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Vorwort

Seit Erscheinen der 2. Auflage sind mehr als vier Jahre vergangen. Aufgrund
verschiedener Gesetzesanderungen und der neuen Entwicklung der Recht-
sprechung, insbesondere des Bundesarbeitsgerichts, ist die Aktualisierung
des Handbuchs dringend erforderlich geworden. So musste das Allgemeine
Gleichbehandlungsgesetz (AGG), das Bundeselterngeld- und Elternzeitgesetz
(BEEG) und das Gesetz Uber den Ausgleich der Arbeitgeberaufwendungen
flr Entgeltfortzahlungen (Aufwendungsausgleichsgesetz, AAG) eingearbeitet
werden. Das Teilzeit- und Befristungsgesetz (TzBfG) und das Berufsbildungsge-
setz (BBiG) wurden gedndert.

Ziel des Handbuches ist es nach wie vor, dem Leser einen systematischen Uber-
blick in den Fragen des Arbeitsrechts zu geben, die im Unternehmensalltag
auftauchen. Es sollen juristische Fehler, insbesondere bei Personalentschei-
dungen vermieden und praktische sowie taktische Hilfestellungen in diesem
Zusammenhang gegeben werden.

Gesetzgebung, Rechtsprechung und Literatur sind bis Mitte Mdrz 2009 bertick-
sichtigt.

Als weitere Autorin des Buchs konnte Frau Dr. Christiane Wandscher gewonnen
werden. Hierdurch kdnnen insbesondere die Schnittstellen des Arbeitsrechts
zum Sozialrecht vertieft dargestellt werden. Aufgrund ihres europarechtlichen
Studienschwerpunkts kdnnen zusatzliche Beziige hergestellt werden, die in
der Praxis eine immer groBere Rolle spielen.

Wir danken unseren Partnern und Mitarbeitern der Anwaltskanzlei Wandscher
& Partner fiir viele wertvolle Hinweise. Besonders bedanken wir uns bei unserer
Sekretdrin Frau Anna-Vera Bockmann, die zuverldssig und mit groem Engage-
ment das Manuskript betreut hat.

Oldenburg, im Mai 2009
Peter Wandscher
und

Dr. Christiane Wandscher



Hinweis: Die in diesem Buch verwendeten Zeichen bedeuten:

E Gestaltungsempfehlung ﬂ Achtung! Wichtiger Hinweis
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a.a.0
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ArbZG
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bspw.
bzgl.
bzw.
DB
d.h.
eg.
EZG
EG
EStG
etc.
EU
EuGH
evtl.
EWG
EzA
EzAUG

f, ff.
GG
GbR
gem.
GewO
ggf.
grds.
HAG
HGB
h.M.
i.d.R.
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i.R.
iS.v.
i.vm.
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LAG
LAGE
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beispielsweise

bezlglich

beziehungsweise

Der Betrieb (Zeitschrift)

das heil3t

eingangs genannt(e)
Entgeltfortzahlungsgesetz
Europaische Gemeinschaft(en)
Einkommensteuergesetz

et cetera

Europaische Union

Europaischer Gerichtshof

eventuell

Europdische Wirtschaftsgemeinschaft
Entscheidungssammlung zum Arbeitsrecht

Becker, Entscheidungssammlung zum Arbeitnehmeriber-
lassungsgesetz und zum sonstigen drittbezogenen
Personaleinsatz (Loseblatt)

folgende

Grundgesetz

Gesellschaft burgerlichen Rechts
geman

Gewerbeordnung
gegebenenfalls

grundsatzlich
Heimarbeitsgesetz
Handelsgesetzbuch
herrschende Meinung

in der Regel

Insolvenzordnung

im Rahmen

im Sinne von

in Verbindung mit
Jugendarbeitsschutzgesetz
Kommanditgesellschaft
Kundigungsschutzgesetz
Landesarbeitsgericht
Landesarbeitsgerichtsentscheidungen
Lohnfortzahlungsgesetz
Lohnsteuer-Durchfiihrungsverordnung



It.

LVA
MitbestG
MTV
MuSchG
MuSchV
m.w.N.
NachwG
NJW
NJW-RR

Nr.
NRW
n.v.
NZA
NZA-RR
0.4.

o.Jg.
OHG
PflegeVG
Rspr.
RVO

s.

SAE
SeemG
SGB
SGG
s0g.
SprAuG
st. Rspr.
TVG
TzBfG
u.a.
u.U.

va.

vgl.

VO

z.B.

Ziff.
ZPO

laut

Landesversicherungsanstalt
Mitbestimmungsgesetz

Manteltarifvertrag

Mutterschutzgesetz
Mutterschutzverordnung

mit weiteren Nachweisen

Nachweisgesetz

Neue Juristische Wochenschrift (Zeitschrift)

Neue Juristische Wochenschrift, Rechtsprechungs-Report
Zivilrecht (Zeitschrift)

Nummer

Nordrhein-Westfalen

nicht veroffentlicht

Neue Zeitschrift fir Arbeits- und Sozialrecht
NZA-Rechtsprechungs-Report Arbeitsrecht (Zeitschrift)
oder dhnliches

oben genannt(e)

Offene Handelsgesellschaft
Pflegeversicherungsgesetz

Rechtsprechung

Reichsversicherungsordnung

sieche

Sammlung arbeitsrechtlicher Entscheidungen (Zeitschrift)
Seemannsgesetz

Sozialgesetzbuch

Sozialgerichtsgesetz

sogenannte

Sprecherausschussgesetz

Standige Rechtsprechung

Tarifvertragsgesetz

Gesetz liber Teilzeitarbeit und befristete Arbeitsvertrage
unter anderem

unter Umstanden

vor allem

vergleiche

Verordnung

zum Beispiel

Ziffer

Zivilprozessordnung
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A. Grundbegriffe und Rechtsquellen des Arbeitsrechts

I.  Grundbegriffe des Arbeitsrechts
1. Arbeitnehmer
a) Definition

Der Arbeitnehmerbegriff findet sich etwa in § 2 BUrIG, in § 5 BetrVG oder auch
in 85 ArbGG. Gleichwohl ist der Begriff des ,Arbeitnehmers” (gesetzlich) damit
nicht abschlieBend und allgemeingiiltig definiert.

In Ubereinstimmung mit der arbeitsgerichtlichen Rechtsprechung ist eine
Person aber immer dann als Arbeitnehmer zu betrachten, wenn sie auf Grund
eines

e privatrechtlichen Vertrags oder gleichgestellten Rechtsverhaltnisses
e  zur Leistung von Arbeit fir einen anderen verpflichtet ist
e und diese Arbeit personlich abhdngig leistet.

Es kommt nicht darauf an, wie die Vertragsparteien das Vertragsverhaltnis be-
zeichnen; der Status des Beschiftigten ist nicht vom Wunsch oder der Vorstel-
lung der Vertragspartner abhdngig, sondern richtet sich danach, wie die Ver-
tragsbeziehung objektiv einzuordnen ist. Der wirkliche Geschéftsinhalt ist den
ausdrticklich getroffenen Vereinbarungen und der praktischen Durchfiihrung
des Vertrags zu entnehmen. Wenn der Vertrag abweichend von den ausdriick-
lichen Vereinbarungen vollzogen wird, ist die tatsachliche Durchfiihrung maf3-
gebend. Denn die praktische Handhabung ldsst Riickschliisse darauf zu, von
welchen Rechten und Pflichten die Parteien in Wirklichkeit ausgegangen sind
(vgl. etwa BAG, EzA zu § 611 BGB Nr. 26 Arbeitnehmerbegriff).

b) Voraussetzungen
aa) Privatrechtlicher Vertrag

Eine Person wird grundsatzlich nur auf Grundlage eines privatrechtlichen Ver-
trags — dem Arbeitsvertrag als Unterfall des Dienstvertrags gem. 8611 BGB -
zum Arbeitnehmer. Mit einem solchen privatrechtlichen Vertrag dokumentiert
der Arbeitnehmer, dass er sich freiwillig mit dem Willen zur Arbeitsleistung in
die Dienste eines anderen begibt.

Keine Arbeitnehmer im Sinne der obigen Definition sind also beispielsweise
Beamte, Richter oder Soldaten (Arbeitsleistung auf Grund eines o6ffentlich-
rechtlichen Dienstverhdltnisses) oder Familienangehdrige, deren Tatigkeit le-
diglich auf einer familienrechtlichen Verpflichtung beruht (Arbeitsleistung auf-
grund familienrechtlicher Vorschriften).
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bb) Gleichgestelltes Rechtsverhaltnis

Das Merkmal des gleichgestellten Rechtsverhaltnisses ist in die Definition des
Arbeitnehmerbegriffs mit aufgenommen worden, um zu verhindern, dass eine
Person, die Arbeit fiir einen anderen leistet oder geleistet hat, ihre Arbeitneh-
mereigenschaft verliert, wenn sich herausstellt, dass der Arbeitsvertrag z.B.
wegen Sittenwidrigkeit oder Abschluss durch einen nicht bevollmachtigten
Vertreter unwirksam ist.

cc) Arbeitsleistung fiir einen anderen

Mit dem Merkmal ,fir einen anderen” soll der ,Arbeitnehmer” abgegrenzt wer-
den von den Gesellschaftern einer BGB-Gesellschaft gem.§ 705 BGB bzw. einer
Personenhandelsgesellschaft (OHG, KG -§§105ff., 161 HGB), die sich gem. § 706
[l BGB im Gesellschaftsvertrag verpflichten kdnnen, den ihnen obliegenden
Gesellschafterbeitrag in Form einer Dienstleistung zu erbringen.

Soweit die Verpflichtung zur Dienstleistung gesellschaftsvertraglich tibernom-
menen Pflichten entspringt, liegt also keine Arbeit flir einen anderen vor. Etwas
anderes gilt aber dann, wenn der Gesellschafter sich Gber den Gesellschafts-
vertrag hinaus - also daneben -verpflichtet, Dienste flr die Gesellschaft zu
leisten.

dd) Personliche Abhdngigkeit

Die Frage, ob die Dienstleistung unselbststéndig, also in persénlicher Abhan-
gigkeit, oder selbststandig erbracht wird, lasst sich nur anhand einer werten-
den Gesamtschau aller Vertragsumstande beantworten.

Dabei kommt drei Abgrenzungsmerkmalen eine besondere Bedeutung zu:

(1) Zur Abgrenzung Arbeitnehmer / Selbststandiger ist zunachst auf § 84 12
HGB abzustellen, wonach der Selbststandige im Wesentlichen frei seine
Tatigkeit gestalten und seine Arbeitszeit bestimmen kann. Diese Vorschrift
bezieht sich zwar unmittelbar lediglich auf die Abgrenzung zwischen dem
selbststandigen Handelsvertreter und dem unselbststandigen Handlungs-
gehilfen; sie wird vom BAG jedoch wegen ihrer allgemeinen gesetzgebe-
rischen Wertung als typisches Abgrenzungsmerkmal generell herangezo-
gen.

Ist der Dienstleistende weisungsunterworfen beziiglich der Art und Weise,
des Umfangs oder Ortes der zu erbringenden Dienstleistung, so spricht
dies dafiir, dass er seine Tatigkeit nicht selbststandig, sondern in personli-
cher Abhdngigkeit erbringt.

Dabei ist jedoch zu beachten, dass etwa das Fehlen einer fachlichen Wei-
sungsgebundenheit die persénliche Abhdngigkeit nicht unbedingt aus-
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schlieBt: Je spezieller die Kenntnisse und Fertigkeiten des Arbeitnehmers,
z.B. bei hoch spezialisierten IT-Fachleuten, Chefédrzten etc., desto seltener
werden Weisungen hinsichtlich Inhalt und Durchfiihrung der Tatigkeit
durch den Arbeitgeber erfolgen. Den Dienstverpflichteten verbleibt bei
derartigen Diensten héherer Art ein hohes MaB an Gestaltungsfreiheit,
Eigeninitiative und fachlicher Selbststandigkeit.

(2) Ebenso weist das arbeitsorganisatorische Abhangigkeitsmoment, das bei
Eingliederung in einen fremden Produktionsbereich (Betrieb) bzw. in eine
fremdbestimmte Arbeitsorganisation vorliegt, darauf hin, dass ein person-
liches Abhangigkeitsverhaltnis gegeben ist.

Fiur eine solche Eingliederung sprechen etwa die Bindung an bestimmte
Ortlichkeiten (Betriebsstitten) bzw. festgelegte Arbeits- und Pausenzei-
ten, die erforderliche Zusammenarbeit mit anderen Dienstpflichtigen, die
Nutzung fremder Produktionsmittel, die Unterordnung unter einen frem-
den Produktionsplan oder die Auslibung von Arbeitskontrollen tber die
Arbeitsleistung des Dienstverpflichteten.

(3) Des Weiteren kann von dem Vorliegen eines personlichen Abhdngigkeits-
verhéltnisses des Dienstleistenden ausgegangen werden, wenn dieser
seine Arbeitskraft in einem so hohen Mafe fiir fremdniitzige Zwecke ein-
bringt, dass er insgesamt nicht mehr die Mdglichkeit hat, frei Giber seine
Arbeitskraft zu verfligen und sie unternehmerisch einzusetzen.

Daraus kann aber nicht der Umkehrschluss gezogen werden, dass derje-
nige, der einer Neben- oder Teilzeitbeschaftigung mit einer geringen Ar-
beitszeit nachgeht, grundsatzlich unabhdngige, d.h. selbststandige Arbeit
verrichtet.

Sollten die vorgenannten drei wesentlichen Abgrenzungsmerkmale noch kei-
ne sichere Zuordnung ermdglichen, so kommt die erganzende Heranziehung
weniger aussagekraftiger Indizien in Betracht: Liegt das unternehmerische Risi-
ko beim Dienstberechtigten, leistet dieser Entgeltfortzahlung im Krankheitsfall
oder wird von ihm bezahlter Erholungsurlaub gewdhrt, so kann dies auf das
Vorliegen einer personlich abhangigen Tatigkeit des Dienstverpflichteten hin-
deuten.

Eher ungeeignet firr eine klare Abgrenzung zwischen Arbeitnehmer und Selbst-
standigem sind formale Umstande wie die Art der Entlohnung (festes Gehalt
oder erfolgsabhangige Vergiitung), die Abflihrung von Lohnsteuer und Sozial-
versicherungsbeitrdgen durch den Dienstberechtigten oder die Flihrung von
Personalakten (vgl. etwa BAG, EzA zu § 611 BGB Nr. 44 Arbeitnehmerbegriff).
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¢) Einteilung der Arbeitnehmer in Arbeiter und Angestellte

Nach Angleichung der bis 1993 geltenden unterschiedlichen gesetzlichen Kiin-
digungsfristen fir Arbeiter und Angestellte und der Vereinheitlichung der Ent-
geltfortzahlungsanspriiche im Krankheitsfall im Jahre 1994 hat die Einteilung
der Arbeitnehmer in die Gruppe der Arbeiter und die Gruppe der Angestellten
weitgehend an Bedeutung verloren. Gelegentlich findet sich diese Unterschei-
dung noch in Tarifvertragen.

Lediglich in wenigen Ausnahmeféllen wird Gberhaupt noch eine Unterschei-
dung vorgenommen. So findet beispielsweise in sozialversicherungsrechtli-
cher Hinsicht eine Unterscheidung statt bei der Frage, ob die LVA oder die BfA
als Rentenversicherungstrager fungiert (§ 133 | SGB VI) und arbeitsrechtlich im
Hinblick auf mogliche differenzierende Regelungen in Tarifvertragen oder Be-
triebsvereinbarungen.

