

1176 BAG v. 20.5.1988 — 2 AZR 682/87, NZA 1989, 464, 466.

177 Junker, Arbeitsrecht, Rn. 365.

1178 Sjehe Preis, Klausurenkurs, Individualarbeitsrecht, Fall 13, S. 230.

1179 BAG v. 20.6.2013 — 2 AZR 583/12, NZA 2013, 1345 Rn. 19.

1180 BAG v. 19.4.2007 — 2 AZR 239/06, NZA 2007, 1041 Rn. 25.

1181 Junker, Arbeitsrecht, Rn. 367.

1182 50 BAG v. 15.2.984 — 2 AZR 573/82, NZA 1984, 86 Ls. 3.

1183 Siehe ausfuhrlich Preis, Individualarbeitsrecht, § 63 Rn. 2949 ff.; Schunder, NZA-Beilage 2015, 90 ff.

1184 Schunder, NZA-Beilage 2015, 90.

1185 Schunder, NZA-Beilage 2015, 90.

118 EyGH v. 18.1.2018 — C-270/16, NJW 2018, 603 Rn. 28 — Ruiz Conejero; EUGH v. 9.3.2017 — C-406/15, NZA 2017, 439
Rn. 36 — Milkova; EuGH v. 1.12.2016 — C-395/15, EuZW 2017, 263 Rn. 42 — Daouidi; im Einzelnen EUArbR/Mohr, Art. 1
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Das BAG konkretisiert die vorstehend aufgefiihrten Grundsétze — bei einer gegebenen

Erkrankung — in folgendem Priifungsaufbau:8’

o Stufe 1: Negative Prognose hinsichtlich der voraussichtlichen Dauer der Ar-
beitsunfahigkeit.

— Bei einer Langzeiterkrankung ist die Ungewissheit der Wiederherstellung der Ar-
beitsfahigkeit einer dauernden krankheitsbedingten Leistungsunfahigkeit gleichzu-
stellen, wenn in den kommenden 24 Monaten mit keiner Rickkehr an den Arbeits-
platz gerechnet werden kann.1188 Dabei fallt auch eine etwaige Ungewissheit ins Ge-
wicht, ob die Leistungsfahigkeit Gberhaupt wieder hergestellt werden kann. So sieht
das BAG eine krankheitsbedingte Kiindigung als gerechtfertigt, wenn der Arbeitneh-
mer 1,5 Jahre arbeitsunfahig erkrankt und im Zeitpunkt der Kiindigung die Wieder-
herstellung der Arbeitsfahigkeit vollig ungewiss ist.18°

— Bei hdufigen Kurzzeiterkrankungen muss die auf objektiven Tatsachen beruhende
Prognose darauf schlieflen lassen, dass der Arbeitnehmer weiterhin in erheblichem
Umfang — von mehr als 6 Wochen im Jahr — erkranken wird, z.B. weil eine Grunder-
krankung vorliegt, die nicht geheilt ist und erfahrungsgemal regelméiig wieder zu
Krankschreibungen fiihrt.11%

— Weniger praktisch wurden bislang Kiindigungen aufgrund einer krankheitsbedingter
Leistungsminderung.'*®! Das BAG bewertet die Zulassigkeit einer Kiindigung wegen
krankheits- oder altersbedingter Leistungsminderung zurtickhaltend, insbesondere,
wenn das Arbeitsverhaltnis tarifvertraglich ordentlich unkiindbar ist.***? Das Gericht
hat bspw. eine Kiindigung wegen krankheitsbedingter Leistungsminderung als zulas-
sig angesehen, da die betroffene Arbeitnehmerin nur noch 2/3 der Normalleistung
erbrachte und auch kunftig zu erbringen vermochte und fur sie auch kein anderer
Arbeitsplatz zur Verfligung stand, auf dem betriebliche Beeintrachtigungen nicht
mehr zu erwarten waren, 1%

o Stufe 2: Auf der Arbeitsunféhigkeit beruhende erhebliche Beeintrachtigung be-
trieblicher Interessen des Arbeitgebers.

— Denkbare Beeintrachtigungen sind etwa Betriebsablaufstérungen (bei haufigen
Kurzzeiterkrankungen durch die kurzfristige Neuplanung von Dienstplénen). Rele-
vant kann auch eine unzumutbare wirtschaftliche Belastung des Arbeitgebers sein
(z.B. Aufwendungen fir Springer oder Leiharbeitnehmer, Lohnfortzahlungskosten
in ungewohnlicher Hohe). Bei krankheitsbedingter dauernder Leistungsunfahigkeit
ist in aller Regel von einer erheblichen Beeintrachtigung der betrieblichen Interessen
auszugehen, 1%

o Stufe 3: Interessenabwégung. Die betrieblichen Beeintrachtigungen fiihren zu einer
billigerweise nicht mehr hinzunehmenden Belastung des Arbeitgebers.

RL 2000/78/EG Rn. 32 ff.

1187 Sténdige Rspr., siehe etwa BAG v. 19.4.2007 — 2 AZR 239/06, NZA 2007, 1041 Rn. 18; BAG v. 12.4.2002 — 2 AZR
148/01, NZA 2002, 1081, 1083; BAG v. 29.4.1999 — 2 AZR 431/98, NJW 2000, 893, 895.

188 BAG v. 12.4.2002 — 2 AZR 148/01, NZA 2002, 1081, 1083; BAG v. 29.4.1999 — 2 AZR 431/98, NJW 2000, 893, 895.
189 BAG v. 21.2.1992 — 2 AZR 399/91, NZA 1993, 497, 499.

1190 \/gl. BAG v. 10.11.2005 — 2 AZR 44/05, NZA 2006, 655, 666; siehe dazu auch Greiner, RdA 2007, 22, 28; Lowisch/Cas-
pers/Klumpp, Arbeitsrecht, Rn. 714.

1191 Greiner, RAA 2007, 22, 24.

U2 BAG V. 12.7.1995 — 2 AZR 762/94, NZA 1995, 1100, 1101; Greiner, RdA 2007, 22, 24.

B BAG V. 26.9.1991 — 2 AZR 132/91, NZA 1992, 1073, 1078.

1194 BAG v. 19.4.2007 — 2 AZR 239/06, NZA 2007, 1041 Rn. 18.
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Prifungsschema — Personenbedingte Kiindigung®'%

1. Personenbedingter Kiindigungsgrund an sich: in der Person liegender, nicht steu-

erbarer Umstand, z.B. Krankheit (sonst evtl. verhaltensbedingte Kiindigung).

2. Negative Prognose fur die Zukunft: Der Arbeitnehmer wird in Zukunft aul3erstande
sein, seine Arbeit vertragsgeman zu leisten.

3. Ultima ratio: Stérung lasst sich nicht anders als durch Kiindigung beseitigen; eine
Weiterbeschaftigung ggf. nach Anderung der Arbeitsbedingungen oder nach zumut-
baren Umschulungs- oder FortbildungsmalRnahmen auf einem anderen Arbeitsplatz
ist nicht moglich (vgl. 8§ 1 Abs. 2 S. 2, 3 KSchG).

4. Interessenabwagung: Prifung, ob dem Arbeitgeber die Fortsetzung des Arbeitsver-
haltnisses unzumutbar ist.

dd) Verhaltensbedingte Kiindigung

Literatur:
Kramer, BAG zur Kiindigung wegen privater Internetnutzung, NZA 2007, 1338 ff.

e Nach §1 Abs. 2 S. 1 KSchG kann eine ordentliche Kiindigung aus Griinden gerechtfer-
tigt sein, die im Verhalten des Arbeitnehmers liegen. Eine verhaltensbedingte Kiindi-
gung kann als Reaktion auf eine Vertragsverletzung durch den Arbeitnehmer gerecht-
fertigt sein, die zwar noch keinen wichtigen Grund zur auBerordentlichen Kundigung
des Arbeitsverhaltnisses gem. § 626 BGB gibt, jedoch so gravierend ist, dass dem Ar-
beitgeber gestattet werden muss, sich vom Arbeitsvertrag zu I6sen, um das Risiko wei-
terer Vertragsverletzungen zu vermeiden.''% Eine relevante Beeintrachtigung des Ar-
beitsverhaltnisses durch das Verhalten des Arbeitnehmers kann sich auf die Nichterfl-
lung der Hauptleistungspflicht, aber auch auf die Verletzung von Nebenpflichten bezie-
hen.!%" Ausnahmsweise kann auch ein auBerdienstliches Verhalten die Kiindigung
rechtfertigen, wenn dieses zu einer konkreten Beeintrachtigung des Arbeitsverhaltnisses
fiinrt. 1198

1195 In Anlehnung an Junker, Arbeitsrecht, Rn. 366, 382; Diitz/Thiising, Arbeitsrecht, Rn. 404; siehe auch das Priifungsschema
von Preis, Arbeitsrecht, Rn. 2924.

1196 | gwisch/Caspers/Klumpps, Arbeitsrecht, Rn. 700.

7 BAGv. 17.1.1991 — 2 AZR 375/90, NZA 1991, 557.

1198 Siehe z.B. BAG v. 20.9.1984 — 2 AZR 233/83, NZA 1985, 285: Vermdgensdelikte eines Kassierers im auBerdienstlichen
Bereich kdnnten berechtigte Zweifel an dessen Eignung fiir die vertraglich geschuldete Téatigkeit begriinden. Vgl., die Recht-
maRigkeit einer verhaltensbedingten Kiindigung ablehnend, BAG v. 24.9.1987 — 2 AZR 26/87, NJW 1988, 2261.
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o Beispiele eines vertragswidrigen Verhaltens des Arbeitnehmers: wiederholtes unentschul-
digtes Fehlen oder wiederholte Verspéatungen nach Abmahnung,''*® Beleidigung des Arbeitge-
bers, seiner Vertreter oder anderer Arbeitnehmer (je nach Schwere und Ausmaf kann sogar eine
auRerordentliche Kiindigung gerechtfertigt sein),!2 sexuelle Belastigung (sie kann im Einzel-
fall schon eine auRerordentliche Kiindigung gem. § 626 BGB begriinden),? Verletzung der
Betriebsordnung etwa durch VerstoR gegen ein Rauchverbot, unerlaubte private Nutzung des
Internets bzw. des Dienst-PCs?%? oder ein ,,Whistleblowing®, sofern der Arbeitnehmer keine
Offenbarungspflicht bzw. kein Anzeige-/Beschwerderecht hat.'2%2

e An der Grenze zwischen einer personenbedingten und einer verhaltensbedingten Kiin-
digung steht die Kindigung aufgrund von Alkoholproblemen. Hat der Arbeitnehmer
aufgrund einer Suchterkrankung keinen Einfluss mehr auf sein Trinkverhalten und da-
mit auf seine Eignung, stellt dies einen personenbedingten Grund dar.!?%* Ein nicht auf
Alkoholabhangigkeit beruhender Alkoholmissbrauch im Betrieb ist demgegeniber als
ein verhaltensbedingter Grund zu qualifizieren.2%®

e Ahnlich wie bei einer personenbedingten Kiindigung ist die Rechtfertigung einer
verhaltensbedingten Kiindigung in folgenden Schritten zu prfen:

(1) Negativprognose: Im Hinblick auf die Umsténde des Einzelfalls muissen zukunftige
VertragsverstoRe durch das Verhalten des Arbeitnehmers zu besorgen sein.2%

(2) Ultima-Ratio-Prinzip: Die Kiindigung muss die letzte Konsequenz sein. Der Ar-
beitgeber hat sonstige mildere Mittel auszuschdpfen, vor allem eine Abmahnung aus-
zusprechen (dazu sogleich).

(3) Interessenabwagung: Das Interesse des Arbeitgebers an der Beendigung muss das
Interesse des Arbeitnehmers am Bestand des Arbeitsverhaltnisses tberwiegen.

e Insbesondere: Die Abmahnung.

Die Abmahnung ist Ausdruck des VerhaltnisméaRigkeitsgrundsatzes. Eine verhaltensbe-
dingte Klndigung ist hiernach nicht gerechtfertigt, wenn es geeignete mildere Mittel
gibt, um eine zukunftige Vertragsstérung zu beseitigen und zu vermeiden. Dieser As-
pekt wird durch § 314 Abs. 2 BGB bestatigt.12’

Die Abmahnung erflllt drei wesentliche Funktionen: das pflichtwidrige Verhalten des
Arbeitnehmers soll beanstandet werden (Hinweisfunktion); der Arbeitnehmer soll zu
einem kinftig pflichtgemaRen Verhalten aufgefordert werden (Ermahnungsfunktion);
ihm sollen bei einem erneuten pflichtwidrigen Verhalten Konsequenzen angedroht wer-
den (Warnfunktion).*?®® Eine wirksame Abmahnung setzt voraus, dass alle drei Funk-
tionen erfullt sind.

Eine Abmahnung ist ausnahmsweise entbehrlich, wenn eine Verhaltensanderung in
Zukunft trotz Abmahnung nicht erwartet werden kann, oder wenn es sich um eine
schwere Pflichtverletzung handelt, deren Rechtswidrigkeit dem Arbeitnehmer ohne

19 BAGv. 17.1.1991 — 2 AZR 375/90, NZA 1991, 557.

1200 Sjehe etwa BAG v. 24.6.2004 — 2 AZR 63/03, NJW 2005, 619, wo das Gericht die streitgegenstandliche ordentliche Kiin-
digung im Ergebnis als nicht sozial gerechtfertigt angesehen hat; vgl., mit Blick auf eine auflerordentliche Kindigung, BAG v.
21.1.1999 — 2 AZR 665/98, NZA 1999, 863; BAG v. 7.7.2011 — 2 AZR 355/10, NZA 2011, 1412; BAG v. 10.12.2009 — 2
AZR 534/08, NZA 2010, 698.

1201 y/gl. BAG v. 20.11.2014 — 2 AZR 651/13, NZA 2015, 294 Rn. 15: Eine sexuelle Belastigung i.S.d. § 3 Abs. 4 AGG stellt
nach § 7 Abs. 3 AGG eine Verletzung vertraglicher Pflichten dar. Sie ist ,,an sich* als wichtiger Grund i.S.v. § 626 Abs. 1 BGB
geeignet. Ob die sexuelle Bel&stigung im Einzelfall zur auRerordentlichen Kiindigung berechtigt, ist abhéngig von den konkre-
ten Umsténden, u.a. anderem von ihrem Umfang und ihrer Intensitét.

122 BAG v. 31.5.2007 — 2 AZR 200/06, NZA 2007, 922 Rn. 16 ff.

1203 Naher dazu Kozak, Zur Notwendigkeit eines arbeitsrechtlichen und haftungsrechtlichen Whistleblowerschutzes, S. 58 ff.
1204 v/gl. BAG v. 20.3.2014 — 2 AZR 565/12, NZA 2014, 602 Rn. 14; a.A. Gottwald, NZA 1997, 635, 637 f., wonach eine
Alkoholsucht bei fehlender Therapiebereitschaft eine verhaltensbedingte Kundigung rechtfertigen kann.