In Anlehnung an die Wertung des § 133 Il SGB VI sind Angestellte Beschéftig-
te, deren Arbeit gepragt ist von kaufméannischer oder biromaBiger Tatigkeit.
Im Zweifel spricht eine Gberwiegend geistige Tatigkeit fur die Einordnung des
Arbeitnehmers in die Gruppe der Angestellten, wobei dieses Kriterium aber an-
gesichts der technischen Entwicklung, die auch an (Fach-)Arbeiter zunehmend
hohere geistige Anforderungen stellt, immer mehr an Aussagekraft verliert.

Fur Arbeiter findet sich keine gesetzliche Definition, insoweit ist negativ abzu-
grenzen: Arbeiter sind diejenigen Arbeitnehmer, die nicht Angestellte sind.

2. Leitende Angestellte

Leitende Angestellte nehmen als Arbeitnehmer eine arbeitsrechtliche Sonder-
stellung ein. Sie stehen in der innerbetrieblichen Hierarchie quasi zwischen Ar-
beitnehmer und Arbeitgeber. Anders als der Arbeitnehmer, der seine Aufgaben
weisungsgebunden erfillt, ist der leitende Angestellte in geringerem MaRe
weisungsunterworfen und mit weitgehender Entscheidungskompetenz aus-
gestattet, so dass er zu einem groBen Teil Arbeitgeberfunktionen wahrnimmt
und damit von der Interessenlage her eher auf Seiten des Arbeitgebers als auf
Seiten des Arbeitnehmers steht.

Eine einheitliche gesetzliche Begriffsbestimmung des leitenden Angestellten
gibt es nicht, wenngleich in den Gesetzen zunehmend ausdriicklich auf den
Begriff des leitenden Angestellten i.S. des § 5 Ill BetrVG Bezug genommen wird
(vgl. 8§ 18 | Ziff.1 ArbZG, 3 | Ziff.2 MitbestG).

Nach & 5 Il BetrVG ist leitender Angestellter derjenige Arbeitnehmer, der zur
selbststandigen Einstellung oder Entlassung von Arbeitnehmern berechtigt
ist (Ziff.1) oder Generalvollmacht bzw. Prokura hat (Ziff.2), also bestimmte for-
male Kriterien erfullt.

30



Gem. § 5 1l Ziff. 3 BetrVG ist auch derjenige leitender Angestellter, der regelma-
Big sonstige Aufgaben wahrnimmt, die fiir den Bestand und die Entwicklung
des Unternehmens oder Betriebs von Bedeutung sind und deren Erfiillung be-
sondere Erfahrungen oder Kenntnisse voraussetzt, soweit er Entscheidungen
im Wesentlichen frei von Weisungen treffen kann oder sie mageblich beein-
flusst. Danach ist also ein Arbeitnehmer als leitender Angestellter anzusehen,
wenn er in Anwendung seiner besonderen Kenntnisse und Erfahrungen nicht
nur voriibergehend unternehmerische Aufgaben wahrnimmt, also fiir Planung,
Leitung bzw. Organisation Verantwortung tragt. Dabei trifft er die Entschei-
dungen selbst (Linienfunktion) oder die Entscheidungen werden durch seine
beratende Tatigkeit erheblich beeinflusst, d.h. sein Wort ,hat Gewicht” (Stabs-
funktion).

Aus der arbeitnehmeruntypischen Stellung des leitenden Angestellten und der
sich daraus ergebenden geringer ausgepragten Schutzbeddrftigkeit rechtferti-
gen sich eine Reihe von arbeitsrechtlichen Differenzierungen:

e Soist der Kiindigungsschutz gem. §§ 14 1I, 17 V Ziff.3 KSchG wesentlich
schwadcher ausgepragt als bei Arbeitnehmern, die nicht leitende Angestell-
te sind.

Gem. § 14 1l 2 KSchG kann z.B. der Arbeitgeber im Kiindigungsschutz-
prozess gegen seinen leitenden Angestellten beim Arbeitsgericht den
Antrag stellen, das Arbeitsverhaltnis (gegen Zahlung einer entsprechen-
den Abfindung) aufzuldsen. Dieser Antrag bedarf nach der gesetzlichen
Regelung keiner Begriindung. Trotz einer unwirksamen Kiindigung muss
das Arbeitsgericht einem Antrag des Arbeitgebers auf Auflésung des Ar-
beitsverhdltnisses mit einem leitenden Angestellten ohne weitere Priifung
in jedem Fall entsprechen. In anderen Féllen sind Auflésungsantrage nur
ausnahmsweise begriindet (§ 9 | KSchG).

e Auch ist das Betriebsverfassungsgesetz fir leitende Angestellte grund-
satzlich nicht anwendbar (§ 5 Il 1 BetrVQG). Entsprechende betriebliche
Mitbestimmungsregelungen fiir leitende Angestellte finden sich aber im
Sprecherausschussgesetz.

e Die Schutzvorschriften des Arbeitszeitgesetzes (Hochstarbeitszeiten, Pau-
sen- und Ruhezeiten, Sonn- und Feiertagsruhe etc.) gelten gem. § 18 | Ziff.
1 ArbZG ebenfalls nicht fiir leitende Angestellte.

e  Weitere Sonderbestimmungen finden sich etwa in § 15 Il 2 Ziff. 2 MitbestG
(Zuerkennung eines Sitzes im Aufsichtsrat) oder §§ 22 Il Ziff. 2 ArbGG, 16 IV
Ziff. 4 SGG (leitende Angestellte als ehrenamtliche Richter bei den Arbeits-
und Sozialgerichten auf Arbeitgeberseite).
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3.

SchlieBlich hat auch die BAG-Rechtsprechung dazu beigetragen, dass bei
leitenden Angestellten besondere Mal3stdbe angesetzt werden. So werden
an das Vorliegen des wichtigen Grundes zur au3erordentlichen Kiindigung
oder personen- bzw. verhaltensbedingter Griinde bei einer ordentlichen
Kiindigung geringere Anforderungen gestellt.

Es werden erhdhte Erwartungen in die leitenden Angestellten in Bezug
auf ihre Treue-, Rechenschafts-, Priifungs- oder Uberwachungspflichten
gesetzt. Auch wird von den leitenden Angestellten ein erhdhtes Mal} an
Arbeitsleistung erwartet, ohne dass dadurch ein grundsétzlicher Uber-
stundenvergiitungsanspruch ausgeldst werden wiirde, was allerdings im
Allgemeinen auch mit einer ohnehin héheren Vergiitung des leitenden
Angestellten korrespondiert.

Organe juristischer Personen

Eine Reihe von arbeitsrechtlichen Gesetzen bestimmen, dass die Organe juris-
tischer Personen, so etwa GmbH-Geschaftsflhrer, aus ihrem Geltungsbereich
herausfallen:
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Gem. § 5 Il Ziff. 1 BetrVG gelten Organe juristischer Personen nicht als Ar-
beitnehmer mit der Folge, dass das Betriebsverfassungsgesetz auf diese
Gruppe von Dienstverpflichteten keine Anwendung findet.

Nach § 17 V Ziff. 1 KSchG werden Organe juristischer Personen ebenfalls
nicht als Arbeitnehmer betrachtet, so dass fiir sie das Kiindigungsschutz-
gesetz nicht anwendbar ist.

In § 312 MitbestG werden die Mitglieder der Vertretungsorgane juristi-
scher Personen nicht als Arbeitnehmer angesehen. Das Mitbestimmungs-
gesetz findet fiir diese Personengruppe daher keine Anwendung.

Auch in § 513 ArbGG wird festgestellt, dass die Mitglieder des Vertretungs-
organs juristischer Personen nicht als Arbeitnehmer gelten. Unabhangig
davon, ob die Organmitglieder auf Grund der tatsdchlichen Ausgestaltung
ihres Dienstvertrags (z.B. eingeschrankte Kompetenzen im Innenverhdltnis)
als Arbeitnehmeri.S.v. § 511 ArbGG oder wegen einer wirtschaftlichen Ab-
hangigkeit als arbeitnehmerdhnliche Personen i.S.v. § 5 12 ArbGG gelten,
nimmt § 51 3 ArbGG diesen Personenkreis allein auf Grund der Organstel-
lung generell aus dem Zustandigkeitsbereich der Arbeitsgerichte heraus. In
den Anwendungsbereich von § 5 | 3 ArbGG fallt auch der Geschéftsfiihrer
einer Vor-GmbH (BAG, NJW 1996 2678). Dies ist eine Gesellschaft, die durch
Abschluss des (notariellen) Gesellschaftsvertrags zwar errichtet, aber noch
nicht im Handelsregister eingetragen worden ist.

Eine Ausnahmeregelung enthalt in dieser Hinsicht allerdings § 2 IV ArbGG.
Danach kann die Zustandigkeit des Arbeitsgerichts bei Streitigkeiten im



Zusammenhang mit der Organmitgliedschaft zwischen der GmbH und
dem GmbH-Geschiéftsfiihrer als Mitglied des Vertretungsorgans vereinbart
werden.

Auch wenn Anspriiche geltend gemacht werden, die auf einem gleich-
zeitig bestehenden oder ehemaligen Arbeitsverhaltnis beruhen und in
keinem Zusammenhang mit der Organmitgliedschaft stehen (Doppelstel-
lung als Arbeitnehmer und Organ), ist der Weg zu den Arbeitsgerichten
regelmaBig eroffnet. Die gleichzeitige Organstellung des die Klage erhe-
benden Dienstverpflichteten ist in dem Fall unerheblich.

4. Arbeitnehmerahnliche Personen

Arbeitnehmerahnliche Personen stehen quasi zwischen dem Arbeitnehmer,
der seine Dienste in personlicher Abhangigkeit erbringt, und dem Selbststén-
digen. Typischerweise sind arbeitnehmerahnliche Personen nicht in die inner-
betriebliche Organisation eingegliedert und im Wesentlichen frei bei ihrer
Zeiteinteilung, so dass ihre personliche Abhangigkeit und Weisungsgebun-
denheit weniger stark ausgepragt ist und sie deshalb nicht als Arbeitnehmer zu
qualifizieren sind. Bei ihnen tritt das Merkmal der wirtschaftlichen Abhédngig-
keit in den Vorder- grund. Als wirtschaftlich abhdngig konnen solche Personen
betrachtet werden, die ihre Arbeitskraft einsetzen, um ihre Lebensgrundlage
zu erwirtschaften, und dabei im Wesentlichen fiir einen Vertragspartner tatig
sind.

In Anlehnung an die Legaldefinition des §12a | Ziff. 1 TVG muss nach der
Rechtsprechung des BAG noch eine dem Arbeitnehmer gleichgestellte soziale
Schutzbediirftigkeit hinzukommen (BAG, NJW 1996, 2678). Diese liegt i.d.R.
dann vor, wenn die Abhdngigkeit des Dienstleistenden von dem Vertragspart-
ner ein solches MaB erreicht, wie es allgemein nur in einem Arbeitsverhaltnis
vorkommt.

Ob eine Person als arbeitnehmerahnlich einzustufen ist, wird also im Einzelfall
an zwei Kriterien festgemacht: der wirtschaftlichen Abhéangigkeit des an-
sonsten selbststandig Tatigen sowie der daraus resultierenden, einem Arbeit-
nehmer vergleichbaren sozialen Schutzbediirftigkeit.

Als arbeitnehmerdhnliche Personen kommen etwa Hausgewerbetreibende,
Einfirmenhandelsvertreter, also Handelsvertreter die lediglich fiir einen Un-
ternehmer tdtig sind, oder freie Mitarbeiter in Betracht. Ob sie tatsdchlich als
arbeitnehmerahnlich zu qualifizieren sind, muss im Einzelfall anhand der oben
dargestellten Kriterien geprift werden.

Obwohl das Arbeitsrecht auf arbeitnehmerahnliche Personen wegen ihrer
fehlenden Arbeitnehmereigenschaft nicht anwendbar ist, wird dieser Perso-
nenkreis wegen der wirtschaftlichen Abhangigkeit und damit zusammenhan-
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gender sozialer Schutzbediirftigkeit in diversen arbeitsrechtlichen Regelungs-
materien teilweise den Arbeitnehmern gleichgestellt:

e So finden etwa die Vorschriften des Bundesurlaubsgesetzes gem. § 2 Satz
2 BUrIG auch auf arbeitnehmerahnliche Personen Anwendung.

o Nach § 512 ArbGG sind fiir Rechtsstreitigkeiten im Zusammenhang mit
dem Dienstverhdltnis einer arbeitnehmerahnlichen Person die Arbeitsge-
richte zustandig.

o Arbeitnehmerahnliche Personen i.S5.d. & 12a TVG werden in den Geltungs-
bereich des Tarifvertragsgesetzes einbezogen, so dass die Regelungen des
TVG auch fiir diese Personengruppe gelten.

5. Heimarbeiter

Eine Definition des Heimarbeiters findet sich in § 2 | HAG. Danach arbeitet ein
Heimarbeiter in selbst gewahlter Arbeitsstatte erwerbsmaBig, d.h. auf gewis-
se Dauer angelegt und auf die Bestreitung des Lebensunterhalts gerichtet, fur
einen Gewerbetreibenden, wobei er diesem die Verwertung seiner Arbeitser-
gebnisse Uberlasst.

In Heimarbeit beschéftigte Personen sind keine Arbeitnehmer, denn sie ar-
beiten weisungsungebunden und personlich unabhdngig. So kdnnen sie die
Dauer und Lage ihrer Arbeitszeit, den Ort der Arbeitsleistung sowie die Reihen-
folge der Arbeit nach eigenem Ermessen bestimmen und gem. § 2 1 HAG sogar
Hilfspersonen hinzuziehen.

Fir in Heimarbeit Beschaftigte gelten die speziellen Regelungen des Heimar-
beitsgesetzes.

Wegen ihrer wirtschaftlichen Abhdngigkeit und der damit zusammenhangen-
den besonderen Schutzbeddrftigkeit sind Heimarbeiter in einigen Bestimmun-
gen des Arbeitsrechts den Arbeitnehmern gleichgestellt worden bzw. enthal-
ten einzelne Gesetze Sonderregelungen flr Heimarbeiter:

®  §512ArbGG begriindet die Zustandigkeit der Arbeitsgerichte fir Streitig-
keiten aus Heimarbeitsverhaltnissen.

o Gem.§512BetrVG unterfallen auch in Heimarbeit Beschéftigte dem Rege-
lungsbereich des BetrVG.

e  Fir in Heimarbeit tatige werdende Miitter gelten gem. § 1 Ziff.2 MuSchG
die Regelungen des MuSchG.

e In Heimarbeit beschéftigte Eltern haben Anspruch auf Elternzeit (friihere
Bezeichnung: Erziehungsurlaub) nach § 20 Il BEEG.
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e Auch das SGB IX enthdlt in § 127 spezielle Regelungen fir in Heimarbeit
beschéftigte schwerbehinderte Personen, so z.B. besondere Kiindigungs-
fristen (§ 127 1l SGB IX) oder Urlaubsanspriiche (§ 127 lll SGB IX).

e Der Urlaubsanspruch der in Heimarbeit Beschaftigten wird gem. § 2 i.V.m.
§12 BUrlG wegen der Besonderheiten der Heimarbeit speziell geregelt.

e DasEFZG beinhaltet eigens flir den Bereich der Heimarbeit geltende Rege-
lungen, die die wirtschaftliche Sicherung von in Heimarbeit Beschaftigten
im Krankheitsfall sowie an gesetzlichen Feiertagen sichern soll (§§ 1, 10
und 11 EFZG).

e Das KSchG findet auf Heimarbeiter keine Anwendung, hierflr enthalt das
HAG in den §§ 29, 29a HAG spezielle Regelungen.

Gem. §12 1l SGB IV gelten Heimarbeiter als Beschéftigte i.S.d. Sozialversiche-
rungsrechts und sind damit trotz der fehlenden Arbeitnehmereigenschaft in
vollem Umfang sozialversicherungspflichtig, d.h. es besteht Versicherungs-
pflicht in Bezug auf Kranken-, Pflege-, Renten-, Arbeitslosen- und Unfallversi-
cherung.

Trotz fehlender Arbeitnehmereigenschaft sind die in Heimarbeit Beschaftigten
mit ihren Einklinften lohnsteuerpflichtig (ausgenommen sind Zuschldge, die
zur Abgeltung von durch die Heimarbeit bedingten Mehraufwendungen be-
stimmt sind).

6. Handelsvertreter

Nach der gesetzlichen Definition des & 84 | HGB ist Handelsvertreter, wer als
selbststandiger Gewerbetreibender standig damit betraut ist, fiir einen anderen
Unternehmer Geschéfte zu vermitteln oder in dessen Namen abzuschlief3en.
Dabei ist nach § 84 | 2 HGB selbststandig, wer seine Tatigkeit im Wesentlichen
frei gestalten und seine Arbeitszeit bestimmen kann. Bei der Abgrenzung
zwischen selbststandiger und unselbststandiger Tatigkeit kommt es nicht in
erster Linie auf die vertragliche Vereinbarung dem Wortsinne nach an, sondern
auf die tatsachliche Durchfiihrung des Vertrags (s.o. unter A1 1 a).

Handelsvertreter, die vertraglich lediglich fiir einen Unternehmer tatig werden
durfen oder denen es nach Art und Umfang der von ihnen verlangten Tatigkeit
nicht mdéglich ist, fir mehrere Unternehmer tatig zu sein (§ 92a | HGB), werden
als ,Einfirmenhandelsvertreter” bezeichnet.

Auf Grund ihrer selbststédndigen Tatigkeit sind Handelsvertreter nicht als Ar-
beitnehmer zu betrachten. Insofern stellt § 84 Il HGB noch einmal klar, dass
derjenige, der diese Aufgaben als Nichtselbststandiger wahrnimmt, nicht Han-
delsvertreter, sondern kaufmannischer Angestellter, also Arbeitnehmer ist.
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Wegen der fehlenden Arbeitnehmereigenschaft des Handelsvertreters findet
das Arbeitsrecht auf diese Personengruppe nur sehr eingeschrankt Anwen-
dung, auch in steuer- und sozialversicherungsrechtlicher Hinsicht gelten einige
Besonderheiten:
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So richten sich die Kiindigungsfristen flir ein auf unbestimmte Zeit einge-
gangenes Vertragsverhaltnis eines Handelsvertreters anders als fir Arbeit-
nehmer nicht nach § 622 BGB, sondern nach § 89 HGB. Danach unterfallt
der Handelsvertreter wesentlich schneller dem Schutz langerer Kindi-
gungsfristen als der Arbeitnehmer. Das Dienstverhaltnis eines Handelsver-
treters ist bereits bei einer Vertragsdauer ab fiinf Jahren nur mit einer Frist
von sechs Monaten kiindbar. Um den Schutz einer sechsmonatigen Kiin-
digungsfrist zu erlangen, muss das Arbeitsverhdltnis eines Arbeitnehmers
dagegen gem. § 622 || Ziff. 6 BGB 15 Jahre bestanden haben.

Anders als im Arbeitsverhaltnis, wo gem. § 626 Il BGB jeder Vertragsteil die
Kiindigung aus wichtigem Grund ohne Einhaltung einer Kiindigungsfrist
nur innerhalb von zwei Wochen nach Kenntniserlangung der mal3gebli-
chen Tatsachen aussprechen kann, gilt eine entsprechende Erklarungsfrist
im Falle des § 89a HGB, der die fristlose Kiindigung von Handelsvertreter-
vertrdgen abschlieBend regelt, nicht (vgl. dazu BGH, NJW 1987, 57).

Im Gegensatz zum Arbeitnehmer, dem gem. § 630 BGB bei Beendigung
des Arbeitsverhaltnisses ein Zeugnis zusteht, hat der Handelsvertreter kei-
nen Anspruch auf ein Arbeitszeugnis. Etwas anderes gilt nur dann, wenn
es sich um einen Einfirmenhandelsvertreter i.S.v. § 92a HGB handelt.

Ein gesetzlicher Urlaubsanspruch steht dem Handelsvertreter nur dann zu,
wenn er wegen seiner wirtschaftlichen Abhangigkeit als arbeitnehmer-
dhnliche Person i.S.v. § 2 Satz 2 BUrlIG anzusehen ist, was regelmaBig nur
bei Einfirmenhandelsvertretern in Betracht kommt.

Fir Streitigkeiten aus Handelsvertretervertrdagen sind gem. § 51l ArbGG
ausnahmsweise nicht die Zivilgerichte, sondern die Arbeitsgerichte zustan-
dig, wenn es sich bei dem Handelsvertreter um einen Einfirmenhandels-
vertreter gem. § 92a HGB handelt, der zudem wahrend der letzten sechs
Monate des Vertragsverhdltnisses, im Durchschnitt monatlich nicht mehr
als 1.000 € auf Grund des Vertragsverhaltnisses an Verglitung tatsdchlich
bezogen hat. Zur Vergiitung gehdren dabei auch Provisionen sowie der
Ersatz der im Geschéftsbetrieb entstandenen Auslagen.

Das Tarifvertragsgesetz ist gem. § 12a IV TVG auf Handelsvertreter nicht
anzuwenden. Daher kdnnen Handelsvertreter nicht tarifgebunden sein.



e In steuerrechtlicher Hinsicht ist zu beachten, dass Handelsvertreter nicht
lohnsteuerpflichtig sind, da sie keine Arbeitnehmer i.S.v. & 1 LStDV sind.
Sie haben die Einkommensteuer dementsprechend selbst abzufiihren.

e  SchlieBlich unterliegen Handelsvertreter gem. §§ 2 und 7 SGB IV nicht der
Sozialversicherungspflicht.

7. Der ,Scheinselbststindige” in Abgrenzung zum Selbststandigen
a) Problemstellung

Unter ,Scheinselbststandigen” sind Personen zu verstehen, die formal als
Selbststandige arbeiten, tatsachlich aber weisungsabhdngige, unselbststandi-
ge Arbeitnehmer sind.

Wegen ihrer tatsachlich nicht selbststandigen Tatigkeit sind diese Personen so-
zialversicherungs- und lohnsteuerpflichtig.

Ob im Einzelfall eine abgabenpflichtige Beschaftigung vorliegt und der Auf-
traggeber damit zur Abfiihrung der Sozialversicherungsabgaben verpflichtet
ist, kann unter Heranziehung des § 7 SGB IV festgestellt werden.

b) Vermutung eines Beschaftigungsverhaltnisses

Nach § 7 1 SGB IV spricht fuir eine abhdngige Beschaftigung eine Tatigkeit nach
Weisungen sowie eine Eingliederung in die Arbeitsorganisation des Vertrags-
partners.

Bei Zweifeln hinsichtlich der Selbststandigkeit eines Erwerbstatigen kann auf
Abgrenzungskriterien zuriickgegriffen werden, die von der Rechtsprechung
entwickelt worden sind. Diese Kriterien hatte der Gesetzgeber in § 7 IV SGB IV
a.F. kodifiziert, die Bestimmung jedoch mit Wirkung vom 01.01.2003 neu ge-
fasst und die alte Vermutungsregelung aufgehoben.

Inhaltlich andert diese Gesetzesneufassung an der Abgrenzung zwischen ab-
hangiger Beschaftigung und Selbststdndigkeit jedoch nichts. Denn auch die
Vermutungskriterien des § 7 IV SGB IV a.F. hatten nur die bereits anerkannten
Abgrenzungskriterien aufgegriffen. Im Einzelnen weisen folgende Kriterien auf
eine abhdngige Beschdftigung hin:

e Der Erwerbstétige erbringt die Arbeitsleistung ausschlieB3lich personlich.
e  Erbeschéftigt keine anderen Arbeitnehmer.
e  Erverflgt Gber kein Eigenkapital.

e  Erwird ausschlieBlich oder zumindest ganz Uiberwiegend fiir einen Arbeit-
geber tatig.
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o Die Betriebsmittel werden wirtschaftlich von einem anderen Unternehmer
gestellt.

e Dem Erwerbstétigen ist kein Unternehmerrisiko Ubertragen, sondern nur
die Risiken aufgebiirdet, die mit der Austiibung der Tatigkeit unmittelbar
zusammenhangen.

Nach neuem Recht existiert eine andere gesetzliche Vermutung zur Abgren-
zung von Selbststédndigen und abhdngig Beschaftigen: Fiir Personen, die fiir
eine selbststandige Tatigkeit einen Existenzgriindungszuschuss (sog. Ich-AG)
nach § 421 | SGB Il beantragen, wird widerlegbar vermutet, dass sie in dieser
Tatigkeit als Selbststandige tatig sind (§ 7 IV 1 SGB IV n.F.). Diese gesetzliche
Vermutung kann grundsatzlich von dem widerlegt werden, der die Vermutung
nicht gelten lassen will. Fiir die Dauer der Zuschussgewdhrung gelten die-
se Personen allerdings gem. § 7 IV 2 SGB IV n.F. als Selbststandige, d.h. diese
Fiktion kann in diesem Zeitraum nicht entkréftet werden.

Auch sog.,Ein-Euro-Jobber” sind keine Arbeitnehmer. Denn Arbeitsgelegenhei-
ten mit Mehraufwandsentschadigungen, wie sie — bei den ,Ein-Euro-Jobbern”
in § 16 111 2 SGB Il geregelt sind - begriinden ein von Rechtssatzen des offentli-
chen Rechts gepragtes Rechtsverhaltnis und kein Arbeitsverhdltnis (BAG, NZA
2007, 1422).

Eine Besonderheit sieht § 2 Nr. 9 SGB VI vor. Danach sind Personen auch dann
rentenversicherungspflichtig, wenn sie zwar selbstandig sind, aber im Zusam-
menhang mit ihrer selbstandigen Tatigkeit regelmaBig keinen versicherungs-
pflichtigen Arbeitnehmer beschaftigen und auf Dauer und im Wesentlichen
nur fir einen Auftraggeber tatig sind.

8. Arbeitgeber

Eine begriffliche Definition des Arbeitgebers findet sich im Gesetz nicht. Als
Vertragspartner des Arbeitnehmers wird allgemein jede natdirliche bzw. juris-
tische Person sowie jede Personenhandelsgesellschaft als Arbeitgeber aufge-
fasst, die mindestens einen Arbeitnehmer beschiftigt.

Die GmbH als juristische Person ist im Rahmen der Beschaftigung von Arbeit-
nehmern Arbeitgeberin. Als Vertragspartner stehen sich also der Arbeitnehmer
auf der einen und die GmbH auf der anderen Seite gegeniber. Daneben ist
auch der Geschéftsfiihrer der GmbH Arbeitgeber. Denn ihm obliegt die oberste
Weisungsbefugnis.
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Il. Rechtsquellen des Arbeitsrechts

1. Uberblick und Normenhierarchie arbeitsrechtlicher Vorschriften
a) Uberblick und Normenhierarchie

Die nachfolgende Ubersicht zeigt die Rangfolge der im Arbeitsrecht geltenden
Rechtsquellen.

EU-Recht

+

Verfassungsrecht

+

Gesetze

‘

Rechtsverordnungen

+

Tarifvertrage

+

Betriebsvereinbarungen

‘

Einzelarbeitsvertrage

+

konkretisiert durch:

\ + +

Gesamtzusage betriebl. Ubung Gleichbehandlungs-
grundsatz
allg. Arbeitsbedingungen Direktionsrecht

b) Kollisionen arbeitsrechtlicher Vorschriften verschiedenen Rangs
aa) Schematische Darstellung mit Erlduterung

Treffen unterschiedliche Normwerke mit demselben Regelungsgegenstand
aufeinander, so gilt fir die Rangfolge:

e Treffen verschiedene ranggleiche Rechtsquellen mit rangverschiedenen
Rechtsquellen zusammen ist zundchst das Verhaltnis der ranggleichen
Normwerken zueinander zu klaren. Hierbei gilt fiir die Rangfolge das Spe-
zialitatsprinzip bzw. das Ordnungsprinzip, d.h. die speziellere Regelung
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hat Vorrang vor der allgemeineren, ohne dass es auf die zeitliche Abfolge
ankame. Enthalt keine der beiden Normen speziellere Vorschriften, so geht
die zeitlich jingere der dlteren Regelung vor.

Grundsatzlich ist dann das Verhaltnis der unterschiedlichen arbeitsrechtli-
chen Rechtsquellen zueinander nach dem Rangprinzip zu bestimmen. Bei
Kollisionen geht das ranghdhere Recht dem rangniedrigeren vor, also z.B.
gesetzliche Regelung vor Tarifvertrag, Tarifvertrag vor Betriebsvereinba-
rung etc.

Ausnahmsweise geniel3t aber das rangniedrigere Recht stets dann den
Vorrang, wenn es eine fur den Arbeitnehmer giinstigere Regelung enthalt
(Glinstigkeitsprinzip). Gewahrt z.B. ein Einzelarbeitsvertrag eine glinstige-
re Urlaubsregelung als der Tarifvertrag, so geht die glinstigere einzelver-
tragliche Regelung dem Tarifvertrag vor.

Rangprinzip
grundsatzlich Vorrang des héherrangigen Rechts

+

bei gleichrangigem Recht

1. Spezialitatsprinzip
(Vorrang des Firmen-/Haustarifvertrags vor Verbandstarifvertrag)

2. Ordnungsprinzip
(Vorrang der zeitlich jiingeren Norm)

?

Gilinstigkeitsprinzip

das rangniedrigere Recht hat Vorrang, wenn es fiir den Arbeitnehmer guinsti-

ger ist

bb) Beispiel

Wie viele Tage Urlaub stehen dem Arbeitnehmer zu, wenn die Dauer des Urlaubs
wie folgt geregelt ist? (vgl. zum Urlaubsanspruch des Arbeitnehmers nach dem
Bundesurlaubsgesetz ausfiihrlich unter CV 4)
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Arbeitsvertrag: 30 Werktage
BUrIG: 24 Werktage
Verbands-Tarifvertrag: 27 Werktage
Firmen-Tarifvertrag: 26 Werktage

Zundchst sind die beiden Tarifvertrdge zu betrachten, da sie gleichrangig sind.
Es gilt das Spezialitdtsprinzip: Der Firmentarifvertrag geht als der Speziellere
dem Verbandstarifvertrag vor.



e  Esverbleiben Regelungen unterschiedlichen Rangs, ndmlich der Arbeitsver-
trag, der Firmen-Tarifvertrag und das Bundesurlaubsgesetz:

- Grundsdtzlich gilt der Vorrang des héherrangigen Rechts, das wadre hier das
Bundesurlaubsgesetz.

- Es greift jedoch das Glinstigkeitsprinzip: Der Arbeitsvertrag enthdlt mit 30
Werktagen Urlaub eine fiir den Arbeitnehmer glinstigere Regelung. (Nach
dem Bundesurlaubsgesetz wdiren es nur 24 Tage).