1205 \/gl. BAG v. 4.6.1997 — 2 AZR 526/96, NZA 1997, 1281, 1283.

1206 BAG v. 17.1.1991 — 2 AZR 375/90, NZA 1991, 557, 558.

1207 BAG v. 12.1.2006 — 2 AZR 21/05, NZA 2006, 917 Os. 4.

1208 Junker, Arbeitsrecht, Rn. 406.
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weiteres erkennbar ist und deren Hinnahme durch den Arbeitgeber offensichtlich aus-
geschlossen werden kann.?%° Das BAG hat eine Abmahnung in einem Fall als entbehr-
lich angesehen, in dem eine Arbeitnehmerin an mehreren Tagen hintereinander syste-
matisch und vorsatzlich falsche Arbeitszeiten angegeben und damit in betrachtlichem
Umfang Uber die erbrachte Arbeitszeit zu tduschen versucht hat, 2%

Prufungsschema — Verhaltensbedingte Kiindigung*?!!

1. Verhaltensbedingter Kundigungsgrund an sich: Verletzung von arbeitsvertragli-
chen Pflichten durch steuerbares Verhalten oder Verdacht auf schwerwiegende
Pflichtverletzung trotz umfassender Sachverhaltsaufklarung (Verdachtskiindigung).

2. Negative Prognose fur die Zukunft: Es ist mit weiteren Vertragsverletzungen zu
rechnen oder die eingetretene Vertragsstorung ist so schwerwiegend, dass eine ver-
trauensvolle Fortsetzung des Arbeitsverhéaltnisses nicht moglich erscheint.

3. Ultima ratio: Storung lasst sich nicht anders als durch Kiindigung beseitigen.
a) Vorherige Abmahnung regelméRig erforderlich (Ausnahme bei besonders gravie-
renden PflichtverstoRen madglich)

b) Weiterbesch&ftigung auf einem anderen Arbeitsplatz (vgl. § 1 Abs. 2 S. 3 KSchG)

4. Interessenabwagung: Prifung, ob dem Arbeitgeber die Fortsetzung des Arbeitsver-
haltnisses unzumutbar ist.

ee) Betriebsbedingte Kiindigung

Literatur:

Miller, Nichtanwendbarkeit des Kindi-
gungsschutzgesetzes im Kleinbetrieb (§ 23
Abs. 1 KSchG), DB 2005, 2022 ff.
Krugermeyer-Kalthoff, Anwendbarkeit des
Kiindigungsschutzgesetzes, MDR 2006, 130
Kaiser, Die Unternehmerentscheidung bei
betriebsbedingten Kiindigungen, NZA Beil.
1/2005, 31 ff.

Neef/Neef, Von der Unméglichkeit der be-
triebsbedingten Kiindigung, NZA 2006,
1241 ff.

Schaub, Die betriebsbedingte Kundigung in
der Rechtsprechung des Bundesarbeitsge-
richtes, NZA 1987, 217 ff.

Schiefer, Betriebsbedingte Kiindigung nach
aktueller Rechtsprechung, DB 2007, 54 ff.
Servatius, Die betriebsbedingte Kindigung
in der Fallbearbeitung, Jura 2006, 811 f.
Zeranski, Eine scheinbar fehlerhafte Sozial-
auswahl, Jura 2001, 394 ff.

Rechtsprechung zur Sozialauswahl:

BAG v. 31.5.2007 — 2 AZR 306/06, NZA
2007, 1362 ff.

BAG v. 18.10.2007 — 2 AZR 676/05, NZA
2007, 798 ff.

BAG v. 9.11.2006 — 2 AZR 812/05, NZA
2007, 549 ff.

BAG v. 18.10.2006 — 2 AZR 473/05, NZA
2007, 504 ff.

BAG v. 21.9.2006 — 2 AZR 840/05, NZA
2007, 439 ff.

BAG v. 24.2.2005 — 2 AZR 373/03, NZA
2005, 764 ff.

1209 BAG v. 12.1.2006 — 2 AZR 21/05, NZA 2006, 917 Rn. 55 m.w.N.; BAG v. 9.6.2011 — 2 AZR 381/10, NZA 2011, 1027
Rn. 18. Das BAG hat in seiner friiheren Rspr. zwischen Stérungen im Leistungsbereich und Stérungen im Vertrauensbereich
unterschieden. Eine Abmahnung sollte hiernach lediglich bei Stérungen im Leistungsbereich erforderlich sein. Das BAG hat
mittlerweile diese Unterscheidung aufgegeben (BAG v. 4.6.1997 — 2 AZR 526/96, NZA 1998, 554). Siehe néher Preis, Ar-
beitsrecht, Rn. 3049 ff.

1210 BAG v. 9.6.2011 — 2 AZR 381/10, NZA 2011, 1027 Rn. 18-20.

1211 1n Anlehnung an Dtz/Thising, Arbeitsrecht, Rn. 408; Junker, Arbeitsrecht, Rn. 369 und 382; siehe auch das Priifungs-
schema von Preis, Arbeitsrecht, Rn. 3001.
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Gem. § 1 Abs. 2 KSchG ist eine Kiindigung auch dann sozial gerechtfertigt, wenn sie
durch dringende betriebliche Erfordernisse bedingt ist, die der Weiterbeschéftigung
eines Arbeitnehmers in diesem Betrieb entgegenstehen. Anders als bei der personen-
und der verhaltensbedingten Kiindigung handelt es sich um einen Grund, der aus der
Sphére des Arbeitgebers stammt. Zunéchst ist zu ermitteln, ob der Beschéftigungsbe-
darf im Betrieb an sich gesunken ist. Hiernach sind die von dem Arbeitsplatzabbau kon-
kret betroffenen Arbeitnehmer zu bestimmen. Die letztgenannte Auswahlentscheidung
ist nach im Gesetz benannten sozialen Gesichtspunkten zu treffen. Im Einzelnen:

(1) Ein betriebliches Erfordernis, das der Weiterbeschéaftigung eines Arbeitneh-
mers oder mehrerer Arbeitnehmer im Betrieb entgegensteht, liegt vor, wenn es
durch tatsachliche Entwicklungen einen Uberhang an Arbeitskraften gibt. Diese Ent-
wicklungen kénnen sowohl auf aufer- als auch durch innerbetrieblichen Umstéanden
beruhen.*?!? Als innerbetrieblich sind solche Umstinde anzusehen, die auf unterneh-
merische Entscheidungen des Arbeitgebers zurlickzufiuhren sind, bspw. Rationalisie-
rungsmalinahmen, Umstellung bzw. Einschrankung der Produktion oder von Arbeits-
ablaufen, Betriebs(teil)stilllegungen oder ein Outsourcing von Aufgaben.'?'® Zu den au-
Rerbetrieblichen Umsténden, die einen verringerten Personalbedarf ausldsen kdnnen,
gehoren Auftragsmangel oder Umsatzriickgang, Gewinnverfall oder Unrentabilitat.1?14
Derartige aulRerbetriebliche Ursachen konnen eine Kiindigung dann rechtfertigen, wenn
sie der Arbeitgeber zum Anlass einer unternehmerischen Entscheidung nimmt und Ra-
tionalisierungsmafnahmen durchfiihrt.!!> Die Kindigung griindet sich mithin auch in
diesen Fallen auf einer unternehmerischen Entscheidung.

Der Arbeitgeber tragt im Kundigungsschutzprozess die Darlegungs- und Beweislast
fur diese inner- oder aul3erbetrieblichen Ursachen. Vom Arbeitgeber ist insbeson-
dere darzulegen, wie sich die von ihm behaupteten Umstéande unmittelbar oder mittelbar
auf den Arbeitsplatz des gekiindigten Arbeitnehmers auswirken.'?1® Vor diesem Hinter-
grund stellt die Rechtspraxis haufig auf innerbetriebliche Umstande ab, da diese leichter
nachzuweisen sein kénnen.

Im Hinblick auf die durch Art. 2 Abs. 1, Art. 12 und Art. 14 GG gewahrleistete unter-
nehmerische Freiheit wird die unternehmerische Entscheidung des Arbeitgebers nicht
inhaltlich auf ihre Notwendigkeit und ZweckmaRigkeit untersucht. Eine gerichtliche
Kontrolle beschrinkt sich vielmehr auf eine Missbrauchskontrolle.'?” Die unternehme-
rische Entscheidung ist daraufhin zu tberprifen, ob sie offensichtlich unsachlich, un-
vernunftig oder willkurlich ist. Diese Missbrauchskontrolle zielt darauf ab, durch die
Wertung der Willkir und des Missbrauchs den verfassungsrechtlich geforderten Be-
standsschutz angemessen zu sichern.*?*® Neben VerstoBRen gegen gesetzliche und tarif-
liche Normen konnen vor allem Umgehungsfélle eine missbréauchliche Entscheidung
des Arbeitgebers indizieren.'?*®

Eine betriebsbedingte Kindigung setzt stets den Wegfall eines Arbeitsplatzes bzw.
mehrerer Arbeitsplatze voraus. Es ist damit zu prifen, inwieweit die vom Arbeitgeber
behaupteten inneren oder dulReren Umsténde tatséchlich vorliegen und ob die unterneh-

1212 BAG v. 18.1.2001 — 2 AZR 514/99, NJW 1987, 3216.

1213 v/gl. etwa BAG v. 21.9.2006 — 2 AZR 607/05, NZA 2007, 431 Rn. 27; BAG v. 7.3.2002 — 2 AZR 147/01, NJOZ 2003,
1364, 1365.

1214 v/gl. BAG v. 30.4.1987 — 2 AZR 184/86, NZA 1987, 776; Schaub, NZA 1987, 217, 218.

1215 Schaub, NZA 1987, 217, 218.

1216 BAG v. 20.2.1986 — 2 AZR 212/85, NZA 1986, 822.

1217 BAG v. 30.4.1987 — 2 AZR 184/86, NZA 1987, 776 f.; BAG v. 26.9.2002 — 2 AZR 636/01, NZA 2003, 549, 551; BAG v.
21.9.2006 — 2 AZR 607/05, NZA 2007, 431 Rn. 27 und 31.

1218 BAG v. 26.9.2002 — 2 AZR 636/01, NZA 2003, 549, 551.

1218 BAG v. 26.9.2002 — 2 AZR 636/01, NZA 2003, 549, 551.
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merische Entscheidung tatsachlich zum Wegfall eines Arbeitsplatzes bzw. mehrerer Ar-

beitsplatze flhrt. Diese Fragen unterliegen — anders als die der Kiindigung zugrunde

liegende unternehmerische Entscheidung — der uneingeschrénkten Kontrolle durch den

Tatrichter.

e (2) Im Hinblick auf die objektiven Umstande im Zeitpunkt des Zugangs der Kindi-
gungserklarung muss die Prognose des Arbeitgebers gerechtfertigt sein, dass nach Ab-
lauf der Kundigungsfrist keine Beschaftigungsmaoglichkeit mehr fir eine bestimmte An-
zahl von Beschiftigten besteht.??2° Eine sog. Vorratskiindigung ist unzulissig.*??* Ergibt
sich eine Weiterbeschaftigungsmaoglichkeit noch vor Ablauf der Kiindigungsfrist, kann
dem Arbeitnehmer ein Anspruch auf Wiedereinstellung aus dem Arbeitsvertrag i.V.m.
88 241 Abs. 2, 242 BGB zustehen (siehe dazu unten § 15 1lI. 4.).

e (3) Die betrieblichen Erfordernisse miissen ,,dringend“ sein.'??? Diese VVoraussetzung
ist erfullt, wenn es dem Arbeitgeber nicht mdglich ist, dem neuen Personalbedarf durch
andere MaRnahmen als durch eine Kiindigung Rechnung zu tragen.'??® Die Kiindigung
muss also unvermeidbar sein.}??* Das Merkmal der ,,Dringlichkeit* der betrieblichen
Erfordernisse konkretisiert den Grundsatz der VerhéltnisméaRigkeit (Ultima-ratio Prin-
zip).12%> Als mildere MaBnahmen kommen bspw. der Ausspruch einer Anderungskiin-
digung i.S.d. 8 2 KSchG oder eine — zuldssige — Einfiihrung von Kurzarbeit in Betracht.
— Der Arbeitgeber muss dem Arbeitnehmer vor einer ordentlichen Beendigungskindi-

gung grds. eine Beschaftigung auf einem freien Arbeitsplatz in demselben oder in
einem anderen Betrieb des Unternehmens ggf. zu geénderten Arbeitsbedingungen
anbieten (siehe zur Anderungskiindigung § 15 VI.).12%

— Bei einem vorlbergehenden Arbeitsmangel muss der Arbeitgeber die Arbeitszeit fle-
xibilisieren, um betriebsbedingte Kindigungen zu vermeiden. Hierfur bietet sich in
der Praxis haufig die Einfuhrung von Kurzarbeit an. Wurde der Umfang der ver-
traglich geschuldeten Arbeitszeit auf ein Niveau abgesenkt, das den Ausspruch be-
triebsbedingter Kundigungen berfliissig macht, so kann ein dringendes betriebliches
Kindigungserfordernis regelmaRig erst dann angenommen werden, wenn der Arbeit-
geber die Moglichkeit zur Arbeitszeitreduzierung voll ausgeschopft hat und gleich-
wohl noch ein Beschiftigungsiiberhang besteht.*??” Allerdings ist der Arbeitgeber
nicht dazu verpflichtet, eine Arbeitszeitverkiirzung fur alle Arbeitnehmer anzuord-
nen, um einen entsprechenden Abbau von Beschaftigungskapazitaten zu errei-
chen.'?2 Vor allem aber bendtigt er zur Einfilhrung von Kurzarbeit eine Rechts-
grundlage, da hierdurch in das arbeitsvertragliche Synallagma eingegriffen wird.?%°

120 BAG v. 23.2.2012 - 2 AZR 548/10, NZA 2012, 852 Rn. 19 ff.; BAG v. 31.7.2014 — 2 AZR 422/13, NZA 2015, 101 Rn. 34.
1221 Junker, Arbeitsrecht, Rn. 372.

122 BAG v. 26.9.2002 — 2 AZR 636/01, NZA 2003, 549 Rn. 17.

1223 Sjehe etwa BAG v. 17.6.1999 — 2 AZR 141/99, NZA 1999, 1098, 1099.

1224 BAG v. 23.2.2012 — 2 AZR 548/10, NZA 2012, 852 Rn. 22.

1225 BAG v. 21.9.2006 — 2 AZR 607/05, NZA 2007, 431 Rn. 34. VVgl. auch Preis, Individualarbeitsrecht, § 62 Rn. 2862 ff., zur
betriebsbedingten Kiindigungen aufgrund von Rentabilitatsinteressen.