- Der Arbeitnehmer hat hier demzufolge einen Anspruch auf 30 Werktage Ur-
laub.

2. Europaisches Gemeinschaftsrecht

Im Rahmen der europdischen Integration gewinnt das Europdische Gemein-
schaftsrecht immer mehr an Bedeutung fiir das nationale Arbeitsrecht. Die
europdischen Rechtsquellen gliedern sich zum einen in das priméare Recht
(EU-Vertrag, EG-Vertrag) und das sekundare Recht, also die von den Gemein-
schaftsorganen erlassenen Normen.

Entscheidende Bedeutung fiir das Arbeitsrecht kommt hierbei dem sekunda-
ren Gemeinschaftsrecht, insbesondere den Verordnungen und Richtlinien zu.
Die Verordnung ist quasi das europdische Gesetz. Sie ist fiir jeden Normadres-
saten bindend. Eines besonderen nationalen Umsetzungsaktes bedarf es nicht.
Die Verordnung verdrangt entgegenstehendes nationales Recht.

Tatsdchlich wird das deutsche Recht noch starker von Richtlinien gepragt. Sie
sind flr die Mitgliedstaaten hinsichtlich des zu erreichenden Ziels verbindlich,
Uiberlassen jedoch den innerstaatlichen Stellen die Wahl der Form und Mittel.
Sie richtet sich also an den jeweiligen Mitgliedstaat mit der Aufforderung, ein
in der Richtlinie definiertes Ziel, z.B. die Gleichbehandlung von Mannern und
Frauen im Arbeitsleben, innerhalb einer in der Richtlinie festgelegten Frist in
nationales Recht umzusetzen.

Die Richtlinie wirkt auf die Vertragsparteien also in erster Linie Uber die natio-
nalen Vorschriften ein, die in Umsetzung der Richtlinie erlassen worden sind.

Das Antidiskriminierungsrecht der Europdischen Union, das auf der Gleich-
behandlungsrichtlinie beruhte, ist nunmehr durch die Richtlinien zum Verbot
der Diskriminierung wegen der Rasse oder der ethnischen Herkunft (Richtli-
nie 2000/43), zur allgemeinen Gleichbehandlung in Beschaftigung und Beruf
(Richtlinie 2000/78), zur Gleichbehandlung von Médnnern und Frauen in beruf-
licher Hinsicht (Richtlinie 2002/73) und zur Verwirklichung des Grundsatzes
der Gleichbehandlung von Ma@nnern und Frauen beim Zugang zu und bei der
Versorgung mit Gltern und Dienstleistungen (Richtlinie 2004/113) gedndert
und vervollstéandigt worden. Diese Richtlinien wurden zwischenzeitlich durch
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das Allgemeine Gleichbehandlungsgesetz umgesetzt (vgl. hierzu ausfiihrlich
unterBI 1 a).

Ist der nationale Gesetzgeber seiner Umsetzungsverpflichtung nicht oder nicht
ausreichend nachgekommen, kann nationales Arbeitsrecht gegen Europarecht
verstoRen. Es darf dann von den nationalen Gerichten nicht mehr angewendet
werden. In diesem Fall kann sich ein Privater vor den deutschen Gerichten un-
ter bestimmten Bedingungen gegen- iber dem Staat auf die Richtlinie beru-
fen. Dies gilt jedoch ausschlief3lich im Verhaltnis eines Privaten zum Staat, nicht
bei einem Rechtsstreit zwischen zwei Privaten. Hier kann sich keine Partei auf
den Inhalt einer nicht oder fehlerhaft umgesetzten Richtlinie berufen.

Trotzdem kann eine Richtlinie auch in dem Verhdltnis zwischen zwei Privaten
Geltung entfalten: Denn die Mitgliedstaaten — und damit auch die Gerichte als
staatliche Stellen - sind verpflichtet, alle geeigneten MaRnahmen zu treffen,
um das Ziel der Richtlinie zu erreichen. Daher missen Gerichte in Rechtsstrei-
tigkeiten zwischen Privaten das nationale Recht (einschlief3lich Tarifvertrage
und Betriebsvereinbarungen) so weit wie mdglich anhand des Wortlautes und
des Zwecks der betreffenden Richtlinie so auslegen, dass die Ziele der Richtlinie
erreicht werden. Die nationalen Gesetze werden also auf den Inhalt reduziert,
der noch mit der Richtlinie zu vereinbaren ist (EuGH, NZA 2004, 1145).

3. Gesetze und Rechtsverordnungen

Die wichtigsten arbeitsrechtlichen Gesetze sind Bundesrecht. Sie sind in erster
Linie Arbeitnehmerschutzvorschriften und zwingend von der Gegenseite zu
beachten. So kdnnen insbesondere solche Regelungen, die Mindestschutzvor-
schriften fir Arbeitnehmer enthalten, wie z.B. Kiindigungsschutzvorschriften,
Urlaubs- oder Arbeitszeitregelungen nicht zu Ungunsten des Arbeitnehmers
ausgeschlossen werden. Ausnahmsweise sind Tarifvertragsparteien ermach-
tigt, vom Gesetz abweichende Regelungen zu Lasten der Arbeitnehmer zu tref-
fen (soin § 1311 BUrIG, § 4 IV EFZG).

Vom Gesetz abweichende Vereinbarungen zu Gunsten des Arbeitnehmers
durch Tarifvertrage, Betriebsvereinbarungen oder Arbeitsvertrage sind mog-
lich.

4. Tarifvertrage

Aus Art. 9 Il GG und dem dort geregelten Koalitionsgrundrecht folgt die Tarif-
autonomie und damit das Recht, Tarifvertrdge auszuhandeln und abzuschlie-
Ben.

Nach der in § 1 I TVG enthaltenen Regelung kann auf die klassische Formu-
lierung von Nipperdey zuriickgegriffen werden. Danach ist ein ,Tarifvertrag
der schriftliche Vertrag zwischen einem oder mehreren Arbeitgebern oder
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Arbeitgeberverbanden und einer oder mehreren Gewerkschaften zur Rege-
lung von arbeitsrechtlichen Rechten und Pflichten der Tarifvertragsparteien
(schuldrechtlicher Teil) und zur Festsetzung von Rechtsnormen tber Inhalt,
Abschluss und Beendigung von Arbeitsverhdltnissen sowie Uber betriebliche
und betriebsverfassungs- rechtliche Fragen und gemeinsame Einrichtungen
der Vertragsparteien (normativer Teil)"

Dabei entfaltet der normative Teil gem. § 4 | TVG unmittelbar und zwingend
Wirkung zwischen den tarifgebundenen Arbeitnehmern und Arbeitgebern.
Abweichende Vereinbarungen sind hier nur zuldssig, soweit der Tarifvertrag
dies gestattet oder die Anderung eine fiir die Arbeitnehmer giinstigere Rege-
lung schafft (§ 4 I TVG).

5. Betriebsvereinbarungen

Bei der Betriebsvereinbarung sind Vertragsparteien der einzelne Arbeitgeber
und der Betriebsrat. Betriebsvereinbarungen sind das mit den Tarifvertragen
vergleichbare Regelungsinstrument auf betrieblicher Ebene. Allerdings kon-
nen gem. § 77 Ill Satz 1 BetrVG Arbeitsentgelte und sonstige Arbeitsbedingun-
gen, die tarifvertraglich geregelt sind oder (blicherweise durch Tarifvertrage
geregelt werden, nicht Gegenstand einer Betriebsvereinbarung sein. Dies gilt
nicht fiir Angelegenheiten, in denen der Betriebsrat ein Mitbestimmungsrecht
gem. § 87 BetrVG hat.

Auch Betriebsvereinbarungen gelten unmittelbar und zwingend fiir die Ver-
tragsparteien (§ 77 IV BetrVG). In entsprechender Anwendung des § 4 Il TVG
gilt auch flr Betriebsvereinbarungen, dass abweichende Regelungen zu Guns-
ten der Arbeitnehmer méglich sind.

6. Der Einzelarbeitsvertrag und seine Konkretisierungen
a) Der Einzelarbeitsvertrag

Der Arbeitsvertrag des einzelnen Arbeitnehmers (§ 611 BGB) begriindet zum
einen das Arbeitsverhdltnis. In ihm werden aber Ublicherweise auch Rege-
lungen dariiber getroffen, wie das Arbeitsverhaltnis im Einzelnen inhaltlich
ausgestaltet werden soll. Dazu werden etwa Vereinbarungen hinsichtlich des
Beginns des Arbeitsverhdltnisses, der Art der zu leistenden Arbeit, der Lage
der Arbeitszeit oder der Vergutung ausdricklich in den Arbeitsvertrag aufge-
nommen. Weitere Konkretisierungen kénnen sich auch aus Gesamtzusagen,
betrieblicher Ubung, dem allgemeinen Gleichbehandlungsgrundsatz oder ei-
nem vom Arbeitgeber ausgeiibten Direktionsrecht ergeben.

Dariber hinaus wird der Inhalt des Arbeitsverhaltnisses oft durch Kollektivver-
einbarungen wie Tarifvertrdge oder Betriebsvereinbarungen bestimmt.
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Nach § 310 IV BGB unterliegen jetzt auch Arbeitsvertrage einer Inhaltskontrol-
le wie Allgemeine Geschaftsbedingungen. Allerdings sind die im Arbeitsrecht
geltenden Besonderheiten angemessen zu beriicksichtigen (§ 310 IV 2 BGB)
(vgl. zur AGB-Kontrolle von Arbeitsvertragen im Einzelnen B 1l 2 e).

b) Die Gesamtzusage

Unter einer Gesamtzusage wird eine vom Arbeitgeber durch Aushang, Rund-
schreiben oder Erklarung auf einer Betriebsversammlung bekannt gemachte
Regelung des Arbeitsverhaltnisses verstanden, die fiir alle Beschaftigten des
Betriebs oder fur bestimmte Gruppen von ihnen gelten soll. Es handelt sich
also um ein kollektives Angebot des Arbeitgebers an die Belegschaft.

Voraussetzung fiir die Wirksamkeit einer Gesamtzusage ist zum einen der
Rechtsbindungswille des Arbeitgebers, der durch Auslegung zu ermitteln ist,
und zum anderen die Annahme dieses kollektiven Angebots des Arbeitge-
bers durch die Arbeitnehmer. Eine solche Annahme erfolgt regelmaBig durch
schllssiges Verhalten, ndmlich durch die Inanspruchnahme der versprochenen
Leistung.

¢) Die betriebliche Ubung

Unter einer betrieblichen Ubung versteht man das Entstehen einer rechtlichen
Bindung, die durch die regelmaBige Wiederholung bestimmter Verhaltenswei-
sen des Arbeitgebers begriindet wird, aus denen die Arbeitnehmer schlieBen
kénnen, ihnen solle die Leistung oder Verglinstigung auf Dauer gewahrt wer-
den.

Begriindet wird das Zustandekommen einer betrieblichen Ubung durch das
BAG mit der Vertragstheorie”, wonach die betriebliche Ubung auf einer still-
schweigenden Erganzung des Arbeitsvertrags und damit auf rechtsgeschaftli-
cher Grundlage beruht (BAG, NZA 1994, 88, 89). Durch die regelmaBigen und
wiederholten Leistungen macht der Arbeitgeber ein schliissiges Vertragsan-
gebot, welches von den Arbeitnehmern gem. §151 BGB stillschweigend ange-
nommen wird.

Nach der Vertragstheorie entfaltet die betriebliche Ubung auch gegeniiber
neu eintretenden Arbeitnehmern Wirkung. Da sie von einer Gleichbehandlung
aller Arbeitnehmer ausgehen kdnnen, haben sie bereits im ersten Jahr ihrer
Betriebszugehdrigkeit einen Anspruch auf die entsprechende Leistung, sofern
diese nicht vertraglich ausgeschlossen ist (vgl. zur Moglichkeit des Ausschlus-
ses ¢) am Ende).

Voraussetzung fiir eine betriebliche Ubung ist, dass der Arbeitgeber freiwillig ei-
ne bestehende Leistung im Betrieb mindestens dreimal gleichformig gewahrt.
Leistet der Arbeitgeber z.B. nach Gutdiinken jeweils in unterschiedlicher Hohe
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Sonderzulagen ist auf Grund der fehlenden Gleichférmigkeit keine betriebliche
Ubung gegeben. Zahlt der Arbeitgeber hingegen an drei aufeinander folgen-
den Jahren im Dezember ein Brutto-Monatsgehalt als Sonderleistung, liegt ei-
ne dreimalige gleichférmige Gewdhrung einer bestimmten Leistung im Betrieb
und damit eine betriebliche Ubung vor.

Um das Entstehen einer betrieblichen Ubung trotz regelméaBiger Gewahrung
einer bestimmten gleichférmigen Leistung zu verhindern, sollte der Arbeitge-
ber seine Leistung stets unter einen sog. ,Freiwilligkeitsvorbehalt” stellen, um
damit zu zeigen, dass ihm der Verpflichtungswille bezlglich des Entstehens
einer betrieblichen Ubung fehlt. Hierfiir ist es ausreichend, wenn der Arbeit-
geber noch im dritten Jahr der Leistung den Freiwilligkeitsvorbehalt erklart —
in diesem Fall entsteht keine betriebliche Ubung. Eine entsprechende Klausel
konnte lauten:

,Diese Leistung erfolgt freiwillig, ohne Anerkennung einer Rechtspflicht”.

Hiervon abzugrenzen ist die Leistung unter ,Widerrufsvorbehalt”. Behalt sich
der Arbeitgeber den Widerruf der Leistung vor, kann dies das Entstehen einer
betrieblichen Ubung nicht verhindern. Die dreimalige gleichférmige Leistung
unter dem Vorbehalt, diese Leistung widerrufen zu kdnnen, flihrt zu einer be-
trieblichen Ubung. Allerdings handelt es sich dann um eine betriebliche Ubung
beziiglich einer unter Widerrufsvorbehalt gewdhrten Leistung. Daher hat der
Arbeitgeber in jedem Jahr die Méglichkeit, fir das entsprechende Jahr, recht-
zeitig vor Falligkeit der erneuten Leistung den Widerruf zu erklaren. Der Wi-
derruf darf nicht willkiirlich und unbillig sein. Die betriebliche Ubung bleibt
aber in jedem Fall bestehen, auch dann, wenn mehrere Jahre hintereinander
wirksam ein Widerruf erklart wurde, und demzufolge in diesen Jahren keine
Leistung erfolgte.

Auch ein vereinbartes Schriftformerfordernis fiir Anderungen bzw. Ergéanzun-
gen des Arbeitsvertrags kann das Entstehen einer betrieblichen Ubung nicht
verhindern. Zwar ist in §125 Satz 2 BGB festgelegt, dass die Nichteinhaltung
einer rechtsgeschaftlich vereinbarten Form die Nichtigkeit des Rechtsgeschéfts
zur Folge hat. Allerdings tritt diese Rechtsfolge nur ein, wenn Zweifel dariiber
bestehen, ob das Rechtsgeschéaft auch ohne Einhaltung der Formvorschriften
Bestand haben soll. Da sich im Falle der betrieblichen Ubung beide Vertrags-
parteien darliber einig waren, dass diese entstehen sollte, hat der Parteiwille
Vorrang vor der Regelung des §125 Satz 2 BGB. Die einzelvertraglich vereinbar-
te Schriftform wird dadurch ausgeschlossen.