1226 BAG v. 21.9.2006 — 2 AZR 607/05, NZA 2007, 431 Rn. 34.

1227 BAG v. 23.2.2012 — 2 AZR 548/10, NZA 2012, 852 Rn. 22.

1228 BAG v. 19.5.1993 — 2 AZR 584/92, NZA 1993, 1075, 1077: Die Beachtung des VerhaltnismaRigkeitsgrundsatzes (ultima-
ratio-Prinzip) gebietet nicht, anstelle einer geringeren Anzahl von Beendigungskiindigungen eine groRere Anzahl von Ande-
rungskiindigungen bzw. anstelle einer gréReren Anzahl von Anderungskiindigungen eine geringere Anzahl von Beendigungs-
kiindigungen auszusprechen. Das KSchG stellt fiir die Beurteilung der Kiindigung auf die zweiseitige Rechtsbeziehung ab;
Preis, Individualarbeitsrecht, § 62 Rn. 2858.

1229 Der Arbeitgeber kann nicht einseitig durch Austibung seines Direktionsrechts die vertragliche Arbeitszeit und damit die
Vergiitung einschrénken. Kurzarbeit kann entweder durch einzelvertragliche Vereinbarung zwischen Arbeitgeber und Arbeit-
nehmer oder auf der Grundlage einer kollektivvertraglichen Vereinbarung eingefilhrt werden (Tarifvertrag oder Betriebsver-
einbarung). Andernfalls ist hierfiir eine Anderungskiindigung erforderlich. Siehe dazu ErfK/Oetker, § 1 KSchG Rn. 287; insb.
mit Blick auf die Einflihrung von Kurzarbeit durch Betriebsvereinbarung gem. 8§ 87 Abs. 1 Nr. 3 BetrVG siehe BAG v.
18.11.2015 - 5 AZR 491/14, NZA 2016, 565 Rn. 15.
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e (4) Liegen dringende betriebliche Erfordernisse fir einen Personalabbau vor, die eine
betriebsbedingte Kundigung begriinden kénnen, muss der Arbeitgeber bei der Bestim-
mung des konkret zu kiindigenden Arbeitnehmers die in § 1 Abs. 3 S. 1 KSchG be-
nannten sozialen Gesichtspunkte berticksichtigen. Diese Prifung wird als Sozialaus-
wahl bezeichnet. Die Sozialauswahl erfolgt in mehreren Schritten: 2%

e 1. Schritt: Bestimmung der in die Sozialauswahl einzubeziehenden Personen.

Zu dem auswahlrelevanten Personenkreis zdhlen grds. alle vergleichbaren Arbeitneh-

mer des Beschéftigungsbetriebs, ungeachtet der Grolle des Betriebs und unabhéngig

davon, ob ihre Arbeitsplitze raumlich nah beieinander liegen.123!

— Innerhalb des Betriebs erstreckt sich die Sozialauswahl auf die Arbeitnehmer, die
miteinander vergleichbar sind. Vergleichbar sind diejenigen Arbeitnehmer, die
austauschbar sind.?*? Der Kreis der vergleichbaren Arbeitnehmer bestimmt sich in
erster Linie nach arbeitsplatzbezogenen Kriterien, also vor allem im Hinblick auf die
ausgetbte Tatigkeit.

— Nach Ansicht des BAG fehlt es an einer Vergleichbarkeit, ,,wenn der Arbeitgeber
den Arbeitnehmer nicht einseitig auf den anderen Arbeitsplatz um- oder versetzen
kann, d.h. wenn eine anderweitige Beschéftigung des Arbeitnehmers nur nach einer
Anderung der bisherigen Arbeitsbedingungen und damit nur durch Anderungsver-
einbarung oder Anderungskiindigung erfolgen kann.“*2*3 Der Arbeitgeber sei nicht
verpflichtet, eine Vergleichbarkeit der Arbeitnehmer dadurch herbeizufiihren, dass
er einem sozial schutzwiirdigeren Arbeitnehmer eine Weiterbeschaftigung zu gean-
derten Arbeitsbedingungen anbiete, um dem zu kiindigenden Arbeitnehmer dadurch
einen Arbeitsplatz zu verschaffen.123*

e 2. Schritt: Auswahlentscheidung.

Anschlieend hat der Arbeitgeber anhand der Kriterien des 8 1 Abs. 3 S. 1 KSchG

zwischen den vergleichbaren Arbeitnehmern eine Auswahlentscheidung zu treffen. Der

Arbeitgeber muss dabei die abschlieBend benannten Kriterien: Dauer der Betriebszu-

gehorigkeit, Lebensalter, Unterhaltspflichten und Schwerbehinderung des Arbeit-

nehmers ausreichend berticksichtigen.

— Dartber hinaus sind gem. 8 1 Abs. 4 KSchG etwaige in Tarifvertrdgen, Betriebsver-
einbarungen oder in Richtlinien enthaltene Punkteschemata zu beachten, wonach
pro Lebensjahr, Jahr der Betriebszugehorigkeit,12*° Unterhaltsberechtigtem und fir
eine Schwerbehinderung bestimmte Punkte vergeben werden.

— Basiert die Auswahlentscheidung auf einer Kollektivvereinbarung oder Richt-
liniei.S.d. 8§ 1 Abs. 4 KSchG, kann die Bewertung nur auf grobe Fehlerhaftigkeit
uberpriift werden.'?® Die Sozialauswahl ist mit Blick auf den betroffenen Arbeit-
nehmer grob fehlerhaft, wenn ein evidenter, schwerer Fehler vorliegt und der Inte-
ressenausgleich jede soziale Ausgewogenheit vermissen lasst.*?%

— Eine weitere praxisrelevante Sonderregelung enthélt 8 1 Abs. 5 KSchG. Sind bei
einer Kiindigung auf Grund einer Betriebsanderung nach § 111 BetrVVG die Arbeit-

1230 preis, Individualarbeitsrecht, § 62 Rn. 2865 ff.; Lowisch/Caspers/Klumpp, Arbeitsrecht, Rn. 736 ff.; Junker, Arbeitsrecht,
Rn. 374 ff.

1231 BAG v. 28.10.2004 — 8 AZR 391/03, NZA 2005, 285, 288 a.E.

1232 Zum Folgenden BAG v. 28.10.2004 — 8 AZR 391/03, NZA 2005, 285, 289; BAG v. 22.4.2004 — 2 AZR 244/03, NZA
2004, 1389, 1391.

1233 BAG v. 28.10. 2004 — 8 AZR 391/03, NZA, 2005, 285, 289; BAG v. 22.4.2004 — 2 AZR 244/03, NZA 2004, 1389, 1391.
1234 BAG v. 22.4.2004 — 2 AZR 244/03, NZA 2004, 1389, 1391.

1235 \/gl. zur Zuléassigkeit des Lebensalters und der Betriebszugehorigkeit als Kriterien fir die Bestimmung von Sozialplanab-
findungen EUArbR/Mohr, Art. 6 RL 2000/78/EG Rn. 36 ff.

123 Standige Rspr., siehe etwa BAG v. 15.12.2011 — 2 AZR 42/10, NZA 2012, 1044 Rn. 38.

12371 BAG v. 15.12.2011 — 2 AZR 42/10, NZA 2012, 1044 Rn. 39.
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nehmer, denen gekiindigt werden soll, in einem Interessenausgleich zwischen Ar-
beitgeber und Betriebsrat namentlich bezeichnet, so wird gem. 8§ 1 Abs. 5 S. 1
KSchG vermutet, dass die Kiindigung durch dringende betriebliche Erfordernisse be-
dingt ist. Die soziale Auswahl der Arbeitnehmer kann nach § 1 Abs. 5 S. 2 KSchG
dann nur auf grobe Fehlerhaftigkeit Gberpriift werden. Im Hinblick auf diese ein-
geschrénkte Gerichtskontrolle schaffen Namenslisten bei einem wirksam abge-
schlossenen Interessenausgleich zwischen Arbeitgeber und Betriebsrat nach § 111
BetrVVG aus der Sicht des Arbeitgebers groRere Rechtssicherheit. Spiegelbildlich ver-
einbaren Betriebsrate derartige Namenslisten wohl nur ausnahmsweise, da hierdurch
der Kindigungsschutz der in der Namensliste aufgefiihrten Arbeitnehmer erheblich
eingeschrankt wird.

e 3. Schritt: Herausnahme bestimmter Arbeitnehmer von der Sozialauswahl.

Gem. 8 1 Abs. 3 S. 2 KSchG sind in die soziale Auswahl nach Satz 1 solche Arbeitneh-
mer nicht einzubeziehen, deren Weiterbeschaftigung, insbesondere wegen ihrer Kennt-
nisse, Fahigkeiten und Leistungen oder zur Sicherung einer ausgewogenen Personal-
struktur des Betriebs, im berechtigten betrieblichen Interesse liegt. Die Vorschrift er-
moglicht somit ausnahmsweise eine Herausnahme von ,,Leistungstrigern® aus der
Sozialauswahl, die allerdings unter angemessener Berticksichtigung der Interessen so-
zial schwacherer Arbeitnehmer anzuwenden ist.!?% Mittels § 1 Abs. 3 S. 2 KSchG darf
deshalb nicht die Grundentscheidung fiir eine Sozialauswahl unter allen vergleichbaren
Arbeitnehmern gem. 8 1 Abs. 3 S. 1 KSchG unterminiert werden.

e 8 la KSchG regelt bei betriebsbedingten Kiindigungen einen besonderen Abfin-
dungsanspruch. Kundigt der Arbeitgeber wegen dringender betrieblicher Erfordernisse
nach 8 1 Abs. 2 S. 1 KSchG und erhebt der Arbeitnehmer bis zum Ablauf der Frist des
84 S. 1 KSchG keine Klage auf Feststellung, dass das Arbeitsverhéltnis durch die Kiin-
digung nicht aufgel6st ist, hat der Arbeitnehmer mit dem Ablauf der Kindigungsfrist
Anspruch auf eine Abfindung.'?%® In der Rechtswirklichkeit wird § 1a KSchG wohl nur
selten angewandt, da sich der Arbeitgeber durch Benennung einer Abfindungssumme
in eine schlechte Verhandlungsposition bringen kann. Eine Abfindung wird deshalb
haufig erst in einem Vergleich im Kundigungsschutzprozess vereinbart, dogmatisch
also in einem Aufhebungsvertrag.

o Beweislastverteilung: Der Arbeitgeber tragt gem. § 1 Abs. 2 S. 4 KSchG die Beweis-
last fur die Tatsachen, die die Kindigung bedingen. Im Fall einer Herausnahme be-
stimmter Arbeitnehmer aus der Sozialauswahl gem. § 1 Abs. 3 S. 2 KSchG muss der
Arbeitgeber zudem ein betriebliches Interesse nachweisen, das eine Privilegierung ein-
zelner Arbeitnehmer rechtfertigt.!24° Der Arbeitnehmer hat seinerseits gem. § 1 Abs. 3
S. 3 KSchG die Tatsachen zu beweisen, die die Kindigung als sozial ungerechtfertigt
i.S5.d. § 1 Abs. 3 S. 1 KSchG erscheinen lassen.'?*! Bei einer Namensliste im Rahmen
eines Interessenausgleichs tragt der Arbeitgeber die Beweislast fir die Tatsachen, die
den Tatbestand des § 1 Abs. 5 KSchG erfiillen und somit die gesetzliche Vermutung
auslosen (Betriebsanderung i.S.d. § 111 BetrVG, Kausalitat der Betriebsanderung fiir
die Kiindigung, rechtswirksamer Abschluss eines Interessenausgleichs).'?42 Der Arbeit-
nehmer kann diese Tatsachenvermutung durch substantiierten Tatsachenvortrag wider-
legen, der den gesetzlich vermuteten Umstand ausschlieft.!243

1238 Junker, Arbeitsrecht, Rn. 376 m.w.N.

1239 Naher dazu Léwisch/Caspers/Klumpp, Arbeitsrecht, Rn. 795 ff.
1240 BAG v. 18.3.2010 — 2 AZR 468/08, NZA 2010, 1059 Rn. 14.
1241 Sjehe im Einzelnen ErfK/Oetker, § 1 KSchG Rn. 259 ff.

1242 ErfK/Oetker, § 1 KSchG Rn. 394.

1243 BAGv. 19.7.2012 — 2 AZR 386/11, NZA 2013, 333 Rn. 35.
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Prufungsschema — Betriebsbedingte Kindigung!?**

1. Betriebsbedingter Kiindigungsgrund an sich: Betriebliches Erfordernis
a) AuBer- oder innerbetriebliche Umsténde als Ausldser
b) Gestaltende unternehmerische Entscheidung als Reaktion (z.B. Rationalisierungs-
malinahmen)
c) Wegfall eines oder mehrerer Arbeitsplatze

2. Negative Prognose:
Nach den obj. Verhaltnissen im Zeitpunkt des Zugangs der Kindigungserklarung
besteht am Ende der Kiindigungsfrist keine Beschaftigungsmaoglichkeit mehr.

3. Ultima ratio:
,Dringlichkeit* des betrieblichen Erfordernisses i.S.d. § 1 Abs. 2 S. 1 KSchG als
Ausdruck des Ultima-ratio-Prinzips. Das dringende betriebliche Erfordernis muss ei-
ner Weiterbeschéftigung des Arbeitsnehmers im Betrieb entgegenstehen.

4. Sozialauswahl (8 1 Abs. 3 KSchG)

3. Kundigungsfristen und Kindigungstermine (8 622 BGB)

e §622 BGB regelt bestimmte Kiindigungsfristen, die bei einer ordentlichen Kiindigung
beachtet werden missen. Sie dienen einerseits dem Interesse des Arbeitnehmers, bei
einer Arbeitgeberkindigung einen neuen Arbeitsplatz moglichst ohne wirtschaftli-
che Nachteile zu finden.'?* Aus der Sicht des Arbeitgebers wird andererseits bei einer
Kiindigung durch den Arbeitnehmer die Personalplanung gesichert.*?4°

e Die Kiundigungsfrist ist von dem Kiindigungstermin und der Kundigungserklarungs-
frist zu unterscheiden. Als Kiindigungsfrist wird die Zeitspanne bezeichnet, die zwi-
schen dem Zugang der Kundigungserklarung und dem Ende des Arbeitsverhaltnisses
mindestens liegen muss.?*” Der Kiindigungstermin ist ein bestimmter Endtermin, auf
den sich zum Schutz des Vertragspartners die Beendigungswirkung bezieht (vgl. § 622
Abs. 1, 2 BGB: zum 15. oder zum Ende eines Kalendermonats). Die Kiindigungser-
klarungsfrist definiert wiederum die Zeitspanne, die zwischen einem Ereignis und dem
Zugang der Kindigungserklarung hochstens liegen darf. An eine solche Frist ist die
aufRerordentliche Kiindigung gebunden. So muss der Kundigungsberechtigte gem. § 626
Abs. 2 S. 1 BGB innerhalb von zwei Wochen ab dem Zeitpunkt kiindigen, in dem er
von den fir die Kindigung maRgebenden Tatsachen, z.B. von der Pflichtverletzung
durch den Arbeitnehmer Kenntnis erlangt.

¢ Die Kindigungsfristen sind in § 622 BGB gestuft geregelt. Abs. 1 sieht eine Grund-
kUndigungsfrist von vier Wochen zum 15. oder zum Ende eines Kalendermonats vor.
Die Grundkundigungsfrist gilt im Ausgangspunkt fiir beide Vertragsparteien. Zum
Schutz des Arbeitnenmers enthalt § 622 Abs. 2 Nr. 1 bis 7 BGB allerdings verlangerte
Kiandigungsfristen fir Kiandigungen durch den Arbeitgeber, die von der Beschéf-
tigungsdauer des Arbeitnehmers abhangen.

e Besondere Regelungen gelten nach § 622 Abs. 3 BGB fir die Probezeit. Nach § 622
Abs. 3 BGB gilt wahrend einer vereinbarten Probezeit, langstens aber flr die Dauer von
sechs Monaten, eine Kundigungsfrist von zwei Wochen. Nach dem Wortlaut des Ge-
setzes ist damit grds. die vertraglich vereinbarte Dauer der Probezeit maRgeblich.!24

1244 In Anlehnung an Dutz/Thising, Arbeitsrecht, Rn. 416; Junker, Arbeitsrecht, Rn. 372 f.; siehe fiir ein weiteres Priifungs-
schema Preis, Arbeitsrecht, Rn. 2829.

1245 ErfK/Muller-Gloge, § 622 BGB Rn. 1; Kaiser, FS Konzen 2006, S. 381, 385 f. m.w.N. zu den Normzwecken.

1246 ErfK/Muller-Gloge, § 622 BGB Rn. 1.

1247 Junker, Arbeitsrecht, Rn. 383.

1248 Zum Folgenden BAG v. 24.1.2008 — 6 AZR 519/07, NZA 2008, 521 Rn. 16.
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Der Zusatz ,,langstens fiir die Dauer von sechs Monaten* bezieht sich auf die vereinbarte
Probezeit. Innerhalb einer sechsmonatigen Probezeit kann unter Einhaltung der kiirze-
ren zweiwdchigen Kundigungsfrist gem. § 622 Abs. 3 BGB gekiindigt werden. Nach
Ablauf von sechs Monaten gilt — von der in § 622 Abs. 4 BGB geregelten Ausnahme
abgesehen — zwingend die Grundkundigungsfrist gem. 8 622 Abs. 1 BGB. Weitere Vo-
raussetzungen fur die Wirksamkeit einer Probezeitvereinbarung enthélt 8§ 622 Abs. 3
BGB nicht.??*® Es muss insofern kein bestimmter Kiindigungstermin beachtet werden.

e 8622 BGB erfasst samtliche Arbeitsverhaltnisse, sofern keine speziellen Regelungen
vorgehen. Sonderkindigungsschutzvorschriften gelten fur Schwerbehinderte (8 169
SGB IX), Auszubildende (88 20, 22 Abs. 1 und 2 BBIiG), Arbeitnehmer und Arbeitneh-
merinnen nach dem Ende der Elternzeit (8 19 BEEG) sowie bei Kiindigungen in der
Insolvenz (8 113 InsO).

e 8622 Abs. 4 S. 1 BGB ermdglicht Abweichungen durch Tarifvertrage. Hiernach
kann durch Tarifvertrag von § 622 Abs. 1 bis 3 BGB zugunsten oder zulasten der Ar-
beitnehmer abgewichen werden.'?*° Die Tarifvertragsparteien konnen also sowohl lan-
gere als auch kirzere Kundigungsfristen fur die Beendigung des Arbeitsvertrags durch
den Arbeitgeber oder den Arbeitnehmer festlegen. Durch die tarifdispositive Ausgestal-
tung der Kundigungsfristen will der Gesetzgeber den Besonderheiten einzelner Wirt-
schaftsbereiche oder Beschaftigtengruppen Rechnung tragen.*?®! Eine Einschrankung
der Regelungsbefugnis beinhaltet § 622 Abs. 6 BGB, wonach fiir die Kindigung des
Arbeitsverhaltnisses durch den Arbeitnehmer keine langere Frist vereinbart werden darf
als flr die Kiindigung durch den Arbeitgeber. Ein Tarifvertrag kann sogar Grunde fur
eine sofortige Beendigung des Arbeitsverhaltnisses durch eine entfristete ordentliche
Kindigung bestimmen, selbst wenn diese nicht den VVoraussetzungen eines wichtigen
Grundes fir eine auBerordentliche Kiindigung nach § 626 BGB entsprechen.2%2

e Nach § 622 Abs. 4 S. 2 BGB kénnen im Geltungsbereich eines Tarifvertrages auch
nicht tarifgebundene Arbeitgeber und Arbeitnehmer durch sog. einzelvertragliche Be-
zugnahmeklauseln die Anwendung kundigungsrelevanter Regelungen von Tarifver-
tragen vereinbaren.

e Durch Individualarbeitsvertrag kann gem. 8§ 622 Abs. 5 S. 1 BGB unter den dort ge-
nannten Voraussetzungen zulasten des Arbeitnehmers von der Grundkindigungs-
frist des § 622 Abs. 1 BGB abgewichen werden.

— Konkret kann die vierwochige Frist zur Kundigung des Arbeitsvertrags durch den
Arbeitnehmer verkurzt werden, wenn ein Arbeitnehmer zur voribergehenden Aus-
hilfe eingestellt ist und das Arbeitsverhaltnis nicht Gber die Zeit von drei Monaten
hinaus fortgesetzt wird (§ 622 Abs. 5 S. 1, 1. Hs. BGB). Ein derartiges Aushilfsar-
beitsverhaltnis wird eingegangen, um einen voribergehenden Bedarf zu decken, der
nicht durch den normalen Betriebsablauf, sondern durch den Ausfall von Arbeitneh-
mern der Stammbelegschaft oder durch einen zeitlich begrenzten zusétzlichen Ar-
beitsanfall begriindet ist.'>

— Abweichungen von der Grundkundigungsfrist gem. 8 622 Abs. 1 BGB kodnnen
zudem in Kleinunternehmen vereinbart werden, ,,wenn der Arbeitgeber in der Re-
gel nicht mehr als 20 Arbeitnehmer ausschlieBlich der zu ihrer Berufshildung Be-
schaftigten [Auszubildenden] beschéftigt und die Kiindigungsfrist vier Wochen nicht
unterschreitet (§ 622 Abs. 5 S. 1, 2. Hs. BGB). Der Aussagegehalt von § 622 Abs.
58S.1, 2. Hs. BGB ist klarungsbedurftig: Die Norm erlaubt die Vereinbarung einer

1249 BAG v. 24.1.2008 — 6 AZR 519/07, NZA 2008, 521 Rn. 16.

1250 prejs, Individualarbeitsrecht, § 59 Rn. 27109.

1251 BT-Drs. 12/4902, S. 7 und 9.

1252 Sjehe naher Linck, in: Ascheid/Preis/Schmidt, § 622 BGB Rn. 79 m.w.N.
1253 |inck, in: Ascheid/Preis/Schmidt, § 622 BGB Rn. 103.
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kirzeren Kindigungsfrist als die in § 622 Abs. 1 BGB vorgesehene Vier-Wochen-
Frist, sie verbietet aber zugleich eine Unterschreitung der vier Wochen. Im Ergebnis
wird damit keine Abweichung von der Grundkiindigungsfrist des § 622 Abs. 1 BGB
gestattet. Da 8§ 622 Abs. 5 S. 1, 2. Hs. BGB bei wortlautbezogener Auslegung keinen
von § 622 Abs. 1 BGB abweichenden Regelungsgehalt mehr hétte, ist davon auszu-
gehen, dass Arbeitgeber in Kleinbetrieben durch Individualvereinbarung von den
Kiundigungsterminen des § 622 Abs. 1 BGB (,,zum Flinfzehnten oder zum Ende
eines Kalendermonats®) abweichen kénnen.'?* Die in § 622 Abs. 2 BGB fiir die
Arbeitgeberkindigung geltenden Kiindigungsfristen diirfen dagegen nicht einzelver-
traglich abgekiirzt werden.'?® Dies ergibt sich bereits aus dem Wortlaut von § 622
Abs. 5S. 1 BGB, der sich explizit 8 622 Abs. 1 BGB bezieht. Zulassig ist aber gem.
8 622 Abs. 5 S. 3 BGB eine Verlangerung der flr den Arbeitnehmer, den Arbeitge-
ber oder wahrend der Probezeit nach § 622 Abs. 1 bis 3 BGB geltenden Kiindigungs-
fristen.

4. Weiterbeschéaftigungsanspruch

e Wie vorstehend dargestellt, stuitzt sich die ordentliche Kiindigung in der Regel auf eine
negative Prognose, angesichts derer dem Arbeitgeber nicht zugemutet werden kann,
den Arbeitnehmer weiter zu beschaftigen (siehe oben § 15 I1l. 2. ¢) bb). Mal’gebender
Zeitpunkt fur die Beurteilung der Sozialwidrigkeit der Kiindigung ist derjenige des Zu-
gangs der Kiindigungserklarung beim Vertragspartner. Erweist sich eine Prognose nach
Ablauf der Kiindigungsfrist als unrichtig, ist dies fiir die Wirksamkeit der Kiindigung
unschadlich.

e Ausnahmsweise spricht die Rechtsprechung dem Arbeitnehmer jedoch einen Wieder-
einstellungsanspruch zu, wenn sich die Prognose noch wahrend des Laufs der Kin-
digungsfrist als falsch erweist und das Interesse des Arbeitnehmers an der Fort-
setzung des Arbeitsverhaltnisses das Interesse des Arbeitgebers Uberwiegt, es bei
der Beendigung des Arbeitsverhaltnisses zu belassen.1?® So setzt bei einer betriebsbe-
dingten Kiindigung ein Wiedereinstellungsanspruch voraus, dass zwischen dem Zugang
der Kindigung und dem Ablauf der Kiindigungsfrist wider Erwarten der bisherige Ar-
beitsplatz des gekiindigten Arbeitnehmers doch erhalten bleibt.*2%7

e Einem Wiedereinstellungsanspruch kann ein Gberwiegendes Interesse des Arbeitge-
bers an der Losung vom Arbeitsverhaltnis entgegenstehen. Ein solches Interesse
konnte in Fallgestaltungen wie den folgenden zu bejahen sein.

Beispiel 1: Betriebsbedingte Kiindigung. Im Kiindigungszeitpunkt beabsichtigte der Arbeitge-
ber die Betriebsstillegung. Es ergab sich jedoch im Zeitraum zwischen Kiindigungserklarung
und Ablauf der Kiindigungsfrist die Chance, den Betrieb zu verauern. Der Erwerber macht nun
den Kauf des Betriebs von der vorherigen Durchflihrung von Rationalisierungsmalinahmen, u.a.
also von Kiindigungen abhéngig.1*

1254 7utreffend Adomeit/Thau, NJW 1994, 11, 13.

1255 Adomeit/Thau, NJW 1994, 11, 13.

1256 BAG v. 27.2.1997 — 2 AZR 160/96, NZA 1997, 757, 760.

1257 BAG v. 19.10.2017 — 8 AZR 845/15, NZA 2018, 436 Rn. 15; BAG V. 6.8.1997 — 7 AZR 557/96, NZA 1998, 254.
1258 In Anlehnung an BAG v. 27.2.1997 — 2 AZR 160/96, NZA 1997, 757, 760.
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Beispiel 2: Personenbedingte Kindigung. Der Arbeitgeber kiindigt dem Arbeitnehmer aufgrund
einer der Leistungspflicht entgegenstehenden dauerhaften Erkrankung. Im Hinblick auf die Be-
endigung des Arbeitsverhaltnisses und in gutem Glauben an deren Wirksamkeit hat der Arbeit-
geber bereits Dispositionen getroffen, etwa den Arbeitsplatz neu besetzt.1?%°

IV. AuBerordentliche Kiindigung (8 626 BGB)

Literatur: Rechtsprechung:
Oetker, Arbeitsrecht: Ein aufRerordentlich BAG v. 2.3.2006 — 2 AZR 53/05, NZA-RR
verdachtiger ICE-Steward, Jura 2003, 266 ff. 2006, 636 ff.

1. Begriff und Art
a) Begriff

e Im Unterschied zur ordentlichen Kiindigung erfolgt die auRerordentliche Kiindigung
grundsatzlich ohne Einhaltung einer Kindigungsfrist. Zentrale Vorschrift fur alle
Dienst- und Arbeitsverhaltnisse ist § 626 BGB.2%0 § 626 garantiert ein unverzichtbares
Freiheitsrecht fir beide Vertragsparteien, sich bei extremen Belastungen eines Dienst-
oder Arbeitsverhaltnisses von diesem zu losen.*?®! Die Berechtigung zur auRerordentli-
chen Kindigung kann deshalb — anders als das Recht zur ordentlichen Kiindigung —
weder durch Individualvertrag noch durch Tarifvertrag oder Betriebsvereinbarung aus-
geschlossen werden.

e Fir die auBerordentliche Kindigung gelten die allgemeinen Form- und Wirksam-
keitsvoraussetzungen (siehe bereits § 15 11.).1262 Insbesondere muss die auRerordentli-
che Kiindigung schriftlich erfolgen (8§ 623 BGB). Da die Kiindigung eine empfangsbe-
durftige Willenserklarung ist, wird sie erst mit ihrem Zugang bei der anderen Vertrags-
partei wirksam. Die Kindigungserklarung muss zudem unmissverstandlich zum Aus-
druck bringen, dass der Kindigende das Arbeitsverhéltnis auRerordentlich aus wichti-
gem Grund beenden will 1263

b) Arten

e Eine auBerordentliche Kiindigung des Arbeitsverhaltnisses kann sowohl durch den Ar-
beitgeber als auch durch den Arbeitnehmer als sog. Tatkiindigung ausgesprochen wer-
den. In diesen Fallgestaltungen ist der Erklarende (regelméaf3ig der Arbeitgeber) davon
Uberzeugt, dass der andere Vertragspartner eine konkrete, gegen seine Pflichten versto-
Rende Handlung tatséchlich begangen hat.*264

e Eine besondere und sehr umstrittene Fallgruppe der aul3erordentlichen Kindigung ist
die Verdachtskiindigung.'?%® Dabei handelt es sich um Fallgestaltungen, in denen be-
reits der Verdacht einer Straftat oder einer ahnlich schweren Verfehlung das Vertrau-
ensverhaltnis derart stort, dass das Festhalten des Arbeitgebers am Arbeitsvertrag unzu-
mutbar ist.1266

1259 BAG v. 27.2.1997 — 2 AZR 160/96, NZA 1997, 757, 760.

1260 |m Folgenden ist aus Vereinfachungsgrinden nur vom Arbeitsvertrag die Rede.