In Arbeitsvertragen wird hdufig eine sogenannte doppelte Schriftformklausel
vereinbart, z.B. mit folgender Formulierung:
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+Anderungen dieses Vertrags bediirfen zu ihrer Wirksamkeit der Schriftform.
Dies gilt auch fir die Abdanderung dieser Schriftformklausel”

Diese Klausel ist irrefliihrend und daher unwirksam (BAG, NZA 2008, S. 1233).

Ist eine betriebliche Ubung bereits entstanden, so kann der Arbeitgeber diese
mit Wirkung fiir die gesamte Belegschaft nur mit einer entgegenlaufenden be-
trieblichen Ubung beseitigen. Er muss also dreimal hintereinander eine andere
Leistung als bisher oder gar keine Leistung gewdhren, ohne dass ein Wider-
spruch der Arbeitnehmer erfolgt. Dann ist die bisherige betriebliche Ubung
beseitigt und ggf. eine betriebliche Ubung anderen Inhalts entstanden.

Eine einseitige Lossagung des Arbeitgebers von der betrieblichen Ubung kann
in keinem Fall zu deren Beendigung fiihren.

Um den Widerspruch der Arbeitnehmer moglichst auszuschliel3en, wére es z.B.
denkbar, die Leistung weiterhin der Hohe nach unverandert zu gewahren, sie
allerdings jeweils unter einen Freiwilligkeitsvorbehalt zu stellen. Nach dreima-
liger Leistung unter Freiwilligkeitsvorbehalt ist, soweit der Arbeitnehmer nicht
widersprochen hat, die bisherige betriebliche Ubung dann beendet.

Eine Anfechtung der betrieblichen Ubung gem. §§ 119, 123 BGB ist prinzipiell
moglich, wenn die darin genannten Voraussetzungen (Anfechtung wegen Irr-
tums oder Tauschung) vorliegen. Allerdings ist es kein ausreichender Anfech-
tungsgrund, wenn sich der Arbeitgeber darauf beruft, er habe nicht gewusst,
dass aus seinem Verhalten eine betriebliche Ubung erwachse oder auf einen
entsprechenden Verpflichtungswillen geschlossen werden konne.

Denkbar wire auch, die Wirkung der betrieblichen Ubung fiir einzelne Arbeit-
nehmer zu beseitigen, also bei dem Anspruch des einzelnen Arbeitnehmers
aus § 611 i.V.m. der betrieblichen Ubung anzusetzen:

e Natiirlich besteht jederzeit die Méglichkeit, eine betriebliche Ubung durch
einvernehmliche Vereinbarung mit dem einzelnen Arbeitnehmer zu been-
den. Hierauf wird sich der Arbeitnehmer aber wohl kaum einlassen.

e Ohne Einvernehmen mit dem Arbeitnehmer kdnnte der Arbeitgeber ei-
ne Anderung der Vertragsbedingungen nur durch eine Anderungskiindi-
gung, d.h. Beendigung des alten Arbeitsvertrags und Begriindung eines
neuen mit anderem Inhalt, erreichen. Hierflir wird dem Arbeitgeber aber
in aller Regel kein sachlicher Grund zur Seite stehen, so dass eine dennoch
ausgesprochene Anderungskiindigung unwirksam wiére.

e Bei neu eintretenden Arbeitnehmern kénnte der Anspruch auf die Leis-
tung vertraglich und damit einvernehmlich ausgeschlossen werden, dann
wiirde eine betriebliche Ubung fiir diesen neuen Arbeitnehmer nicht
entstehen. In einem solchen Fall Idge auch kein Versto3 gegen den allge-
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meinen arbeitsrechtlichen Gleichbehandlungsgrundsatz vor. Denn in der
einzelvertraglichen gegenteiligen Vereinbarung liegt ein sachlicher Diffe-
renzierungsgrund.

d) Der allgemeine arbeitsrechtliche Gleichbehandlungsgrundsatz

Der Grundsatz der allgemeinen arbeitsrechtlichen Gleichbehandlung gebietet
es, dass der Arbeitgeber allen Beschéftigten oder einer nach objektiven Kriteri-
en abgrenzbaren Gruppe von Arbeitnehmern gleichberechtigt eine bestimmte
Leistung gewdhrt und nicht einzelne Arbeitnehmer hiervon aus sachfremden
oder willkiirlichen Griinden ausschlief3t.

Im Gegensatz zur betrieblichen Ubung, bei der sich der Arbeitnehmer auf eine
Gleichbehandlung ,in der Zeit” berufen kann (= gleiche Leistung wie in den
Jahren zuvor), fordert der allgemeine arbeitsrechtliche Gleichbehandlungs-
grundsatz eine Gleichbehandlung ,in der Person” (= gleiche Leistung wie die
anderen Arbeitnehmer). Der allgemeine arbeitsrechtliche Gleichbehandlungs-
grundsatz ist also immer dann als Anspruchsgrundlage heranzuziehen, wenn
eine Gleichbehandlung in der Person geltend gemacht wird.

Die h. M. leitet den arbeitsrechtlichen Gleichbehandlungsgrundsatz aus Treu
und Glauben (§ 242 BGB) und damit der Firsorgepflicht des Arbeitgebers so-
wie aus § 75 BetrVG ab. Danach hat der Arbeitgeber dariiber zu wachen, dass
die Arbeitnehmer nach den Grundsatzen von Recht und Billigkeit zu behandeln
sind, insbesondere jede unterschiedliche Behandlung aus unbilligen Griinden
unterbleibt. Zum Teil wird dieser Grundsatz auch als Anwendung oder Auspra-
gung des Gleichheitsgrundsatzes des Art. 3 GG verstanden. In jedem Fall ist
aber allgemein anerkannt, dass sich ein Arbeitnehmer zur Durchsetzung sei-
ner Anspriiche auch auf eine Verletzung des arbeitsrechtlichen Gleichbehand-
lungsgrundsatzes durch den Arbeitgeber berufen kann.

Ein Verstol3 ist unter folgenden Voraussetzungen gegeben:

®  Zundchstist eine Berufung auf den allgemeinen arbeitsrechtlichen Gleich-
behandlungsgrundsatz nur méglich, wenn nicht speziellere Gleichbe-
handlungsregeln wie z.B. die Benachteiligungsverbote aus dem Allge-
meinen Gleichbehandlungsgrundsatz, den Vorrang haben (vgl. dazu B | 1
a/b).

o  DesWeiteren muss ein kollektiver Tatbestand auf Seiten der beglinstigten
Arbeitnehmer gegeben sein, d.h. entscheidend ist die Begtinstigung aller
Arbeitnehmer oder zumindest einer abgrenzbaren Gruppe von Arbeit-
nehmern. Eine Berufung auf die Besserbehandlung einzelner Arbeitneh-
mer reicht nicht aus. Denn dem Arbeitgeber steht es frei, mit ,einzelnen”
Arbeitnehmern bessere Konditionen auszuhandeln und zu vereinbaren.
Andernfalls wiirde die Vertragsfreiheit ausgehebelt.
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e  Weiteres Kriterium ist, dass eine Ungleichbehandlung vergleichbarer Ar-
beitnehmer vorliegt. Unabhdngig davon, ob ein einzelner Arbeitnehmer
oder eine ganze Gruppe benachteiligt wird, entscheidend ist deren Ver-
gleichbarkeit mit den begunstigten Arbeitnehmern.

e  SchlieBlich darf dem Arbeitgeber kein sachlicher Differenzierungsgrund
zur Seite stehen. Die Ungleichbehandlung muss also willkirlich sein. Ein
sachlicher Differenzierungsgrund ist immer dann gegeben, wenn die Un-
gleichbehandlung das Resultat einer einzelvertraglichen Vereinbarung
ist; hier hat die Vertragsautonomie Vorrang. Keinen sachlichen Differen-
zierungsgrund sieht das BAG z.B. darin, einen Arbeitnehmer allein des-
halb von einer riickwirkenden Lohnerhéhung auszunehmen, weil er vor
Ausspruch der Lohnerhéhung aus dem Unternehmen ausgeschieden ist,
wenn die Lohnerhéhung nicht zumindest teilweise im Zusammenhang
mit der Betriebstreue steht ( BAG, NJW 1976, 1551).

Entschliel3t sich ein Arbeitgeber wegen steigender Verluste bisher gewahrte
Leistungen, zu deren Erbringung er kollektivrechtlich nicht verpflichtet ist,
fir neu eingestellte Beschaftigte auszuschlief3en, ist sein Verhalten im Sinne
des Gleichbehandlungsgrundsatzes sachlich gerechtfertigt (BAG, NZA 2004,
1152).

Aus Griinden des Vertrauensschutzes muss der Arbeitgeber die Griinde fiir die
Ungleichbehandlung spatestens dann vortragen, wenn der benachteiligte Ar-
beitnehmer an ihn herantritt (BAG, DB 1982, 119). Gibt der Arbeitgeber keine
oder eine unzureichende Auskunft, so hat dies zur Folge, dass vom Arbeitgeber
erst spater in einem eventuellen Prozess nachgeschobene Differenzierungs-
griinde unberiicksichtigt bleiben (,Verbot der Geheimpolitik”).

Sind diese vier Voraussetzungen erfillt, so hat der Arbeitnehmer gegentiber
seinem Arbeitgeber einen Anspruch auf Gleichbehandlung, d.h. ihm stehen
die gleichen Beglinstigungen zu wie den tibrigen Arbeitnehmern.

e) Das Direktionsrecht des Arbeitgebers

In der Regel wird in den Arbeitsvertragen die zu leistende Arbeit nur allgemein
bezeichnet. Das sich aus dem Arbeitsvertrag ergebende Direktionsrecht raumt
dem Arbeitgeber die Befugnis ein, in den Grenzen des Arbeitsvertrags die Ver-
tragspflichten des Arbeitnehmers nach Zeit, Art und Ort ndher zu bestimmen
(BAG, DB 1994, 482). Dieses Weisungsrecht des Arbeitgebers ist in § 106 GewO
festgeschrieben worden.

Der Arbeitnehmer ist zur Befolgung der ihm durch den Arbeitgeber erteilten
Weisungen nur verpflichtet, soweit die Weisung nicht den Rahmen der ar-
beitsvertraglichen Vereinbarungen verlasst. AuBerdem muss die Weisung der
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Billigkeit entsprechen (§ 315 Ill BGB, § 106 GewO) und darf nicht gegen eine
Kollektivvereinbarung oder ein Gesetz verstof3en.

Im Rahmen der Billigkeitserwdgungen hat der Arbeitgeber auf die Belange des
Arbeitnehmers Ricksicht zu nehmen.

Soweit der Arbeitsvertrag die Tatigkeit des Arbeitnehmers konkret beschreibt,
muss der Arbeitnehmer einer davon abweichenden Weisung des Arbeitgebers
keine Folge leisten. Denn geschuldet ist allein die vertraglich vereinbarte Ta-
tigkeit. Ist ein Arbeitnehmer It. Arbeitsvertrag also konkret als ,EDV-Verkaufer”
eingestellt, dann darf ihn der Arbeitgeber nicht anweisen, z.B. in der Lebens-
mittelabteilung Gemiise zu verkaufen. Anders liegt der Fall aber, wenn die vom
Arbeitnehmer zu erbringende Tatigkeit lediglich allgemein fachlich - ,einge-
stellt als Verkaufer” — umschrieben ist.

Will der Arbeitgeber dem Arbeitnehmer Aufgaben zuweisen, die von der ver-
traglichen Vereinbarung nicht mehr erfasst werden, da der Arbeitsvertrag eine
bestimmte, genau bezeichnete Aufgabenbeschreibung enthélt, dann muss
der Arbeitgeber zur Anderungskiindigung greifen (Ndheres dazu unter E VII
7). Um eine Anderungskiindigung zu vermeiden und den einfacheren Weg des
Direktionsrechts gehen zu kdnnen, ist dem Arbeitgeber zu empfehlen, die Auf-
gabenbeschreibung moglichst weit zu fassen.

Insgesamt gilt: Je allgemeiner die Tatigkeitsbeschreibung im Arbeitsvertrag
gehalten ist, desto eher kann der Arbeitgeber von seinem Direktionsrecht Ge-
brauch machen. Je enger der Arbeitsvertrag ausgestaltet ist, umso eher wird
der Arbeitgeber im Einzelfall zum Mittel der Anderungskiindigung greifen
mussen.

Die Zuweisung einer vertraglich nicht geschuldeten, womdglich auch gering-
wertigeren Tatigkeit kann aber im Einzelfall fir den Arbeitnehmer verbindlich
sein, wenn eine Ausnahmesituation vorliegt (z.B. Mithilfe beim Einpacken der
Geschéftsunterlagen bei bevorstehendem Umzug in andere Raumlichkeiten
oder Hilfseinsatze in Notfillen wie Uberschwemmung und Brand).
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B. Begriindung des Arbeitsverhaltnisses

. Anwerbung der Arbeitnehmer
1. Ausschreibung

Mit der Ausschreibung gibt der Arbeitgeber bekannt, dass er beabsichtigt,
ein Arbeitsverhdltnis zu begriinden. Inseriert er etwa zu diesem Zweck in ei-
ner Zeitung, schaltet das Arbeitsamt ein oder macht einen Aushang innerhalb
des Betriebs, so sind solche Stellenangebote nicht als verbindliche Angebote
im rechtlichen Sinne aufzufassen. Der Arbeitgeber fordert damit lediglich po-
tenzielle Vertragspartner auf, ihrerseits ein Vertragsangebot abzugeben, das er
dann annehmen kann.

a) Das Allgemeine Gleichbehandlungsgesetz

Durch das Allgemeine Gleichbehandlungsgesetz (AGG) vom 14.08.2006 sind
die Antidiskrimierungsvorschriften der §8 611 a, 611 b und 612 Il BGB mit
Wirkung fir die Zukunft aufgehoben. Die Regelungen des AGG sind unabding-
bar. Gesetzesziel ist es, Benachteiligungen wegen bestimmter in der Person des
Beschaftigten liegender Merkmale zu verhindern oder zu beseitigen. Bei einer
Ausschreibung hat der Arbeitgeber zwingend § 7 | AGG zu beachten. § 7 1 AGG
verbietet jede Benachteiligung aus Griinden der Rasse oder wegen der eth-
nischen Herkunft, des Geschlechts, der Religion oder Weltanschauung, einer
Behinderung, des Alters oder der sexuellen Identitat.

Geschiitzt sind alle Beschéftigten (§ 6 | AGG). Hierzu gehéren Arbeitnehmer
und Arbeitnehmerinnen, Leiharbeitnehmer, Auszubildende, Personen deren
Beschéftigungsverhdltnis beendet ist, arbeitnehmerdhnliche Personen, Selbst-
standige und Organmitglieder, insbesondere Geschéftsfiihrer und Vorstande.

Der Schutz vor Diskriminierung besteht aber auch fiir Bewerberinnen und Be-
werber und ist bereits bei der Ausschreibung zu beachten (§ 11 AGG)

Die Pflicht zur Gleichbehandlung besteht fiir den Arbeitgeber bei Arbeitneh-
meriberlassungen sowohl fiir den Entleiher als auch fiir den Verleiher aber
auch fiir Beschéftigte (Kollegen).

Benachteiligungen aus den oben genannten Griinden sind unzuldssig in Bezug
auf

e alle den Zugang zu einer Erwerbstatigkeit und den beruflichen Aufstieg
betreffenden Bedingungen, damit insbesondere Auswahlkriterien und
Einstellungen;

e die Beschaftigung- und Arbeitsbedingungen einschlieflich Arbeitsentgelt
und Entlassungsbedingungen;
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e den Zugang zur Berufsberatung, Berufsbildung und Berufsausbildung, be-
rufliche Weiterbildung und praktische Berufserfahrungen;

e die Mitgliedschaft und Mitwirkung einer Beschaftigungs- oder Arbeitge-
bervereinigung.

Fur Kiindigungen gelten ausschlieflich die Bestimmungen zum allgemeinen
und besonderen Kiindigungsschutz.

Das AGG sieht verschiedene Benachteiligungsformen vor. Eine Benachteiligung
kann sowohl durch aktives Handeln als auch durch Unterlassen erfolgen. Es
fallen sowohl unmittelbare Benachteiligungen als auch mittelbare Benachtei-
ligungen sowie Beldstigungen und Anweisungen zur Benachteiligung in den
Geltungsbereich des AGG.

In bestimmten Féllen ist eine unterschiedliche Behandlung wegen einzelner
Diskriminierungsmerkmale zuldssig. Dieses ist etwa dann der Fall, wenn eine
unterschiedliche Behandlung dazu dient, die Férderungen bisher benachtei-
ligter Gruppen zu ermdglichen. Darliber hinaus ist eine unterschiedliche Be-
handlung dann zuldssig, wenn die Art der Tatigkeit oder die tatsachlichen Ar-
beitsbedingungen die Differenzierung objektiv tragen. Beispielsweise kdnnen
Trendmoden oder Frisuren Jugendlicher nicht Giberzeugend von Mitarbeitern
verkauft werden, die der Elterngeneration angehoren.

Auch unterschiedliche Behandlungen wegen des Alters sind dann zuldssig,
wenn sie objektiv und angemessen und durch ein legitimes Ziel gerechtfertigt
sind.

Der Arbeitgeber ist zur diskriminierungsfreien Stellenausschreibung ver-
pflichtet. Er hat daher folgendes zu beachten:

e  Geschlechtsneutrale Ausschreibung: Bei der Stellenausschreibung darf
der Arbeitgeber Arbeitspldtze weder 6ffentlich noch innerhalb des Be-
triebs nur fiir Manner oder nur flir Frauen ausschreiben. Der Arbeitgeber
muss sich also bei der textlichen Gestaltung seines Stellenangebots einer
geschlechtsneutralen Sprache bedienen, so dass sich von der konkreten
Stellenausschreibung sowohl Manner als auch Frauen gleichermafen an-
gesprochen fiihlen:

Beispiel:

Die Formulierung ,Assistentin der Geschdftsfiihrung” ist isoliert betrachtet selbst-
verstdndlich ebenso wenig geschlechtsneutral wie ,Assistent der Geschdiftsfiih-
rung”und damit nach § 611b BGB unzuldssig. Werden dagegen beide Begriffe in ei-
ner Annonce gleichzeitig verwandt (,Assistent/Assistentin der Geschdiftsfiihrung”)
soist dem § 611b BGB damit Genlige getan. Ebenso unproblematisch sind , der/die
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"

Assistent/in der Geschdftsfiihrung’ ,Assistent der Geschdftsfiihrung (m/w)” oder
die Formulierung ,Assistent(In) der Geschdftsfiihrung”.

Von dem Grundsatz der geschlechtsneutralen Ausschreibung macht § 8 Abs.
1 AGG dann eine Ausnahme, wenn die Tatigkeit auf dem konkreten Arbeits-
platz ein bestimmtes Geschlecht voraussetzt. Das BAG hat bezogen auf die alte
Rechtslage klargestellt, dass sachliche Differenzierungsgriinde allein nicht ge-
niigen; notwendig ist danach, dass ein bestimmtes Geschlecht unverzichtbare
Voraussetzung fiir die ausgeschriebene Tatigkeit ist (BAG, EzA § 611a BGB Nr.
14).

Eine solche unverzichtbare Voraussetzung liegt z.B. bei der Suche einer Frau als
Arzthelferin vor, wenn der Patientinnenstamm vorwiegend der muslimischen
Glaubensrichtung angehort (BAG, EzA zu § 123 BGB Nr. 35) oder eines weibli-
chen Models fir Damenbekleidung, einer Frauenreferentin einer politischen
Partei (LAG Berlin, NJW 1998, 1429), eines Mannes fiir die Chorsangerstelle ei-
nes Tenors oder Bassisten.

Ein sachlicher Differenzierungsgrund liegt jedoch nicht automatisch immer
dann vor, wenn an einem Arbeitsplatz schwere kérperliche Arbeiten geleistet
werden missen. Die kdrperliche Leistungsfahigkeit des Bewerbers kann zwar
ein zulassiges Einstellungskriterium sein, nicht aber fiir sich genommen die Zu-
gehdrigkeit zum mannlichen oder weiblichen Geschlecht. Wird eine Bewerbe-
rin z.B. allein wegen ihres Geschlechts nicht bei der Auswahl fiir eine korperlich
sehr anstrengende Arbeitsstelle beriicksichtigt, so tragt der Arbeitgeber die
Beweislast dafiir, dass die Einstellung einer Bewerberin auch ohne Diskriminie-
rung nicht erfolgt ware (LAG KoIn, NZA RR 2001, 232).

Ein weiteres Beispiel flr die geschlechtsbezogene Diskriminierung ist, wenn
sich beispielsweise eine Arztin auf eine in einem Krankenhaus ausgeschriebene
Stelle eines/einer Assistenzarztes/-drztin bewirbt. Nachdem die Stelle ander-
weitig vergeben worden ist, erfahrt die Arztin, dass sie nur deswegen nicht
eingestellt worden ist, weil ,sie ja schwanger werden konnte”.

Mit der Einfliihrung des AGG wird dieser bereits vor dem AGG bestandene
Schutz aufrecht erhalten, eine Absenkung des bisherigen Schutzstands erfolgt
mit dem Inkrafttreten des AGG nicht (BT-Drucks, 16/1780).

o Schwerbehinderten-neutrale Ausschreibung

Wie bislang in § 81 Abs. 2 S. 2 SGB IX geregelt, miissen nunmehr auch nach
§ 7 Abs. 1 AGG Ausschreibungen Schwerbehinderten neutral sein. Hier sind
Ausnahmen dann denkbar, wenn die Art der Tatigkeit eine bestimmte Behin-
derung nicht zuldsst.

e altersneutrale Ausschreibung
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Neu ist die auch fiir Ausschreibungen nunmehr grundsatzlich verbotene Dif-
ferenzierung nach dem Alter des Bewerbers. Mindest- oder Hochstangaben in
Stellenausschreibungen diirfen nicht vorgenommen werden. Es sollte deshalb
zuklinftig vermieden werden, nach ,jungen” oder ,alteren” Arbeitnehmern
oder nach Mitarbeitern unter 35" oder ,dlter als 40” zu suchen. Bisher nicht
entschieden ist, ob auch die Bezugnahme auf das ,junge, dynamische Team”
eine Stellenausschreibung unzuldssig macht, weil hierdurch altere Bewerber
faktisch ausgeschlossen wiirden.

Eine unterschiedliche Behandlung wegen des Alters ist nur dann zuldssig, wenn
sie objektiv und angemessen durch eine legitimes Ziel gerechtfertigt ist (§ 10
AGQ). In Zukunft sollten Formulierungen wie ,mindestens 5-jahrige einschla-
gige Berufserfahrung” oder ,langjahrige Tatigkeiten als Vorstandsmitglied”
verwandt werden, im Unterschied zu der Festlegung eines bestimmten Min-
destalters, also z.B. die Suche eines mindestens 35 Jahre alten Personalleiters.
Denn das konkret genannte Lebensalter ist nicht immer automatisch mit der
Berufserfahrung in Verbindung zu bringen und diirfte daher unzulassig sein.

Im Unterschied dazu, hat das Bundesarbeitsgericht bereits festgestellt, dass
tarifliche Altersbegrenzungen auf das Regelrentenalter sachlich gerechtfertigt
sind (BAG, Urteil vom 18.06.2008, Az.: 7 AZR 116/07, NZA 2008, S. 1302).

In jedem Fall sollte der Arbeitgeber sehr sorgsam darauf achten, dass seine
Ausschreibungen keine Benachteiligungen aus den oben genannten Griinden
enthalt

b) Exkurs: Haftung des Arbeitgebers bei Benachteiligungen nach dem AGG

Verst6Bt der Arbeitgeber gegen das Benachteiligungsverbot, so hat der Ar-
beitnehmer zunachst ein Beschwerderecht und unter Umstdnden auch ein
Leistungsverweigerungsrecht. AuBerdem kann er sich schadenersatzpflichtig
machen (§ 15 AGG). Dabei kommen drei Moglichkeiten in Betracht:

o Der Arbeitnehmer hat gegen den Arbeitgeber einen Anspruch auf Ersatz
des durch die Benachteiligung entstandenen materiellen Schadens (§ 15 1
AGG). Voraussetzung hierfir ist, dass der Arbeitgeber die Verletzung auch
verschuldet hat.

e  Zusatzlich zu diesem materiellen Schaden hat der Arbeitgeber auch eine
angemessene Entschadigung fiir den erlittenen immateriellen Schaden zu
zahlen. Ware die Person ohne die Diskriminierung eingestellt worden, so
liegt die Hohe im Ermessen des Gerichtes. Sie ist nicht begrenzt.

o  Waire die Person auch bei benachteiligungsfreier Auswahl nicht eingestellt
worden, so besteht ein Entschddigungsanspruch maximal in Héhe von
drei Monatsgehéltern.
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Ein Anspruch auf Begriindung des Beschiftigungsverhaltnisses besteht jedoch
nicht (§ 15 VI AGG).

Voraussetzungen fiir eine Entschadigung ist, dass der Arbeitnehmer benach-
teiligt wurde. Firr den Arbeitgeber ist hier die Beweislastverteilung nach § 22
AGG problematisch. Denn gem. § 22 AGG muss z.B. der erfolglose Bewerber nur
Indizien darlegen und beweisen, die eine Benachteiligung vermuten lassen.
AnschlieBend dreht sich die Beweislast um und der Arbeitgeber ist beweis-
pflichtig dafiir, dass er den Arbeitnehmer nicht diskriminiert hat. Das AGG
hat damit beispielsweise die Lage schwerbehinderter Arbeitnehmer deutlich
vereinfacht. Die Beweislastumkehr liegt in fast allen Fallen bei Schwerbehinde-
rung vor, da in den vergangenen Jahren die Pflichten der Arbeitgeber zur For-
derung von Schwerbehinderten bei der Stellenbesetzung extrem ausgebaut
wurden. In der Praxis befolgt fast kein Arbeitgeber die gesetzlichen Vorgaben
vollstandig.

Zu diesen Vorgaben gehdrt, dass jeder Arbeitgeber bei Freiwerden oder Neu-
schaffen von Arbeitspldtzen zunéchst intern und abstrakt prifen muss, ob
diese freie Stelle durch einen Behinderten besetzt werden kann. Des Weiteren
muss der Arbeitgeber die Schwerbehindertenvertretung und den Betriebsrat -
soweit vorhanden - dazu befragen, ob nach deren Auffassung die Stellung fiir
einen Behinderten in Betracht kommt. Wahrend der Betriebsrat nur anzuhdren
ist, muss die Schwerbehindertenvertretung umfassend und unverziiglich un-
terrichtet werden und die Entscheidung begriindet werden.

Ergibt die Priifung, dass der Arbeitsplatz an sich mit geeigneten Schwerbehin-
derten besetzt werden kdnnte, ist nach herrschender Meinung der Arbeitge-
ber weiter verpflichtet zu Gberprifen, ob der Arbeitsplatz mit bei der Agentur
fur Arbeit arbeitslos oder arbeitssuchend gemeldeten Schwerbehinderten be-
setzt werden kann. Diese Pflicht besteht fiir jeden Arbeitgeber unabhédngig von
der Anzahl der Arbeitnehmer. Sie setzt voraus, dass der Arbeitgeber den freien
Arbeitsplatz der Agentur fur Arbeit Gberhaupt erst einmal meldet. Schlieflich
wird dem Arbeitgeber auch noch die Pflicht auferlegt, selbst zu tiberpriifen, ob
ein bei der Agentur gemeldeter Schwerbehinderter fiir die Stelle in Betracht
kommt. Dies setzt wiederum voraus, dass der Arbeitgeber nicht nur die Stel-
le der Agentur meldet, sondern zugleich ausdriicklich anfragt, ob diese einen
arbeitslos oder arbeitssuchend gemeldeten Schwerbehinderten fihrt, der fir
die Stelle geeignet ist.

Des Weiteren hat der Arbeitgeber die Schwerbehindertenvertretung und den
Betriebsrat Uber eingehende Bewerbungen von Schwerbehinderten unmit-
telbar nach deren Eingang zu unterrichten. Gleiches gilt fir Vermittlungsvor-
schlage der Agentur fur Arbeit. SchlieB8lich ist der schwerbehinderte Bewerber
unter Darlegung der Griinde unverziiglich Gber eine negative Entscheidung zu
unterrichten.
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Weitere Pflichten bestehen in speziellen Fallen, wenn der Arbeitgeber die
Schwerbehindertenquote nicht erfillt und die Schwerbehindertenvertretung
oder der Betriebsrat mit einer beabsichtigten Einstellungsentscheidung des
Arbeitgebers nicht einverstanden sind.

Ein Versto3 gegen eine dieser oben genannten Verpflichtungen des Arbeitge-
bers zur Férderung Schwerbehinderter kann eine Beweislastumkehr i.S.d. § 22
AGG nach sich ziehen.

Der Arbeitgeber kann dann aber die Vermutung, dass eine Benachteiligung
wegen einer Behinderung erfolgt ist, widerlegen. (LAG Niedersachsen, Urteil
vom 24.04.2008, Az.: 4 Sa 1077/07)

Es besteht aufgrund dieser Beweislastregelung die Gefahr, dass Bewerbungen
nur zum Zwecke des Erwerbs von Entschadigungsanspriichen erfolgen (sog.
AGG-Hopper). Gegen diese Entschddigungsanspriiche kann der Arbeitgeber
den Einwand des Rechtsmissbrauchs geltend machen, wenn er beweisen kann,
dass der Bewerber das Arbeitsverhdltnis tatsachlich gar nicht begriinden woll-
te. Indizien hierfiir kdnnen z.B. ersichtliche Fehlqualifikationen sein oder véllig
unzureichende Bewerbungsunterlagen (Arbeitsgericht Frankfurt, Urteil vom
17.12.2007, Az.: 17 Ca 3529/07, LAG BE, Urteil vom 30.3.2006, NZA RR 2006,
513).

Es besteht aber weder die Pflicht, in einer Stellenanzeige beispielsweise den
Passus aufzunehmen, ,Schwerbehinderte werden bei gleicher Eignung und
Qualifikation bevorzugt”, oder Schwerbehinderte zum Vorstellungsgesprache
einzuladen. Nur 6ffentliche Arbeitgeber haben gem. § 82 S.2 SGB IV die Pflicht,
Schwerbehinderte zum Vorstellungsgesprach einzuladen.

Gelingt dem Arbeitgeber dieser Beweis nicht, so steht dem Bewerber eine an-
gemessene Entschadigung zu. Diesen Anspruch muss er innerhalb einer Aus-
schlussfrist gegenuiber dem Arbeitgeber schriftlich geltend machen. Die Frist
beginnt mit Zugang der Ablehnung der Bewerbung und betragt zwei Monate.
Hat der Bewerber seinen Anspruch schriftlich geltend gemacht und verwei-
gert der Arbeitgeber eine Entschadigung, so muss der Bewerber innerhalb von
drei Monaten nach der schriftlichen Geltendmachung des Anspruchs Klage vor
dem Arbeitsgericht erheben (§ 61 b ArbGG).