1261 M{iKoBGB/Henssler, § 626 BGB Rn. 1.

1262 MKoBGB/Henssler, § 626 BGB Rn. 60.

1263 BeckOGK/Gunther, § 626 BGB Rn. 1.

1264 BeckOGK/Giinther, § 626 BGB Rn. 562.

1265 Dje Verdachtskiindigung kann theoretisch auch als ordentliche Kiindigung ausgesprochen werden, was in der Rechtswirk-
lichkeit aber seltener vorkommt, siehe Junker, Arbeitsrecht, Rn. 411.

1266 Sjehe dazu Lembke, RdA 2013, 82 ff.; Eylert, NZA-RR 2014, 393 ff.; Stohr, JuS 2010, 1052 ff.
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— Die Arbeitsgerichte legen einen anspruchsvollen Prifungsmalistab in Bezug auf den
Nachweis einer schuldhaften Vertragspflichtverletzung an. Die Tatkundigung ist
deshalb mit gewissen Unsicherheiten verbunden.'?” Aus diesem Grund gewinnt die
Verdachtskiindigung an praktischer Relevanz, da sie ,.lediglich* den Verdacht einer
Pflichtverletzung voraussetzt. Die Verdachtskiindigung ist aus systematischer Sicht
der personenbedingten Kundigung zuzuordnen.

— Die Rechtsprechung stellt zu Recht strenge Anforderungen an eine wirksame Ver-
dachtskiindigung.?® Hiernach ist eine Verdachtskiindigung nur dann zulissig,
,wenn sich starke Verdachtsmomente auf objektive Tatsachen grinden, die Ver-
dachtsmomente geeignet sind, das fiir die Fortsetzung des Arbeitsverhaltnisses erfor-
derliche Vertrauen zu zerstéren und der Arbeitgeber alle zumutbaren Anstrengungen
zur Aufklarung des Sachverhalts unternommen, insbesondere dem Arbeitnehmer Ge-
legenheit zur Stellungnahme gegeben hat*.22%° Die vorherige Anhorung des Ar-
beitnehmers stellt demnach eine Wirksamkeitsvoraussetzung der Verdachtskindi-
gung dar.

— Der Arbeitgeber muss eine Anhorung praktisch unverziglich veranlassen, um die in
8 626 Abs. 2 S. 1 und 2 BGB vorgesehene zweiwochige Kindigungserklarungs-
frist einhalten zu kdnnen. Innerhalb dieser Frist ist auch der Betriebsrat ordnungs-
gemal nach § 102 Abs. 1 und Abs. 2 S. 3 BetrVG anzuhoren, sofern ein solcher
besteht. Anderenfalls ist die Kiindigung unwirksam (8 102 Abs. 1 S. 3 BetrVVG).

Ein weiterer Sonderfall der aulerordentlichen Kiindigung ist die sog. Druckktindi-

gung.*?° Von einer Druckkiindigung ist die Rede, wenn Dritte — etwa Arbeitskollegen

oder Kunden — unter Androhung erheblicher Nachteile fur den Arbeitgeber von diesem
die Entlassung eines bestimmten Arbeitnehmers verlangen.'?’* Typische Félle sind Dro-
hungen der Belegschaft mit Streik oder Massenkindigungen oder die Androhung des

Abbruchs von Geschéftsbeziehungen fiir den Fall der Weiterbeschéaftigung eines be-

stimmten Arbeitnehmers. Dabei sind zwei Fallgestaltungen zu unterscheiden:1272

— Das Verlangen des Dritten kann gegenuber dem Arbeitgeber durch ein Verhalten des
Arbeitnehmers oder einen personenbedingten Grund objektiv gerechtfertigt sein. In
diesem Fall liegt es im Ermessen des Arbeitgebers, ob er eine personen- oder eine
verhaltensbedingte Kiindigung erklért. Eine solche Kiindigung wird auch als ,,un-
echte Druckkindigung® bezeichnet.

— Fehlt es hingegen an einer objektiven Rechtfertigung der Drohung durch personen-
oder verhaltensbedingte Griinde, handelt es sich um eine ,,echte Druckkindigung®,
die sich auf betriebsbedingte Griinde stiitzt. Die Zulassigkeit einer solchen Kiindi-
gung ist an erhdhte Rechtfertigungsanforderungen gebunden. Das BAG verlangt vom
Arbeitgeber, sich ,,zundchst schutzend vor den betroffenen Arbeitnehmer zu stel-
len*.2273 Nur wenn auf diese Weise die Drohung nicht abgewendet werden kann und
bei Verwirklichung der Drohung schwere wirtschaftliche Schaden fir den Arbeitge-
ber zu befiirchten sind, kann die Kiindigung gerechtfertigt sein.'?’* Die Kiindigung

1267 _embke, RdA 2013, 82 f.; Eylert, NZA-RR 2014, 393, 394.

1268 Ausfiihrlich Lembke, RdA 2013, 82 ff.

1269 Standige Rspr., siehe etwa BAG v. 23.6.2009 — 2 AZR 474/07, NZA 2009, 1136 Rn. 51.

1270 Ejne Druckkiindigung kann im Einzelfall auch als ordentliche Kiindigung ausgesprochen werden.

1271 Sjehe, mit Blick auf eine ordentliche betriebshedingte Druckkiindigung, BAG v. 18.7.2013 — 6 AZR 420/12, NZA 2014,
109 Rn. 37 ff.

122 BAGv. 18.7.2013 — 6 AZR 420/12, NZA 2014, 109 Rn. 38 f.; BAG v. 15.12.2016 — 2 AZR 431/15, NZA 2017, 500 Rn. 11.
1213 BAG v. 18.7.2013 — 6 AZR 420/12, NZA 2014, 109 Rn. 39. Dies gilt erst recht fiir eine auRerordentliche Druckkiindigung,
da diese das einschneidendere Mittel darstellt, vgl. BAG v. 15.12.2016 — 2 AZR 431/15, NZA 2017, 500 Rn. 11 und 20.

1274 Im Fall einer ordentlichen betriebsbedingten Druckkiindigung ist § 1 Abs. 2 KSchG der PriifungsmaRstab.
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muss das einzig praktisch in Betracht kommende Mittel sein, um die Schéden abzu-
wenden. 1?7

2. Kundigungsgrund (8 626 Abs. 1 BGB)

e Eine wirksame aullerordentliche Kiindigung setzt gem. 8 626 Abs. 1 BGB einen wich-
tigen Grund voraus, der die einseitige fristlose Beendigung des Arbeitsvertrages recht-
fertigt. Der Kundigungsgrund wird in zwei Schritten gepruft. Zunéchst wird das Vorlie-
gen eines wichtigen Grundes an sich geprift. Daraufhin findet eine umfassende Interes-
senabwagung statt.

a) Wichtiger Grund an sich

e Ein wichtiger Grund i.S.d. 8 626 Abs. 1 BGB liegt vor, wenn dem Kiindigenden die
Fortsetzung des Arbeitsverhéltnisses bis zum Ablauf der Kindigungsfrist oder bis
zum vereinbarten Ende des Arbeitsverhaltnisses nicht zugemutet werden kann. Es
ist zu untersuchen, ob der konkrete Sachverhalt an sich, d.h. ohne Berticksichtigung der
Umsténde des Einzelfalls, geeignet ist, einen wichtigen Kiindigungsgrund darzustellen.

e Wie eine ordentliche Kundigung kann die aufRerordentliche Kiindigung auf personen-,
verhaltens- und betriebsbedingten Grinden beruhen.

e Sowohl der Arbeitgeber als auch der Arbeitnehmer kann das Arbeitsverhéltnis fristlos
kiindigen. Die nachstehenden Ausfiihrungen fokussieren aufgrund der praktischen Re-
levanz die auRerordentliche Kiindigung durch den Arbeitgeber.*2"

aa) Personenbedingte Grunde

e Die in der Person des Gekiindigten liegenden Umstédnde kdnnen eine aullerordentliche
Kiindigung rechtfertigen, auch wenn ihn kein Verschulden trifft.*2”’

e Beispiele: Entzug der Arbeitserlaubnis, Entziehung der Fahrerlaubnis eines Kraftfahrers wegen
Alkoholkonsums,*2’® VerbiiBung einer langjahrigen Freiheitsstrafe,'?”® krankheitsbedingte Leis-
tungsminderungen.

e Insbesondere: Arbeitsunfahigkeit infolge einer Krankheit.
Die krankheitsbedingte Arbeitsunfahigkeit kann ausnahmsweise ein wichtiger Grund
i.S.d. § 626 Abs. 1 BGB sein. Allerdings ist dem Arbeitgeber im Regelfall die Einhal-
tung der Kiindigungsfrist — also eine ordentliche Kiindigung — zuzumuten.'?®® Die
Rechtsprechung legt bereits an eine ordentliche Kiindigung wegen krankheitsbedingter
Arbeitsunfahigkeit einen anspruchsvollen Prifungsmalstab an. Folgerichtig kommt
eine auBerordentliche Kiindigung nur in ausgesprochen engen Grenzen in Betracht,

1275 BAG v. 18.7.2013 — 6 AZR 420/12, NZA 2014, 109 Ls. 2.

1276 7y wichtigen Griinden flr eine auBerordentliche Kiindigung durch den Arbeitnehmer sieche MiiIKoBGB/Henssler, § 626
BGB Rn. 266 ff.

1277 Ditz/Thiising, Arbeitsrecht, Rn. 474; Junker, Arbeitsrecht, Rn. 401.

1278 |AG KélIn v. 19.3.2008 — 7 Sa 1369/07, BeckRS 2009, 50573.

1279 \/gl. BAG v. 22.10.2015 — 2 AZR 381/14, NZA 2016, 482 zur Wirksamkeit der auRerordentlichen Kiindigung eines tarif-
lich ordentlich unkiindbaren Arbeitnehmers aufgrund haftbedingter Arbeitsverhinderung; BAG v. 9.3.1995 — 2 AZR 497/94,
NZA 1995, 777 zur RechtmaRigkeit einer auferordentlichen Kindigung in einer Fallgestaltung, in der fiir den Arbeitgeber
keine zumutbaren Uberbriickungsmdglichkeiten bestanden und sich die Arbeitsverhinderung konkret nachteilig auf das Ar-
beitsverh&ltnis auswirkte, soweit sie zu Stérungen des Betriebsablaufs fiihrte.

1280 Zum Folgenden BAG v. 23.1.2014 — 2 AZR 582/13, NZA 2014, 962 Rn. 26; BAG v. 12.7.1995 — 2 AZR 762/94, NZA
1995, 1100, 1101.
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wenn etwa die ordentliche Kiindigung auf Grund tarif- oder einzelvertraglicher Verein-
barungen ausgeschlossen ist (sog. ordentliche Unkiindbarkeit).*?8 Auch haufige kiir-
zere Erkrankungen kdnnen u.U. dazu fuhren, dass ein Einsatz des Arbeitnehmers nicht
mehr sinnvoll und verlasslich geplant werden kann und dieser damit zur Forderung des
Betriebszwecks praktisch nichts mehr beitragen kann.'?? Ist der Arbeitnehmer or-
dentlich nicht kiindbar, kann sich die Aufrechterhaltung eines derart ,,sinnentleerten Ar-
beitsverhaltnisses* fiir den Arbeitgeber als unzumutbar erweisen.'23

bb) Verhaltensbedingte Grinde

Verhaltensbedingte Grunde bilden den wichtigsten Anwendungsfall der aul3erordentli-
chen Kiindigung.*?®* Eine solche setzt ebenso wie eine ordentliche verhaltensbedingte
Kiindigung ein vertragswidriges Verhalten des Gekuindigten voraus. Das Verhalten
muss nach h.A. aber nicht unbedingt schuldhaft sein.!?®

Die Verletzung kann die Hauptleistungspflicht betreffen, aber auch die hierauf be-
zogenen Nebenleistungspflichten — die also der Vorbereitung, der ordnungsgemalien
Durchfiihrung und der Sicherung der Hauptleistung dienen — sowie sonstige Neben-
pflichten, die aus dem Gebot der Rucksichtnahme gem. § 241 Abs. 2 BGB erwach-
sen.'?% Einen relevanten VerstoR gegen die vertragliche Riicksichtnahmepflicht stellt
z.B. die Beleidigung von Dienstvorgesetzten und Kollegen dar, die je nach den Umstéan-
den des Einzelfalls eine fristlose Kiindigung begriinden kann.?8

Auch strafbare Handlungen des Arbeitsnehmers wie Eigentums- oder Vermogens-
delikte zum Nachteil des Arbeitgebers kénnen eine auRerordentliche Kindigung gem.
8 626 Abs. 1 BGB rechtfertigen. Dasselbe gilt fir Delikte gegen die kdrperliche Un-
versehrtheit einer Person in Zusammenhang mit dem Arbeitsverhéltnis.

Bei einer rechtswidrigen und schuldhaften Eigentumsverletzung ist typischerweise, und
zwar unabhangig vom Wert der entzogenen Sache, davon auszugehen, dass eine gedeih-
liche Zusammenarbeit in Zukunft nicht mehr erwartet werden kann.'?% Bereits der
Versuch einer strafbaren Handlung kann u.U. eine auBerordentliche Verdachts-
kindigung rechtfertigen (siehe oben § 15 1V. 1. b). Auch wenn ein wichtiger Grund
,»an sich® den Arbeitgeber zur fristlosen Kiindigung berechtigt, ist wie gesehen in einem
zweiten Schritt eine umfassende Abwégung zwischen den gegeniiberstehenden Interes-
sen von Arbeitgeber und Arbeitnehmer durchzufiihren. Dabei sind insbesondere die
Hohe des angerichteten Schadens, die berufliche Stellung des Arbeitnehmers — vor al-
lem ob ihm die Obhut Uber die entwendeten Gegenstande Ubertragen war — sowie die
betrieblichen Verhiltnisse zu beriicksichtigen.?® Je eher sich die Schadigung als Miss-
brauch besonderer, auf dem Arbeitsverhdltnis beruhender Einwirkungsmaglichkeiten
qualifizieren l&sst, desto gewichtiger ist das Interesse des Arbeitgebers an der sofortigen
Losung vom Arbeitsverhaltnis.'?° Bagatelldelikte, die im Ausgangspunkt einen wich-
tigen Grund i.S.d. § 626 Abs. 1 BGB darstellen kdnnen, kommt im Rahmen der Interes-
senabwagung dagegen ein vergleichbar geringeres Gewicht zu.12%!

1281 BAG v. 23.1.2014 — 2 AZR 582/13, NZA 2014, 962 Rn. 26; BAG v. 20.3.2014 — 2 AZR 288/13, NZA-RR 2015, 16 Rn. 17.
1282 BAG v. 20.3.2014 — 2 AZR 288/13, NZA-RR 2015, 16 Rn. 40.