Fir die Hohe des Entschadigungsanspruchs kommt es auf eine Abwdgung
samtlicher Einzelfallumstdnde an. MaRgeblich sind dabei vor allem die Art
und die Schwere der Beeintrachtigung, der Grad der Verantwortlichkeit des
Arbeitgebers, die Nachhaltigkeit und Fortdauer der Interessenschadigung des
Bewerbers sowie bereits geleistete Wiedergutmachungen (Bauer/Gopfert/Krie-
ger AGG-Kommentar, 2. Auflage 2008, § 15 Rn. 36). Ware der Bewerber auch
bei einer benachteiligungsfreien Stellenauswahl nicht eingestellt worden, so
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betragt die angemessene Entschadigung hochstens drei Monatsverdienste in
Bezug auf die ausgeschriebene Stelle (§ 15 11 S. 2 AGG).

¢) Innerbetriebliche Ausschreibung

Der Betriebsrat kann gem. § 93 BetrVG vom Arbeitgeber verlangen, dass eine
innerbetriebliche Ausschreibung einer vakanten Arbeitsstelle erfolgt, bevor
eine Entscheidung Uber die Besetzung ergeht. Kommt der Arbeitgeber dem
Verlangen des Betriebsrats, die Stelle innerbetrieblich auszuschreiben, nicht
nach oder sind in einer erfolgten innerbetrieblichen Ausschreibung héhere An-
forderungen fiir eine Bewerbung aufgestellt worden als in der auBerbetriebli-
chen Ausschreibung, so kann der Betriebsrat gem. & 99 Il Ziff. 5 BetrVG seine
Zustimmung zur Einstellung des Arbeitnehmers verweigern (BAG, EzA zu § 93
BetrVG 1972 Nr. 3).

2. Bewerberauswahl
a) Einholung von Auskiinften beim ehemaligen Arbeitgeber

Der Arbeitgeber ist auch ohne Einwilligung des Bewerbers berechtigt, Aus-
kiinfte Uber den Bewerber bei dessen ehemaligem Arbeitgeber einzuholen.
Allerdings kann der Bewerber die Einholung von Auskiinften bei seinem ehe-
maligen Arbeitgeber untersagen. Holt der Arbeitgeber bei diesem dennoch
Auskiinfte ein und erwachsen dem Bewerber dadurch Nachteile, so macht er
sich wegen Verschuldens bei Vertragsschluss schadenersatzpflichtig.

Das Auskunftsrecht ist begrenzt durch das Persdnlichkeitsrecht des Bewerbers.
Darf eine bestimmte Frage dem Arbeitnehmer nicht gestellt werden, weil sie in
unangemessener Weise in dessen Personlichkeitsrecht eingreift (s. dazu unter
B 11 3), so ist es dem Arbeitgeber untersagt, sich tiber den Umweg der Auskunft
entsprechende Informationen bei dessen friiherem Arbeitgeber zu verschaf-
fen.

b) Einholung von grafologischen Gutachten

Die Einholung grafologischer Gutachten durch den Arbeitgeber ist nur zulds-
sig, wenn folgende Voraussetzungen vorliegen:

e Ein grafologisches Gutachten darf generell nur eingeholt werden, wenn
der Bewerber seine Zustimmung erteilt hat. Ubersendet der Bewerber
mit seinen Bewerbungsunterlagen auf Verlangen des Arbeitgebers einen
handgeschriebenen Lebenslauf, so kann daraus nicht geschlossen werden,
dass er damit stillschweigend in die Einholung eines grafologischen Gut-
achtens einwilligt. Dazu missen noch besondere Umstdnde hinzutreten,
etwa dass der Arbeitnehmer in einem Begleitschreiben seine Bereitschaft
zum Ausdruck bringt (BAG, NJW 1984, 446) oder dass der Arbeitgeber zu-
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vor seine Absicht, ein solches Gutachten einzuholen, deutlich gemacht
hat.

e Die Einholung des Gutachtens darf nicht unverhaltnismaBig sein. Dies ist
z.B. der Fall, wenn an die zu besetzende Arbeitsstelle nur geringe Anfor-
derungen gestellt werden. Regelmafig sind derartige Gutachten nur bei
Fiihrungskraften angezeigt.

e  SchlieBlich darf ein solches Gutachten nur in den Grenzen der Erforderlich-
keit eingeholt werden, d.h. es diirfen darin nur Feststellungen getroffen
werden, die inhaltlichen Bezug zu der zu besetzenden Stelle haben. Dazu
gehoren bei Flihrungskréften z.B. Aussagen zu Fiihrungsqualitédten, Ver-
antwortungs- oder Selbstbewusstsein.

Lasst der Arbeitgeber ein grafologisches Gutachten ohne Einwilligung des
Bewerbers erstellen, so ist er nach den Grundsdtzen des Verschuldens bei
Vertragsschluss zum Schadensersatz und ggf. wegen einer Verletzung des
Personlichkeitsrechts zur Zahlung von Schmerzensgeld (8§ 823, 253 1l BGB)
verpflichtet (LAG Freiburg, NJW 1976, 310).

Wurde ein grafologisches Gutachten eingeholt, der Bewerber letztlich aber
nicht eingestellt, so kann dieser i.d.R. keine Einsichtnahme in das Gutachten
verlangen. Nur wenn konkrete Anhaltspunkte daftir vorliegen, dass das Gut-
achten unsachgemaf war, kann der Bewerber unter Berufung auf eine Verlet-
zung seines Personlichkeitsrechts ein Einsichtsrecht geltend machen.

¢) Psychologische Eignungs- und Intelligenztests

Psychologische Eignungstests diirfen in jedem Fall nur mit Zustimmung des
Bewerbers und nur von Fachpsychologen durchgefiihrt werden, die genau wie
Arzte der Schweigepflicht unterliegen. Die Tests diirfen nicht das Persénlich-
keitsrecht des Bewerbers verletzen, weshalb eine umfassende seelische Durch-
leuchtung der Arbeitnehmer nicht zuldssig ist. Der Grundsatz der Verhaltnis-
maBigkeit ist einzuhalten, so dass psychologische Eignungstests nur in dem
Rahmen erlaubt sind, wie sie zweckmaRig sind, um die Eignung des Bewerbers
fir den konkreten Arbeitsplatz zu Gberpriifen. Eine solche ZweckmaBigkeit
wird i.d.R. nur zu bejahen sein, wenn es sich um die Besetzung eines Arbeits-
platzes mit besonderer Verantwortung handelt. In jedem Fall ist der Arbeitneh-
mer vor Durchfiihrung des Tests tiber die Reichweite aufzukldren.

Auch Intelligenztests sind nur mit Zustimmung des Arbeitnehmers erlaubt
und missen sich am Grundsatz der VerhaltnismaBigkeit messen lassen. So sind
Tests, die lediglich dazu dienen, den Intelligenzquotienten des Bewerbers zu
ermitteln, stets unzuldssig.
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d) Arztliche Untersuchungen

Arztliche Untersuchungen der Bewerber sind mit deren Einwilligung zulassig.
Mit der Einwilligung in die Untersuchung wird der Arzt gleichzeitig von seiner
Schweigepflicht entbunden. Dies gilt allerdings nur soweit dies Informationen
betrifft, die fiir die Beurteilung einer Eignung fiir die zu besetzende Stelle erfor-
derlich sind. Der Arzt darf also lediglich das Ergebnis der Untersuchung mittei-
len, ndmlich ob der Arbeitnehmer fiir die konkrete Stelle unter medizinischen
Gesichtspunkten als geeignet anzusehen ist. Darliber hinaus darf der Arzt dem
Arbeitgeber keine ndaheren Angaben liber den allgemeinen Gesundheitszu-
stand des Arbeitnehmers machen.
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Il. Anbahnungsverhaltnis

1. Ersatz von Vorstellungskosten

Hat der Arbeitgeber den Bewerber zum Vorstellungsgesprach eingeladen, so
steht dem Bewerber ein Anspruch auf Ersatz seiner durch die Anreise be-
dingten Aufwendungen (Fahrtkosten, Ubernachtungskosten, Verdienstaus-
fall) aus §§ 670, 662 BGB zu. Die Verpflichtung, die Kosten zu tragen, besteht
unabhangig davon, ob es zum Abschluss eines Vertrags kommt oder nicht. Die
Pflicht besteht auch dann, wenn die Aufforderung des Arbeitgebers auf eine
Initiativbewerbung des Arbeitnehmers zurlickgeht. Unerheblich ist auch, ob
es zu einer Einstellung des Bewerbers kommt. Mdglich ist es, einen solchen
Ersatzanspruch auszuschlieBen. Dieser Ausschluss muss aber spatestens mit
der Einladung zum Vorstellungsgesprach erfolgen.

Das blof3e Schalten einer Stellenanzeige begriindet fiir sich allein noch keinen
Ersatzanspruch des Bewerbers gegeniiber dem Arbeitgeber. Stellt sich der
Bewerber bei dem Arbeitgeber auf Grund einer Anzeige personlich vor, ohne
zuvor zum Vorstellungsgesprach eingeladen worden zu sein, hat er also keinen
Anspruch auf Ersatz der ihm dadurch entstandenen Kosten.

2. Personalfragebogen

Personalfragebdgen sollen Aufschluss tber die Person, den Ausbildungsstand
oder sonstige Kenntnisse und Fahigkeiten des Bewerbers geben. Bei der Er-
stellung der Fragebogen ist darauf zu achten, dass sie nicht rein personliche
Dinge betreffen, die in keinem unmittelbaren Zusammenhang zu dem in Aus-
sicht gestellten Arbeitsverhdltnis stehen. Denn derartige Fragen greifen in das
Personlichkeitsrecht ein.

Soweit der Arbeitgeber zur rationellen Gestaltung des Einstellungsverfahrens
Personalfragebdgen verwenden will, bedarf deren Inhalt gem.§ 94 | BetrVG der
Zustimmung des Betriebsrats.

3. Fragerechte und Offenbarungspflichten

a) Fragerecht des Arbeitgebers

Das berechtigte Interesse des Arbeitgebers, vor einer Einstellung mdoglichst
umfassend Uber den Bewerber informiert zu sein, steht in einem Spannungs-
verhaltnis zu dem Interesse des Arbeitnehmers an der Wahrung seiner Persén-
lichkeitsrechte.

Da eine vollkommene Erfassung und Katalogisierung mit dem Schutz der Pri-
vatsphare und der Menschenwiirde nicht vereinbar ist, wird dem Arbeitgeber
lediglich ein eingeschréanktes Fragerecht zugestanden. So sind Fragen, die die
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Intimsphdre bzw. den Privatbereich des Bewerbers betreffen, wie z.B. Erkundi-
gungen nach dem Freizeitverhalten, Heiratsabsichten, familidren Verhéltnissen
oder der Familienplanung generell unzuldssig. Vielmehr darf der Arbeitgeber
nur solche Fragen stellen, die in einer konkreten Beziehung zu dem Arbeits-
platz stehen und an deren Beantwortung er ein berechtigtes Interesse hat.

b) Selbststandige Offenbarungspflicht des Arbeitnehmers

Unter bestimmten Voraussetzungen kann der Arbeitnehmer zur Offenbarung
von Umstdnden verpflichtet sein. Eine solche Offenbarungspflicht besteht
dann, wenn der Arbeitgeber eine Aufklarung durch den Arbeitnehmer erwar-
ten konnte. So ist der Arbeitnehmer verpflichtet, alle Umstande wahrheitsge-
maB darzulegen, die fiir das kiinftige Arbeitsverhaltnis von Bedeutung sein
kénnen, insbesondere die die Erfiillung der vertraglichen Pflichten unmdglich
machen. Hierzu zéhlt z.B. ein laufendes Verfahren {iber den Entzug der Fahrer-
laubnis bei einem Kraftfahrer oder das Vorliegen bestimmter Krankheiten, die
einer Aufnahme der konkreten Arbeit entgegenstehen.

c¢) Einzelfdlle
- Personenstand und berufliche Entwicklung

Ohne Einschrdankung zuldssig sind Fragen nach dem Personenstand des Be-
werbers oder nach seinem beruflichen Werdegang. Auch die Frage, ob er in
einem ungekiindigten Arbeitsverhdltnis steht, ist in Anbetracht des Interesses
des Arbeitgebers daran, welche Kiindigungsfristen der Arbeitnehmer einzu-
halten hat bzw. ab welchem Zeitpunkt dieser ihm zur Verfligung steht, nicht
zu beanstanden.

- Bisheriger Verdienst

Das BAG hat die Frage nach dem bisherigen Verdienst des Arbeitnehmers fiir
unzuldssig erachtet. Lediglich wenn die bisherigen Bezlige Schliisse auf die
Eignung des Bewerbers fiir den angestrebten Arbeitsplatz zulassen oder der
Arbeitnehmer von sich aus sein friiheres Gehalt zur Mindestbedingung erhebt,
kann danach die Frage als zuldssig angesehen werden (BAG, DB 1984, 298).
Unproblematisch ist dagegen die Frage nach den Gehaltsvorstellungen des
Bewerbers.

- Vermogensverhéltnisse

Die Frage nach den Vermdgensverhaltnissen des Bewerbers ist nur dann zulas-
sig, wenn der Arbeitgeber auf Grund der zu besetzenden Stelle ein berechtigtes
Interesse daran hat, dass der Arbeitnehmer in geordneten Vermdgensverhalt-
nissen lebt. Dies wird dann zu bejahen sein, wenn eine besondere Vertrauens-
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stellung zu besetzen ist, bei der der Arbeitnehmer mit Geld umgehen muss
bzw. die Gefahr der Bestechung oder des Geheimnisverrats besteht.

- Gesundheitszustand

Der Arbeitgeber kann sich nach dem Gesundheitszustand des Bewerbers er-
kundigen, soweit dies fiir den konkreten Arbeitsplatz von Bedeutung ist. Die
Zuldssigkeit dieser Frage wird allerdings nur bei besonderem und begriinde-
tem Interesse des Arbeitgebers zu bejahen sein, z.B. wenn eine besondere
Belastbarkeit oder Leistungsfahigkeit fiir das konkrete Arbeitsverhaltnis von
Bedeutung ist oder die Fiirsorgepflicht dies im Hinblick auf den Schutz der Ge-
sundheit der Gbrigen Arbeitnehmer gebietet. So ist etwa die Frage nach an-
steckenden Krankheiten durchaus zuldssig. Anders zu beurteilen ist dies aber
bei der Frage nach einer bestehenden HIV-Infektion, da nach dem derzeitigen
medizinischen Kenntnisstand die Mdglichkeit einer Ansteckung bei normaler
betrieblicher Tatigkeit und auch eine Verminderung der Leistungsfahigkeit in
diesem Stadium auszuschlief3en ist. Etwas anderes gilt dann, wenn der Einsatz
in einem besonders sensiblen Bereich (Mediziner, Krankenpflege) erfolgen soll.
Die Frage nach einer akuten Aids-Erkrankung ist dagegen zuldssig, da jederzeit
mit Erkrankungen gerechnet werden muss, die zur Arbeitsunféhigkeit fiihren
kdnnen.

Eine Offenbarungspflicht des Arbeitnehmers besteht nur wegen solcher Er-
krankungen, die aus seiner Sicht fiir den in Aussicht genommenen Arbeitsplatz
von erheblicher Bedeutung sind.