1283 BAG v. 20.3.2014 — 2 AZR 288/13, NZA-RR 2015, 16 Rn. 40.

1284 Junker, Arbeitsrecht, Rn. 402.

1285 BAG v. 21.1.1999 — 2 AZR 665/98, NZA 1999, 863; Erman/Belling/Riesenhuber, § 626 BGB Rn. 38.

1286 BAG v. 20.10.2016 — 6 AZR 471/15, NZA 2016, 1527 Rn. 18.

1287 \/gl. BAG v. 21.1.1999 — 2 AZR 665/98, NZA 1999, 863; als ungerechtfertigt wurde eine auRerordentliche Kiindigung
angesehen von BAG v. 7.7.2011 — 2 AZR 355/10, NZA 2011, 1412; BAG v. 10.12.2009 — 2 AZR 534/08, NZA 2010, 698.
1288 Schlachter, NZA 2005, 433, 435.

1289 Schlachter, NZA 2005, 433, 435.

1290 Schlachter, NZA 2005, 433, 435.

1291 Ahnlich Erfk/Niemann, § 626 BGB Rn. 46.
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Eine groBe Bekanntheit hat die Entscheidung des BAG in Sachen ,,Emmely* erlang.*?%2

Hiernach konnen zwar rechtswidrige und vorsatzliche Handlungen des Arbeitnehmers,
die sich unmittelbar gegen das Vermdgen des Arbeitgebers richten, selbst dann einen
wichtigen Grund zur auf3erordentlichen Kindigung darstellen, wenn die Pflichtver-
letzung geringwertige Sachen betrifft oder nur zu einem geringfugigen, méglicherweise
gar keinem Schaden geflhrt hat. Es bedarf jedoch stets einer umfassenden, auf den

Einzelfall bezogenen Prufung und Interessenabwagung, ob dem Kindigenden die

Fortsetzung des Arbeitsverhaltnisses trotz der eingetretenen Vertrauensstorung — zu-

mindest bis zum Ablauf der Kiindigungsfrist — zumutbar ist. Die Umsténde, anhand de-

rer zu beurteilen ist, ob dem Arbeitgeber die Weiterbeschaftigung des Arbeitnehmers
zumindest bis zum Ablauf der Kiindigungsfrist zumutbar ist oder nicht, lassen sich mit
dem BAG nicht abschlieRend festlegen.?®® Zu ihnen gehéren jedenfalls die Dauer des

Arbeitsverhaltnisses und dessen storungsfreier Verlauf. Hat das Arbeitsverhaltnis tber

viele Jahre hinweg ungestort bestanden, bedarf es nach dem BAG einer besonders ge-

nauen Priifung, ob die dadurch verfestigte Vertrauensbeziehung der Vertragspartner
durch eine erstmalige Enttduschung des Vertrauens vollstandig und unwiederbringlich
zerstort werden konnte. Dabei ist ein objektiver MaRstab anzulegen.?%*

Weitere Beispiele flr ein vertragswidriges Verhalten, das eine auBerordentliche

Kiindigung rechtfertigen kann, sind die sexuelle Bel&stigung einer Person i.S.d. § 3

Abs. 4 AGG,*** die Verletzung von Verschwiegenheitspflichten'?® oder die An-

nahme oder Forderung von Schmiergeldern.?’

Auch ein auferdienstliches Verhalten des Arbeitnehmers kann ausnahmsweise

eine auBerordentliche fristlose Kindigung rechtfertigen, wenn sich eine Beeintrach-

tigung des Arbeitsverhaltnisses konkret feststellen lasst.1?%

— Nach dem BAG besteht eine Nebenleistungspflicht des Arbeitnehmers, sich nicht in
einen Zustand zu versetzen, in dem er seine Pflichten aus dem Arbeitsverhaltnis nicht
erfullen oder bei Erbringung seiner Arbeitsleistung sich selbst oder andere gefahrden
kann. Dabei macht es keinen Unterschied, ob die Fahigkeit zur (sicheren) Erbringung
der Arbeitsleistung durch ein Verhalten wahrend oder aulRerhalb der Arbeitszeit ein-
geschréankt wird.*?%

— In Anwendung dieser Grundsatze hat das BAG die aulRerordentliche Kiindigung ei-
nes Berufskraftfahrers als zuldssig angesehen, der unter dem potenziellen Einfluss
von Drogen die Fahrtatigkeit aufgenommen hat.3%° Dabei erachtete es das Gericht
als unerheblich, ob die Fahrtiichtigkeit des Betroffenen konkret beeintrachtigt war.
Der Pflichtenverstol liege im Hinblick auf die sich aus dem Drogenkonsum typi-
scherweise ergebenden Gefahren bereits in der massiven Gefahrdung der Fahrtiich-
tigkeit.

Darlber hinaus kénnen VerstoRe gegen die betriebliche Ordnung oder konkrete Sto-

rungen des Betriebsfriedens bzw. der Betriebssicherheit — ggf. nach vorheriger ein-

schlagiger Abmahnung — eine auRerordentliche Kiindigung rechtfertigen.®*°! Beispiele

1292 Nachfolgend BAG v. 10.6.2010 - 2 AZR 541/09, NZA 2010, 1227 Ls. 1 und 2.

1233 BAG v. 10.6.2010 - 2 AZR 541/09, NZA 2010, 1227 Orientierungssatz 5.

1294 BAG v. 10.6.2010 - 2 AZR 541/09, NZA 2010, 1227 Orientierungssatz 5.

1295 BAG v. 29.6.2017 — 2 AZR 302/16, NZA 2017, 1121: Bei einer sexuellen Belastigung i.S.v. § 3 Abs. 4 AGG handelt es
sich gem. 8§ 7 Abs. 3 AGG um eine Verletzung vertraglicher Pflichten, die ,,an sich® als wichtiger Grund i.S.v. § 626 Abs. 1
BGB geeignet ist.

129 | AG Baden-Wiirttemberg v. 11.11.2016 — 12 Sa 22/16, BeckRS 2016, 119356.

1297 LAG Schleswig-Holstein v. 27.10.2004 — 3 Sa 314/04, NZA-RR 2005, 330, 332.

1298 Siehe zur Problematik, insh. im Bereich der Kirchen und Tendenzbetriebe, Erman/Belling/Riesenhuber, § 626 BGB Rn. 78

1299 BAG v. 20.10.2016 — 6 AZR 471/15, NZA 2016, 1527 Rn. 18.
1300 BAG v. 20.10.2016 — 6 AZR 471/15, NZA 2016, 1527 Rn. 19.
1301 Erman/Belling/Riesenhuber, § 626 BGB Rn. 96 ff.; MiiKoBGB/Henssler, § 626 BGB Rn. 217.
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cc)

hierfir sind die Verletzung eines betrieblichen Rauch- oder Alkoholverbotes, % eine
auslanderfeindliche und rechtsextremistische Betatigung®°? oder innerbetriebliche par-
teipolitische Handlungen, die den Betriebsfrieden nachweislich beeintrachtigen.*% Die
aul3erbetriebliche politische Tatigkeit rechtfertigt als solche weder eine ordentliche ge-
schweige denn eine aullerordentliche Kundigung. Es mussen besondere Umsténde hin-
zutreten, aufgrund derer das Interesse des Arbeitgebers etwa an dem Schutz des Be-
triebsfriedens die verfassungsrechtlich geschiitzte Meinungsfreiheit gem. Art. 5 Abs. 1
GG (iberwiegt. 3%

Betriebsbedingte Grinde

Eine auBerordentliche Kiindigung setzt wie gesehen voraus, dass dem Arbeitgeber die
Weiterbeschaftigung bis zum Ablauf der Kundigungsfrist unzumutbar ist. Das ist bei
einer betriebsbedingten Kindigung in der Regel nicht der Fall. Die Einstellung oder
die Einschrédnkung eines Betriebs beruht ebenso wie dessen Stilllegung auf unterneh-
merischen Entscheidungen, die in einen sachgerechten Ausgleich mit den Interessen der
Arbeitnehmer an der Aufrechterhaltung des Arbeitsplatzes zu bringen sind.**% Nach
Uberzeugender Sichtweise des BAG ist es dem Arbeitgeber deshalb selbst im Insolvenz-
fall zuzumuten, die Klindigungsfrist einzuhalten, wenn eine Weiterbeschéftigungsmaog-
lichkeit fur den Arbeitnehmer aus betrieblichen Griinden entfallt. 130

Eine betriebsbedingte auRerordentliche Kindigung ist demgemaR nur ausnahmsweise
zuléssig, insbesondere, wenn eine ordentliche Kiindigung vertraglich oder gesetzlich
ausgeschlossen und zudem eine sinnvolle Fortsetzung des Arbeitsverhaltnisses nicht
maoglich ist. Letzteres ist der Fall, wenn z.B. aufgrund der Stilllegung eines Betriebs der
Arbeitsplatz wegféllt und zugleich die Versetzung in einen anderen Betrieb des Unter-
nehmens ausscheidet.!3% Ist der Arbeitnehmer ordentlich unkiindbar, muss dem Arbeit-
geber gleichwohl die Mdglichkeit eroffnet werden, sich von einem sinnentleerten Ar-
beitsverhaltnis zu 16sen. Ansonsten konnte der Ausschluss der ordentlichen Kiindigung
zu einer unzumutbaren Belastung des Arbeitgebers fliihren, wenn dieser die Arbeitsleis-
tung nicht mehr in Anspruch nehmen kdnnte, andererseits aber tUber Jahre hinweg zur
Zahlung des vereinbarten Entgelts verpflichtet bliebe.!3%® Der Ausschluss der ordentli-
chen Kindigung bedeutet allerdings einen besonderen Schutz fur den Arbeitnehmer,
weshalb er nicht schlechter behandelt werden darf als bei einer hypothetisch ausgespro-
chenen ordentlichen Kiindigung.31% Im Interesse eines angemessenen Interessenaus-
gleichs verpflichtet das BAG den Arbeitgeber deshalb auch im Falle der auf3erordentli-
chen Kiundigung, die gesetzliche oder tarifvertragliche Kiindigungsfrist einzuhal-
ten, die gelten wirde, wenn die ordentliche Kundigungsfrist nicht ausgeschlossen
ware. ! Dariiber hinaus sind an den Nachweis der fehlenden Weiterbeschéftigungs-
maoglichkeit hohe Anforderungen zu stellen.!3'?

1302 BAG

v. 27.9.2012 — 2 AZR 955/11, NZA 2013, 425 Rn. 35.

1303 M{1KoBGB/Henssler, § 626 BGB Rn. 219 m.w.N.

1304 |inck

, in: Schaub, Arbeitsrechts-Handbuch, § 127 Rn. 113 mit Beispielen.

1305 M{iIKoBGB/Henssler, § 626 BGB Rn. 222 f.

1306 Ahnli
1307 BAG
1308 BAG
BGB Rn.
1309 BAG
16 ff., 20.
1310 Staud

ch Staudinger/Preis, § 626 BGB Rn. 232.

v. 23.1.2014 — 2 AZR 372/13, NJW 2014, 3180 Rn. 16.

v. 28.3.1985 — 2 AZR 113/84, NZA 1985, 559; Staudinger/Preis, § 626 BGB Rn. 232; MiKoBGB/Henssler, § 626
208.

v. 28.3.1985 — 2 AZR 113/84, NZA 1985, 559; vgl. auch BAG v. 23.1.2014 — 2 AZR 372/13, NJW 2014, 3180 Rn.

inger/Preis, § 626 BGB Rn. 232.

1311 Schwerdtner, in: FS Kissel, 1994, 1077, 1087 ff.
1312 Erman/Belling/Riesenhuber, § 626 BGB Rn. 118.
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e Die jungere Rechtsprechung anerkennt als wichtigen Grund i.S.d. § 626 Abs. 1 BGB
nicht nur eine Betriebsstilllegung, sondern auch innerbetriebliche MaRnahmen des
Arbeitgebers wie eine Fremdvergabe bestimmter Tatigkeiten. '3!3

e Keinen wichtigen Grund stellt demgegeniber eine Betriebsunterbrechung z.B. we-
gen eines Fabrikbrands dar.*!* Dasselbe gilt fiir eine behérdlich angeordnete Be-
triebsschliel3ung, da diese grds. in das unternehmerische Risiko des Arbeitgebers féllt,
der fir die offentlich-rechtliche Zulassigkeit seiner Betriebsfihrung allein verantwort-
lich ist.131°

e Eine Betriebsverdul3erung als solche stellt weder fiir den VVerauRerer noch fiir den Er-
werber einen betriebsbedingten Kiindigungsgrund dar.31® Nach § 613a Abs. 4 S. 1 BGB
sind Kiindigungen wegen des Ubergangs eines Betriebs oder Betriebsteils unwirksam
(siehe dazu oben § 15 11. 5. e).

o Die Gefahr der Insolvenz rechtfertigt ebenso wenig wie die Eroffnung eines Insolvenz-
verfahrens eine fristlose Kindigung. Im letztgenannten Fall wird die Arbeitgeberfunk-
tion an den Insolvenzverwalter Ubergeben, der eine fristgemale Kiindigung gem. § 113
InsO aussprechen kann.*3Y

b) Interessenabwagung

e Wie vorstehend erldutert, muss in einem ersten Schritt gepruft werden, ob der Sachver-
halt ohne seine besonderen Umstande typischerweise als wichtiger Grund geeignet
ist.1318 Liegt ein ,,an sich“ wichtiger Grund vor, ist gem. § 626 Abs. 1 BGB in einem
zweiten Schritt zu untersuchen, ob dem Kiindigenden ,,unter Berticksichtigung aller
Umsténde des Einzelfalles und unter Abwégung der Interessen beider Vertragsteile die
Fortsetzung des Dienstverhaltnisses bis zum Ablauf der Kiindigungsfrist oder bis
zu der vereinbarten Beendigung des Dienstverhaltnisses nicht zugemutet werden
kann.” Bei der Interessenabwégung i.R.d. § 626 Abs. 1 BGB sind — ebenso wie bei
einer ordentlichen Kiindigung — folgende drei Grundprinzipien heranzuziehen.

aa) Prognoseprinzip

e Die Rechtmaligkeit einer aulRerordentlichen Kiindigung setzt eine negative Prognose
uber die Auswirkungen der in Rede stehenden Vertragsverletzung auf das Arbeitsver-
haltnis voraus. Die Prognose fillt negativ aus, ,,wenn aus der konkreten Vertrags-
pflichtverletzung und der daraus resultierenden Vertragsstorung geschlossen wer-
den muss, der Arbeitnehmer werde den Arbeitsvertrag in Zukunft erneut und in
gleicher oder dhnlicher Weise verletzen.«!®° So ist etwa eine verhaltensbedingte au-
Rerordentliche Kindigung gerechtfertigt, wenn eine stérungsfreie Vertragserfiillung
nicht mehr erwartet werden kann, weshalb kinftigen Pflichtverst63en nur durch die Be-
endigung der Vertragsbeziehung begegnet werden kann.**? Dies kann insbesondere zu
bejahen sein, wenn der Arbeitnehmer wegen gleichartiger Pflichtverletzungen schon

1313 M{iIKoBGB/Henssler, § 626 BGB Rn. 209.

BUBAG V. 16.6.1987 — 1 AZR 528/85, NZA 1987, 858; MiKoBGB/Henssler, § 626 BGB Rn. 211.
1315 Staudinger/Preis, § 626 BGB Rn. 231.

1316 Erman/Belling/Riesenhuber, § 626 BGB Rn. 120.

1317 MiiKoBGB/Henssler, § 626 BGB Rn. 213.

BB BAG V. 9.6.2011 —2 AZR 323/10, NZA 2011, 1342 Rn. 14.

B BAGV. 9.6.2011 —2 AZR 323/10, NZA 2011, 1342 Rn. 31.

1320 BAG v. 10.6.2010 — 2 AZR 541/09, NZA 2010, 1227 Rn. 28.
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einmal abgemahnt worden ist und seine vertraglichen Pflichten gleichwohl erneut ver-
letzt. In derartigen Féllen kann regelmalig davon ausgegangen werden, dass es auch
kiinftig zu Vertragsstérungen kommen wird.132!

bb) Ultima-ratio-Prinzip

Eine auBerordentliche Kindigung kommt nur in Betracht, wenn alle anderen, nach den
jeweiligen Umstanden mdéglichen und milderen Mittel zur Behebung der Vertrags-
storung erschopft sind (z.B. Abmahnung, Versetzung, einverstandliche Anderung des
Vertrages, Anderungskiindigung oder ordentliche Kiindigung).**?2 Die auRerordentliche
Kindigung muss die unausweichlich letzte MalRnahme (ultima ratio) fir den Kindi-
gungsberechtigten darstellen.

Insbesondere mit Blick auf eine auBRerordentliche verhaltensbedingte Kindigung ist
im Regelfall eine Abmahnung i.S.d. 8 314 Abs. 2 BGB erforderlich, ,,wenn ein steuer-
bares Verhalten in Rede steht und es erwartet werden kann, dass das Vertrauen wieder-
hergestellt wird“.1*?® Die Abmahnung ist ausnahmsweise entbehrlich, wenn es sich um
einen besonders schwerwiegenden VerstolR handelt, bei dem die Rechtswidrigkeit fir
den Arbeitnehmer ohnehin erkennbar ist und eine Hinnahme des Verhaltens durch den
Arbeitgeber offensichtlich ausgeschlossen werden kann.'3

Dariiber hinaus ist eine Beendigungskiindigung als duRerstes Mittel nur dann zul&ssig,
wenn keine Mdoglichkeit zu anderweitiger Beschaftigung besteht, und sei es zu
schlechteren Arbeitsbedingungen oder nach entsprechender Umschulung.'®? Dabei
handelt es sich um einen allgemeinen Grundsatz des Kundigungsschutzrechts, der fur
auf3erordentliche ebenso wie ordentliche Kiindigungen gilt, gleichgultig ob diese jeweils
auf betriebs-, personen- oder verhaltensbedingte Griinde gestiitzt sind.!32® Bei der Prii-
fung, ob dem Arbeitgeber eine Weiterbeschaftigung des Arbeitnehmers trotz VVorliegens
einer erheblichen Pflichtverletzung jedenfalls bis zum Ablauf der Kindigungsfrist zu-
gemutet werden kann, sind im Rahmen einer einzelfallbezogenen Gesamtwirdigung das
Interesse des Arbeitgebers an der sofortigen Beendigung des Arbeitsverhéltnisses und
das Interesse des Arbeitnehmers an dessen Fortbestand gegeneinander abzuwagen.*3?
Zu berticksichtigen sind dabei vor allem das Gewicht und die Auswirkungen einer Ver-
tragspflichtverletzung, der Grad des Verschuldens des Arbeitnehmers, eine mégliche
Wiederholungsgefahr sowie die Dauer des Arbeitsverhaltnisses und dessen stérungs-
freier Verlauf.1328

B2 BAGV. 9.6.2011 —2 AZR 323/10, NZA 2011, 1342 Rn. 31.

1322 BAG v. 30.5.1978 — 2 AZR 630/76, NJW 1979, 332, 333.

BB BAG V. 12.8.1999 — 2 AZR 923/98, NZA 2000, 421, 426; Hromadka/Maschmann, Arbeitsrecht 1, § 10 Rn. 180.

1324 BAG v. 10.2.1999 — 2 ABR 31/98, NZA 1999, 708, 710; BAG v. 12.8.1999 — 2 AZR 923/98, NZA 2000, 421, 426.

B35 BAG v. 30.5.1978 — 2 AZR 630/76, NJW 1979, 332, 333; BAG v. 23.1.2014 — 2 AZR 372/13, NJW 2014, 3180 Rn. 22.
1326 BAG v. 30.5.1978 — 2 AZR 630/76, NJW 1979, 332, 333.

BB27BAG v. 9.6.2011 — 2 AZR 323/10, NZA 2011, 1342 Rn. 26.

1328 BAG v. 9.6.2011 —2 AZR 323/10, NZA 2011, 1342 Rn. 27. Siehe ausfiihrlich zur Interessenabwagung MiiKoBGB/Hens-
sler, 8 626 BGB Rn. 80 ff.
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3.

Keine Kundigungsfrist, dafur Kindigungserklarungsfrist

a) Keine Kundigungsfrist

Der grundlegende Unterschied zwischen einer ordentlichen und einer auRerordentlichen
Kiindigung ist das nicht-gegebene Erfordernis einer Kiindigungsfrist. Bei einer aul3er-
ordentlichen Kiindigung kann gem. § 626 Abs. 1 BGB ,,aus wichtigem Grund ohne Ein-
haltung einer Kiindigungsfrist gekiindigt werden*.

b) Kuindigungserklarungsfrist (§ 626 Abs. 2 BGB)

Die auRerordentliche Kiindigung ist nach § 626 Abs. 2 S. 1 BGB an eine sog. Kindi-
gungserklarungsfrist gebunden. Hiernach kann die Kiindigung nur innerhalb von zwei
Wochen erfolgen. Nach 8 626 Abs. 2 S. 2 BGB beginnt diese Frist mit dem Zeitpunkt,
in dem der Kindigungsberechtigte von den fiir die Kiindigung malRgebenden Tatsachen
Kenntnis erlangt. Fir den Fristbeginn kommt es demnach ,,auf die sichere und mog-
lichst vollstandige positive Kenntnis der fir die Kiindigung malRgebenden Tatsachen
an; selbst grob fahrlidssige Unkenntnis geniigt nicht. 132

8 626 Abs. 2 BGB enthalt im Hinblick auf den Normzweck eine zwingende Aus-
schlussfrist, die weder verliangert noch verkiirzt werden darf.**3° Die Regelung stellt
eine unwiderlegliche Vermutung auf, dass auch ein moglicherweise erheblicher wichti-
ger Grund nach dem Ablauf der zweiwdchigen Kiindigungserklarungsfrist seine Bedeu-
tung verloren hat.’33! § 626 Abs. 2 BGB beruht insbesondere auf der Uberlegung, dass
bei einem langeren Hinauszdgern der Kindigung nach Kenntniserlangung der Kindi-
gungsgrinde die Unzumutbarkeit der Fortsetzung des Arbeitsverhéltnisses kaum ange-
nommen werden konne.*3*? Die Zwei-Wochen-Frist ist zugleich angemessen, um den
Kiindigungsberechtigten nicht zu einer tiberstiirzten Kiindigung zu driangen.®**® Insoweit ist
8 626 Abs. 2 BGB lex specialis gegentiber 8 314 Abs. 3 BGB, der von einer ,,angemes-
senen Frist“ zur auRerordentlichen Kiindigung von Dauerverhaltnissen spricht.t334
Einer differenzierten Betrachtung im Hinblick auf die Kindigungserklarungsfrist be-
durfen Fallgestaltungen, in denen sich der wichtige Grund aus einer Gesamtheit von
Gesichtspunkten zusammensetzt. Bei Dauertatbestanden beginnt die Frist mit
Kenntniserlangung des letzten Vorfalls aus einer Kette miteinander verbundener Um-
stdnde, die bei einer Gesamtwirdigung den Arbeitgeber zur auBerordentlichen Kindi-
gung berechtigen. 3%

Beispiel: Kommt der Arbeitnehmer haufiger und unentschuldigt verspétet zur Arbeit und setzt
sich dieses vertragswidrige Verhalten auch nach entsprechender Abmahnung des Arbeitgebers
fort, beginnt die Frist etwa zu laufen, wenn der Arbeitgeber von der erneuten unentschuldigten
Verspatung erféhrt und dies als Anlass zur Erklarung der Kiindigung nimmt.

1329 BAG v. 29.7.1993 — 2 AZR 90/93, NZA 1994, 171, 173.

1330 BAG v. 12.2.1973 — 2 AZR 116/72, AP BGB § 626 Ausschluffrist Nr. 6 unter 3. a) der Griinde; MiKoBGB/Henssler,
§ 626 BGB Rn. 316.

181 BAG V. 17.8.1972 — 2 AZR 359/71, AP BGB § 626 AusschluBfrist Nr. 4 unter Il. 2. der Griinde.

1332 BT-Drs. V/3913, S. 11; BAG v. 17.8.1972 — 2 AZR 359/71, AP BGB § 626 Ausschluffrist Nr. 4 unter I1. 2. der Griinde.
1333 BT-Drs. V/3913, S. 11.

1334 BeckOGK/Gilinther, § 626 BGB Rn. 168.

1335 BAG v. 17.8.1972 — 2 AZR 359/71, AP BGB § 626 AusschluBfrist Nr. 4; Preis, Individualarbeitsrecht, § 65 Rn. 3123;
Diitz/Thising, Arbeitsrecht, Rn. 479.
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Die vorstehenden Erwégungen gelten im Grundsatz sowohl bei einer auBerordentlichen
Kindigung wegen des Verdachts einer strafbaren Handlung (Verdachtskindigung) als
auch wegen einer vom Arbeitgeber als erwiesen erachteten Straftat (Tatkindi-
gung).1*% Solange der Kiindigungsberechtigte den Sachverhalt aufklart, beginnt die
Ausschlussfrist des 8 626 Abs. 2 BGB nicht. Sie ist allerdings nur solange gehemmt,
wie der Kindigungsberechtigte mit der gebotenen Eile noch Ermittlungen anstellt, die
ihm eine zuverléssige Kenntnis der kindigungsrelevanten Umstande verschaffen sol-
len.337 Hat der Arbeitgeber nur einen nicht beweisbaren Verdacht, fehlt inm die Kennt-
nis der flr die Kiindigung maRgebenden Tatsachen, mit der Folge, dass die Zwei-Wo-
chen-Frist noch nicht zu laufen beginnt.

Insbesondere bei einer Verdachtskundigung ist fir den Fristbeginn auf den Zeitpunkt
abzustellen, in dem der Arbeitgeber durch seine Ermittlungen von den Umstanden
Kenntnis erlangt, die ihm die erforderliche Interessenabwéagung und die Entscheidung
dartiber ermoglichen, ob ihm die Fortsetzung des Arbeitsverhaltnisses zumutbar ist oder
nicht. Da der Arbeitgeber nicht verpflichtet ist, von der u.U. unsicheren Mdglichkeit der
Verdachtskiindigung Gebrauch zu machen, kann er den Fort- bzw. Ausgang eines Straf-
ermittlungs- bzw. Strafverfahrens abwarten.!33® In einem solchen Fall kann der Arbeit-
geber die auBerordentliche Kiindigung jedoch nicht zu einem beliebig gewahlten Zeit-
punkt aussprechen.

Beispiel: Der Arbeitgeber nimmt Einsicht in die Akten eines strafrechtlichen Ermittlungsver-
fahrens, die geeignete kiindigungsrelevante Anhaltspunkte beinhalten. Die zweiwdchige Kin-
digungserklarungsfrist beginnt dann ab dem Zeitpunkt der Akteneinsicht zu laufen.t3%

Fristablauf: Fur die Wahrung der Zwei-Wochen-Frist des § 626 Abs. 2 S. 1 BGB ist
der Zeitpunkt des Zugangs der Kindigung mafigebend.

Innerhalb der zweiwdchigen Kiindigungserklarungsfrist muss auch der Betriebsrat an-
gehort werden, sofern ein solcher besteht (siehe gleich unten § 15 V.). Sofern der Be-
triebsrat gegen eine auRerordentliche Kiindigung Bedenken hat, muss er diese Bedenken
gem. § 102 Abs. 2 S. 3 BetrVG dem Arbeitgeber unter Angabe der Griinde spatestens
innerhalb von drei Tagen schriftlich mitteilen. Das Verfahren der Betriebsratsanhérung
muss also spatestens am zehnten Tag ab dem Bekanntwerden der die Kiindigung recht-
fertigenden Tatsachen eingeleitet werden, damit der Betriebsrat die in § 102 Abs. 2 S.
3 BetrVG vorgesehene Frist ausnutzen kann. 3%

Individualarbeitsrechtlich, also vorbehaltlich der Mitbestimmung des Betriebsrats, kon-
nen Kundigungsgrinde, die bereits vor Ausspruch der Kiindigung entstanden sind,
dem Kundigenden aber erst spater bekannt geworden sind, im Rahmen eines laufen-
den Kiindigungsschutzprozesses nachgeschoben werden.***! Denn die Ausschluss-
frist des § 626 Abs. 2 S. 1 BGB bezieht sich allein auf die Austibung des Kundigungs-
rechts und nicht auf die zugrundeliegenden Kiindigungsgriinde.t3*? Demgegeniiber kon-
nen nachgeschobene Kiindigungsgriinde, die nach Erklarung der Kiindigung entstanden

133 Zum Nachstehenden BAG v. 29.7.1993 — 2 AZR 90/93, NZA 1994, 171, 173,
1387 Zum Nachstehenden BAG v. 29.7.1993 — 2 AZR 90/93, NZA 1994, 171, 173,
1338 BAG v. 29.7.1993 - 2 AZR 90/93, NZA 1994, 171, 173; ArbG Berlin v. 1.11.2017 — 24 Ca 4261/17, BeckRS 2017, 142762

1339 ArbG Berlin v. 1.11.2017 — 24 Ca 4261/17, BeckRS 2017, 142762 Rn. 36.

1340 prejs, Individualarbeitsrecht, § 65 Rn. 3128.

1341 BAG v. 18.1.1980 — 7 AZR 260/78, NJW 1980, 2486; BAG v. 4.6.1997 — 2 AZR 362/96, NZA 1997, 1158, 1159; Preis,
Individualarbeitsrecht, 8 65 Rn. 3131.

B2 BAG v. 4.6.1997 — 2 AZR 362/96, NZA 1997, 1158, 1159.
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sind, nicht riickwirkend im Hinblick auf die ausgesprochene Kiindigung, sondern allen-
falls bei einer erneuten Kiindigung beriicksichtigt werden.'34

V. Mitbestimmung des Betriebsrats (§ 102 BetrVG) — Uberblick

e Gemé&l 8 102 Abs. 1 S. 1 BetrVG ist der Betriebsrat vor jeder Kindigung anzuhdren
und Uber alle fir die Kindigung aus Sicht des Arbeitgebers relevanten Umstande zu
informieren.

e Gem. 8102 Abs. 1 S. 3 BGB ist die Kiindigung unwirksam, wenn der Betriebsrat nicht
angehort wurde. Die Kindigung darf erst nach Abschluss der Betriebsratsanhérung er-
klart werden (d.h. nach Ablauf der 3-Tage-Frist aus 8 102 Abs. 2 S. 3 BetrVVG oder nach
friherer abschlieRender Stellungnahme des Betriebsrats).

e Ein Widerspruch des Betriebsrats hindert den Arbeitgeber nicht an der Kiindigung, vgl.
§ 102 Abs. 4, 5 BetrVG.

e Ein Widerspruch bei einer ordentlichen Kiindigung nach § 102 Abs. 5 S. 1 BetrVG
kann aber einen Weiterbeschaftigungsanspruch des Arbeitnehmers begrinden (siehe
dazu oben § 6 II. 2. b) bb).

e Ein Widerspruchsrecht des Betriebsrats i.S.d. § 102 Abs. 3 BetrVG mit den Rechtsfol-
gen des 8 102 Abs. 4, 5 BetrVG besteht bei einer auf3erordentlichen Kindigung
nicht.

e Die Beteiligungsrechte des Betriebsrats sind Gegenstand der Vorlesung ,,Mitbestim-
mungsrecht I*.

Prafungsschema — auBerordentliche Kiindigung:
1. Kiindigungserklarung
2. Ausschlussfrist, § 13 Abs. 1 S. 2i.V.m. den 88 4 S. 1 und 7 KSchG
3. Wichtiger Grund, § 626 Abs. 1 BGB
a) Bestimmung wichtiger Grund an sich
(1) Personenbedingte Griinde
(2) Verhaltensbedingte Griinde
(3) Betriebsbedingte Griinde
b) Interessenabwagung
(1) Prognoseprinzip
(2) Ultima-ratio-Prinzip
4. Kundigungserklarungsfrist, § 626 Abs. 2 BGB
5. Beteiligung des Betriebsrats, § 102 Abs. 1, Abs. 2 S. 3 BetrVG

1343 MilKoBGB/Henssler, § 626 BGB Rn. 358; BAG v. 15.12.1955 — 2 AZR 228/54, NJW 1956, 807, 808.
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VI. Anderungskiindigung (§ 2 KSchG) - Uberblick

Literatur:

Berkowsky, Vorrang der Anderungskiindigung vor der Beendigungskindigung, NZA 2006, 697
ff.

ders., Anderungskiindigung und vorbehaltlose Annahme eines Anderungsangebots, NZA 2008,
26 ff.

Reuter/Sagan/Witschen, Die tiberfliissige Anderungskindigung, NZA 2013, 935 ff.

a) Begriff und Rechtsnatur

Eine Anderungskiindigung kommt als Mittel zur Anderung und Anpassung der
vertraglichen Arbeitsbedingungen in Betracht, wenn der Arbeitgeber dies nicht durch
Ausiibung seines Direktionsrechts oder auf der Grundlage vertraglicher Anderungsvor-
behalte erreichen kann.13

Zum Schutz des Arbeitnehmers regelt 8 2 KSchG die VVoraussetzungen einer durch den
Arbeitgeber ausgesprochenen Anderungskiindigung. Kiindigt der Arbeitgeber das Ar-
beitsverhaltnis und bietet er dem Arbeitnehmer in Zusammenhang mit der Kindigung
die Fortsetzung des Arbeitsverhaltnisses zu gednderten Arbeitsbedingungen an, kann
der Arbeitnehmer gem. 8 2 S. 1 KSchG dieses Angebot unter dem Vorbehalt annehmen,
dass die Anderung der Arbeitsbedingungen nicht sozial ungerechtfertigt ist (§ 1 Abs. 2
S. 1 bis 3, Abs. 3 S. 1 und 2). Diesen Vorbehalt muss der Arbeitnehmer gem. §2 S. 2
KSchG dem Arbeitgeber innerhalb der Kindigungsfrist, spatestens jedoch innerhalb
von drei Wochen nach Zugang der Kindigung erklaren.

Nach tiberwiegender Auffassung ist die Anderungskiindigung gem. § 2 KSchG ein aus
zwei Willenserklarungen zusammengesetztes Rechtsgeschaft (sog. Einheitsmo-
dell):** Zur Kiindigungserklarung muss das Angebot zur Fortsetzung des Arbeitsver-
haltnisses unter geanderten Bedingungen hinzutreten.

Die Anderungskiindigung wird regelmaRig als ordentliche Kiindigung ausgesprochen.
Sie kann aber auch als eine auBerordentliche Kiindigung erklart werden.'®*® Letzteres
ist insbesondere bei ordentlich unkiindbaren Arbeitnehmern wie bei Mitgliedern des
Betriebsrats der Fall (vgl. 8 15 KSchG, § 103 BetrVG). Da sich 8 2 KSchG auf die
ordentliche Kiindigung bezieht, ist die Vorschrift nach h.A. auf eine aulerordentliche
Anderungskiindigung analog anzuwenden. 34

Bei der Anderungskiindigung handelt es sich um eine ,,echte” Kiindigung, die insofern
allen formalen Anforderungen an die Wirksamkeit einer Kiindigung unterliegt.34®
Der Arbeitgeber muss die jeweiligen Wirksamkeitsvoraussetzungen unabhéngig von ei-
ner Ablehnung oder (Vorbehalts-)Annahme des Anderungsangebots beachten.34° Ins-
besondere muss die Kindigung gem. 8 623 BGB schriftlich erfolgen. Das Schriftfor-
merfordernis umfasst dabei auch das Anderungsangebot.**%

Das mit der Kiindigung unterbreitete Angebot zur Fortsetzung des Arbeitsverhéltnisses
zu geénderten Bedingungen muss, wie jedes Angebot i.S.v. § 145 BGB, bestimmt oder

1344 prejs, Individualarbeitsrecht, § 65 Rn. 3140; vgl. etwa, mit Blick auf die Anderung des Arbeitsortes, BAG v. 26.1.2012 —
2 AZR 102/11, NZA 2012, 856 Rn. 16 ff.; BAG v. 22.9.2016 — 2 AZR 509/15, NZA 2016, 1461 Rn. 12 ff.

1345 Reuter/Sagan/Witschen, NZA 2013, 935, 938 ff.; Berkowsky, NZA-RR 2003, 449, 450; Preis, Individualarbeitsrecht, § 66
Rn. 3142; ErfK/Oetker, § 2 KSchG Rn. 6; BAG v. 10.9.2009 — 2 AZR 822/07, NZA 2010, 333 Rn. 15; BAG v. 17.2.2016 — 2
AZR 613/14, AP KSchG 1969 § 2 Nr. 168 = BeckRS 2016, 67744 Rn. 18.

1346 ErfK/Oetker, § 2 KSchG Rn. 8; BAG v. 28.5.2009 — 2 AZR 844/07, NZA 2009, 954.

1347 ErfK/Oetker, § 2 KSchG Rn. 8 m.w.N.

1348 BAG v. 22.10.2015 — 2 AZR 124/14, NZA 2016, 225 Rn. 29.

B9 BAGv. 22.10.2015 — 2 AZR 124/14, NZA 2016, 225 Rn. 29.

1350 BAG v. 10.9.2009 — 2 AZR 822/07, NZA 2010, 333 Rn. 16.
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bestimmbar sein. Zum einen muss fir den Arbeitnehmer eindeutig sein, welche Ver-
tragsbedingungen zukinftig gelten sollen, so dass er das Angebot ohne weiteres — mit
einem schlichten ,,Ja“ — annehmen kann.'®! Ist das Angebot nicht derart bestimmt, ist
die Anderungskiindigung schon aus diesem Grund unwirksam.***? Zum anderen muss
der Wille des Arbeitgebers zur Vertragsauflosung bei Nichtannahme des Anderungs-
angebots deutlich erkennbar sein. Der Arbeitnehmer muss den Erklarungen des Arbeit-
gebers nach ihrem objektiven Erklarungsinhalt entnehmen kénnen, dass das Arbeitsver-
haltnis beendet werden soll, wenn er das Anderungsangebot nicht annimmt. 133

b) Reaktionsmdglichkeiten des Arbeitnehmers

e Der Arbeitnehmer kann auf unterschiedliche Weise auf das Anderungsangebot des Ar-
beitgebers reagieren. Er kann es vorbehaltlos annehmen, ganz ablehnen oder unter VVor-
behalt der sozialen Rechtfertigung annehmen:1%*

— (1) Nimmt der Arbeitnehmer das Anderungsangebot vorbehaltlos an, gelten zum
vereinbarten Zeitpunkt die gednderten Arbeitsbedingungen.

— (2) Bei vorbehaltloser Ablehnung des Anderungsangebots wirkt die Anderungs-
kiindigung als Beendigungserklarung. Der Arbeitnehmer kann dann gegen die Kiin-
digung innerhalb der in § 4 S. 1 KSchG vorgesehenen Drei-Wochen-Frist eine ,,nor-
male* Kiindigungsschutzklage beim Arbeitsgericht erheben.’**® Die soziale Recht-
fertigung der Kiindigung wird allerdings unter Beriicksichtigung des Anderungsan-
gebots nach MaRgabe des § 2 i.V.m. § 1 KSchG uberpriift.***® Wird die Kiindigung
im Ergebnis als sozialwidrig angesehen, kann der Arbeitnehmer auf seinen alten Ar-
beitsplatz zu den bisherigen Arbeitsbedingungen zurlickkehren. Stellt das Gericht
dagegen die RechtmaRigkeit der Kiindigung fest, verliert der Arbeitnehmer seinen
Arbeitsplatz. 137

— (3) Sofern der Arbeitnehmer das Anderungsangebot unter dem Vorbehalt der
sozialen Rechtfertigung annimmt, muss er ab dem Kiindigungstermin zu den ge-
anderten Arbeitsbedingungen arbeiten. Gem. 8 2 S. 2 KSchG muss der Arbeitnehmer
diesen Vorbehalt innerhalb der Kiindigungsfrist, spatestens aber innerhalb von drei
Wochen nach Zugang der Kundigung erklaren. Zugleich muss er nach § 4 S. 1
KSchG innerhalb von drei Wochen ab Zugang der Kiindigung Klage beim Arbeits-
gericht erheben. Die Vorbehaltsfrist gem. 8 2 S. 2 KSchG und die Klagefrist gem.
84 S. 1 KSchG sind im Regelfall deckungsgleich. Etwas anderes kann sich ergeben,
wenn durch Tarifvertrag nach § 622 Abs. 4 BGB oder einzelvertraglich bei voriiber-
gehenden Aushilfen gem. 8 622 Abs. 5 S. 1 Nr. 1 BGB eine Kiindigungsfrist unter
drei Wochen vereinbart ist.**%

— Nimmt der Arbeitnehmer das Angebot unter VVorbehalt an, tritt an die Stelle der Kiin-
digungsschutzklage nach § 4 S. 1 KSchG die Anderungsschutzklage nach § 4 S. 2

1351 BAG v. 10.9.2009 - 2 AZR 822/07, NZA 2010, 333 Rn. 15; BAG v. 5.6.2014 — 2 AZR 615/13, NZA 2015, 40 Rn. 25;
BAG v. 17.2.2016 — 2 AZR 613/14, BeckRS 2016, 67744 Rn. 18; Preis, Individualarbeitsrecht, § 66 Rn. 3143.

1352 prejs, Individualarbeitsrecht, § 66 Rn. 3143.

1353 BAG v. 27.5.1982 — 2 AZR 96/80, DB 1984, 620 = BeckRS 2009, 58456 unter C. I. 1. der Griinde.

1354 Sjehe ausfuhrlich Preis, Individualarbeitsrecht, § 66 Rn. 3152 ff.

1355 MiKoBGB/Hergenroder, § 4 KSchG Rn. 93.

1356 Sjehe bspw. BAG v. 19.5.1993 — 2 AZR 584/92, NZA 1993, 1075: Auch bei einer Ablehnung des Anderungsgebotes durch
den Arbeitnehmer sei nicht auf die Beendigung des Arbeitsverhaltnisses, sondern auf das Anderungsangebot und seine soziale
Rechtfertigung abzustellen. So sei bei einer betriebsbedingten Anderungskiindigung das Anderungsangebot des Arbeitgebers
daran zu messen, ob dringende betriebliche Erfordernisse gem. § 1 Abs. 2 KSchG das Anderungsangebot bedingten und ob der
Arbeitgeber sich bei einem an sich anerkennenswerten Anlass zur Anderungskiindigung darauf beschréankt habe, nur solche
Anderungen vorzuschlagen, die der Arbeitnehmer billigerweise hinnehmen miisse.

1357 Zyr Priifung der sozialen Rechtfertigung einer Anderungserklarung Preis, Individualarbeitsrecht, § 66 Rn. 3157 ff.

138 Preis, Individualarbeitsrecht, § 66 Rn. 3156.
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KSchG.1** Die Anderungsschutzklage ist auf die Feststellung gerichtet, die Ande-
rung der Arbeitsbedingungen sei ,,sozial ungerechtfertigt™ oder sei ,,aus einem ande-
ren Grund rechtsunwirksam*.13%° Auf eine auRerordentliche Anderungskiindigung ist
8 4 S. 2 KSchG trotz des einschrankenden Wortlauts von 8 13 Abs. 1 S. 2 KSchG,
der sich lediglich auf § 4 S. 1 KSchG bezieht, entsprechend anzuwenden. 136!

— Wird die dreiwdchige Klagefrist des § 4 S. 1 KSchG nicht eingehalten, gilt gem. 8 7
Hs. 1 KSchG die Anderungskiindigung als von Anfang an rechtswirksam (Fikti-
onswirkung).**®2 Zudem erlischt der nach § 2 KSchG erklarte VVorbehalt des Arbeit-
nehmers, wie § 7 Hs. 2 KSchG vorsieht. Von der Fiktionswirkung des § 7 KSchG
nicht erfasst ist die Anfechtung der Annahmeerklarung eines Anderungsangebots. 363

c) Beteiligung des Betriebsrats

e Vor der Anderungskiindigung ist der Betriebsrat grundsatzlich gem. § 102 Abs. 1 S. 1

BetrVVG anzuhéren. AulRerdem sind ihm die gednderten Arbeitsbedingungen mitzutei-
|en_1364

1359 Hesse, in: Ascheid/Preis/Schmidt, § 4 KSchG, Rn. 117.
BEOBAGv. 19.7.2012 — 2 AZR 25/11, NZA 2012, 1038 Rn. 19.
BB BAGv. 19.7.2012 — 2 AZR 25/11, NZA 2012, 1038 Rn. 19.
1362 ErfK/Kiel, § 4 KSchG Rn. 27.

1383 Hesse, in: Ascheid/Preis/Schmidt, § 7 KSchG, Rn. 16.

1364 BAG v. 12.8.2010 — 2 AZR 945/08, NZA 2011, 460 Rn. 17 ff.
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