- Schwerbehinderung

Die Frage nach einer Schwerbehinderung und ggf. dem Grad der Behinderung
war bisher unabhdngig davon, ob sich eine Behinderung auf die zu besetzen-
de Arbeitsstelle auswirken konnte, zuldssig. Gerechtfertigt wurde dies mit der
rechtlichen und wirtschaftlichen Tragweite sowie den betrieblichen Auswir-
kungen, die sich fiir den Arbeitgeber aus der Einstellung und Beschéftigung
eines Schwerbehinderten ergeben.

§ 7 in Verbindung mit § 1 AGG enthdlt nunmehr ein ausdriickliches Benach-
teiligungsverbot behinderter Beschéftigter. Das Gesetz verlangt dabei nicht,
dass eine Schwerbehinderung vorliegen muss. Daneben sieht auch § 81 11 S. 2
SGB IV ein ausdriickliches Benachteiligungsverbot schwerbehinderter Beschaf-
tigter vor. Dieses Verbot verweist auf das AGG und hat nunmehr lediglich de-
klaratorischen Charakter. Nach dem Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetz ist
eine unterschiedliche Behandlung wegen einer Behinderung nur dann zulds-
sig, wenn die Art und gegebenenfalls die Schwere der Behinderung aufgrund
einer vom Arbeitgeber vorgegebenen beruflichen Anforderung der Ausiibung
der jeweiligen Tatigkeit entgegen steht. Daraus lasst sich ableiten, dass der Ar-

61



beitgeber nach Behinderungen und deren korperliche Auswirkungen fragen
darf, aber nur soweit dadurch die auszulibende Tatigkeit beeintrachtigt wird
und werden kann.

Beispiel:

Ein Fahrer mit Unterschenkelprothese bewirbt sich als Lkw-Fahrer. Diesen Beruf (ib-
te er bisher problemlos aus. Bei der angestrebten Tcitigkeit ist es notwendig, gele-
gentlich auf den Kran eines Lkw zur Containerentleerung zu steigen. In diesem Fall
ist die Frage des Arbeitgebers, ob ihm dies trotz der Behinderung méglich ist, als
zuldissig anzusehen, um Gefdhrdungen fiir den Arbeitnehmer auszuschlie3en.

Unzuldssig ist die Frage nach der Schwerbehinderung immer dann, wenn sie
vom Arbeitgeber zum Zweck einer Diskriminierung eingesetzt wird, es bei der
Frage also nicht so sehr darum geht, ob der schwerbehinderte Bewerber tat-
sdchlich seine Arbeitsleistung erbringen kann, sondern im Vordergrund steht,
ob die sonstigen Rechte aus den arbeitsrechtlichen Bestimmungen des SGB IX
(Zusatzurlaub, Sonderkiindigungsschutz ab dem siebten Monat der Beschafti-
gung usw.) bei einer Einstellung relevant werden.

Von der Unzuldssigkeit der Frage nach der Schwerbehinderung wird also re-
gelméBig auszugehen sein, wenn die Frage nicht eingesetzt wird, um speziel-
le arbeitsplatzbezogene Kriterien, insbesondere die kdrperliche Geeignetheit
des Bewerbers, aufzuklaren, sondern (ansonsten) geeignete schwerbehinderte
Bewerber um den Arbeitsplatz nur wegen der Behinderung ausfindig zu ma-
chen.

Ausnahmsweise wird die diskriminierende Auswirkung der Frage nach der
Schwerbehinderung aber zu verneinen sein, wenn der Arbeitgeber die Min-
destbeschéftigungsquote gem. § 71 SGB IX (noch) nicht erfillt hat und er die
Frage gerade deshalb stellt, um schwerbehinderte Arbeitnehmer einzustellen
und damit die Ausgleichsabgabe (§ 77 SGB IX) nicht mehr zahlen zu missen.

Der Arbeitnehmer ist im Ubrigen nicht verpflichtet, eine Schwerbehinderung
ohne ausdriickliche Nachfrage zu offenbaren, soweit die Behinderung die von
ihm erwartete Tatigkeit nicht unmoglich macht.

Zu unterscheiden ist aber zwischen Krankheit und Behinderung. Eine Behinde-
rung bedeutet, dass die korperlichen Funktionen, geistige Fahigkeit oder see-
lische Gesundheit langer als sechs Monate von dem fiir das Lebensalter typi-
schen Zustand abweichen und daher die Teilhabe am Leben in der Gesellschaft
beeintrachtigt ist (§ 2 | SGB IV). Eine Krankheit allein ist keine Behinderung, es
sei denn, sie erflllt diese Voraussetzungen (EuGH, Urteil vom 11.07.2006, NZA
2006, S. 839). Die Frage nach einer Krankheit ist nur in ganz eng begrenzten
Ausnahmefallen zuldssig, wenn sie erhebliche Bedeutung fiir den Arbeitsplatz
hat (vgl. hierzu unter B Il 3 ¢, Stichwort,Gesundheitszustand”).
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- Alkohol- oder Drogensucht

Hinsichtlich einer bestehenden Alkoholerkrankung oder Drogensucht hat der
Arbeitgeber ein Fragerecht. Soweit die Krankheit nicht seit langem ausgeheilt
ist, muss sie vom Arbeitnehmer wahrheitsgemal} beantwortet werden.

- Schwangerschaft

Die Frage des Arbeitgebers nach einer Schwangerschaft vor geplanter unbe-
fristeter Einstellung einer Frau verstof3t regelmaBig gegen das Verbot der Be-
nachteiligung aus Griinden des Geschlechts und ist daher unzuldssig (§ 7 |
iV.m. § 1 AGG).

In einer frilheren Entscheidung - es ging um eine Laborhelferin, die mit infekti-
o6sem Material in Berlihrung kommen kann - hielt das BAG die Frage nach der
Schwangerschaft noch fiir zuldssig, weil sie dem Schutz der Arbeitnehmerin
und dem werdenden Leben diene (BAG, NZA

1993, 933). Diese Ansicht hat das BAG zwischenzeitlich revidiert. In Uberein-
stimmung mit dem Europaischen Gerichtshof sieht das BAG in der Frage nach
der Schwangerschaft jetzt auch dann eine unzuldssige Diskriminierung, wenn
fir die unbefristet eingestellte Arbeitnehmerin zunachst ein mutterschutz-
rechtliches Beschaftigungsverbot greift (BAG, NZA 2003, 848). Das Beschfti-
gungshindernis besteht in diesen Féllen nur voriibergehend und fihrt nicht
zu einer dauerhaften Stérung des Vertragsverhaltnisses. Die Bewerberin kann
nach Ablauf der gesetzlichen Schutzfristen die Arbeit wieder aufnehmen. An-
ders zu beurteilen ist daher nur der Fall, wenn das Zusammentreffen von befris-
teter Einstellung und Beschaftigungsverbot dazu fiihren, dass die Arbeitneh-
merin gar nicht zur Arbeitsleistung eingesetzt werden konnte.

Verneint eine Bewerberin die unzuldssig gestellte Frage nach der Schwanger-
schaft wahrheitswidrig, liegt darin keine arglistige Tduschung im Sinne des
§ 123 Abs. 1 BGB. Eine Anfechtung des Arbeitsvertrags aus diesem Grund ist flr
den Arbeitgeber selbst dann ausgeschlossen, wenn flr die vereinbarte Tatig-
keit (zundchst) ein Beschaftigungsverbot nach dem MuSchG bestehen sollte.

- Vorstrafen oder Ermittlungsverfahren

Die Frage nach Vorstrafen ist wegen des Resozialisierungsgedankens i.d.R.
unzuldssig. Lediglich wenn die Vorstrafen flr die Tatigkeit einschldgig sind, so
etwa Verkehrsdelikte bei einem Kraftfahrer oder Vermdgensdelikte bei einem
Kassierer, kann die Frage zuldssig sein. Eine Offenbarungspflicht besteht nur,
wenn auf Grund der Vorstrafe die Arbeitsleistung unmaoglich ist (z.B. Berufsver-
bot eines Rechtsanwalts).
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Bei einem Arbeitnehmer, der zur Arbeitsleistung einen Fiihrerschein benétigt,
ist die Frage nach einem schwebenden Strafverfahren mit der méglichen Folge
eines ldngeren Flihrerscheinentzugs zuldssig. Ansonsten ist die generelle Frage
nach laufenden Ermittlungsverfahren schon deshalb unzuléssig, weil bis zu ei-
ner rechtskréftigen Verurteilung die Unschuldsvermutung gilt.

- Haftstrafe

Im Unterschied zu Vorstrafen muss der Arbeitnehmer aber offenbaren, wenn
er demnachst eine Haftstrafe antreten muss und er aus diesem Grund am ord-
nungsgemalen Dienstantritt gehindert sein wird.

- Partei-, Gewerkschafts- oder Religionszugehorigkeit

Die Frage nach der Partei-, Gewerkschafts- oder Religionszugehdrigkeit ist nur
zuldssig, wenn die Einstellung in sog. Tendenzbetrieben erfolgen soll, da diese
ein Engagement des Arbeitnehmers fiir ihre Ziele erwarten konnen. Bei einer
Bewerbung um eine Arbeitsstelle in einer kirchlichen Einrichtung, einer Partei
oder einer Gewerkschaft ist daher die Frage nach der entsprechenden Zuge-
horigkeit stets zuldssig.

d) Rechtsfolgen der Falschbeantwortung von Fragen

Der Bewerber ist verpflichtet, zuldssigerweise gestellte Fragen wahrheitsge-
maB zu beantworten. Stellt der Arbeitgeber hingegen unzulédssige Fragen,
so kann der Arbeitnehmer deren Beantwortung ablehnen. Es steht ihm aber
auch frei, auf eine unzuldssige Frage eine falsche Antwort zu geben, ohne dass
er hierdurch eine arglistige Tduschung begeht.

Beantwortet der Arbeitnehmer allerdings eine zuldssige Frage bewusst falsch
oder hat er eine offen zu legende Tatsache bewusst nicht offenbart und
konnte er dabei erkennen, dass die von ihm verschwiegene Tatsache fiir die
Begriindung des Arbeitsverhdltnisses wesentlich sein wirde, so kann dies
den Arbeitgeber berechtigen, das mit diesem Arbeitnehmer geschlossene
Arbeitsverhaltnis gem. § 123 BGB wegen arglistiger Tduschung anzufechten.
Das Arbeitsverhaltnis wird dann mit Wirkung fir die Zukunft unwirksam. Vo-
raussetzung dafir ist jedoch, dass die Falschbeantwortung der Frage bzw. die
Nichtoffenbarung ursachlich fiir die Einstellung gewesen ist. Ware der Arbeit-
nehmer also bei wahrheitsgemaBer Auskunft trotzdem eingestellt worden, ist
ein Anfechtungsgrund nicht gegeben.

Neben der Anfechtung nach § 123 BGB kommt auch ein Schadenersatzan-
spruch wegen Verschuldens bei Vertragsschluss in Form einer Aufhebung des
Arbeitsvertrags in Betracht. Im Gegensatz zur Anfechtung unterliegt dieser
Schadenersatzanspruch nicht der Jahresfrist des § 124 BGB.
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Die Anfechtung wegen arglistiger Tauschung bzw. die Geltendmachung eines
Schadensersatzanspruchs wegen Verschuldens bei Vertragsschluss kann ge-
gen Treu und Glauben verstoBen, wenn der Arbeitnehmer bereits tGber ldngere
Zeit seine Arbeit ohne Beanstandungen erledigt hat. Die Tauschungshandlung
kann im Zeitpunkt der Anfechtungserklarung bzw. der Geltendmachung des
Schadenersatzanspruchs die Bedeutung fiir die Unzumutbarkeit der Fortset-
zung des Arbeitsverhaltnisses verloren haben.

e) Unzuldssige Fragen des Arbeitgebers

Es ist davon auszugehen, dass der Arbeitnehmer eine an ihn gerichtete Frage
wahrheitsgemaR beantworten wird. Im Einzelfall kann es deshalb auch einmal
sinnvoll sein, unzuldssige Fragen an den Arbeitnehmer zu richten. Jedoch
muss sich der Arbeitgeber dariiber im Klaren sein, dass der Bewerber diese
nicht wahrheitsgemaf} beantworten muss und er dementsprechend auch kei-
ne Sicherheit erhdlt, ob diese Frage wahrheitsgemaR beantwortet worden ist.

Stellt sich nach Abschluss des Arbeitsvertrags heraus, dass der Arbeitnehmer
dabei die Unwahrheit gesagt hat, kann der Arbeitgeber dem Arbeitnehmer
dieses Verhalten nicht vorwerfen. Ein Anfechtungs- oder Schadenersatzan-
spruch des Arbeitgebers ist in diesem Fall ausgeschlossen.

Stellt der Arbeitgeber unzuldssige Fragen, z.B. nach der ethnischen Herkunft,
nach der Religionszugehdrigkeit, nach Behinderungen oder Alter (§ 1 AGQ)
so kann er sich dadurch wegen Benachteiligungen der betroffenen Personen
schadenersatzpflichtig machen (§ 15 AGG) (vgl. zu den Einzelheiten B | 1 a/b).

4. Herausgabeanspruch fiir eingereichte Unterlagen

Der Bewerber hat einen Anspruch gegen den Arbeitgeber auf Herausgabe
seiner Bewerbungsunterlagen. Mit dem Scheitern der Vertragsverhandlungen
erlischt das Besitzrecht des Arbeitgebers.
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lll. Der Arbeitsvertrag
1. Abschluss des Arbeitsvertrags
a) Prinzip der Vertragsfreiheit

Auch im Arbeitsrecht gilt das ,Prinzip der Vertragsfreiheit”. Arbeitgeber und
Arbeitnehmer kénnen also grundsatzlich frei entscheiden, ob und mit wem sie
einen Arbeitsvertrag schlieBen (Abschlussfreiheit) und wie sie das Arbeitsver-
héltnis inhaltlich ausgestalten wollen (Gestaltungsfreiheit).

§ 105 GewO normiert die Privatautonomie der Vertragsparteien ausdrticklich.

Dieses Prinzip der Vertragsfreiheit gilt fiir den Arbeitgeber aber nicht schran-
kenlos. Es wird dort durchbrochen, wo der Gesetzgeber im Interesse des Schut-
zes von sozial Schwéacheren oder der Gleichbehandlung der Arbeitnehmer
bestimmte Regelungen getroffen hat.

Als finanzielle Belastung fiir den Arbeitgeber wirkt sich etwa die im SGB IX
vorgesehene Abgabe aus, die ein Arbeitgeber, der 20 und mehr Arbeitnehmer
beschéftigt und nicht mindestens 5% der Arbeitsplatze mit schwerbehinderten
Arbeitnehmern besetzt, zu leisten hat (§§ 71, 77 SGB IX).

Der Arbeitgeber hat desweiteren Benachteiligungen aus den in § 1 AGG ge-
nannten Griinden der Rasse oder wegen der ethnischen Herkunft, des Ge-
schlechts, der Religion, oder Weltanschauung, einer Behinderung, des Alters
oder der sexuellen Identitdt zu verhindern.

Mittelbar wird die Abschlussfreiheit durch den von der Rechtsprechung entwi-
ckelten allgemeinen arbeitsrechtlichen Weiterbeschaftigungsanspruch sowie
den Weiterbeschaftigungsanspruch gem. § 102 V BetrVG bei Widerspruch des
Betriebsrats gegen eine ordentliche Kiindigung eingeschrankt (zum Weiterbe-
schaftigungsanspruch des Arbeitnehmers siehe ausfiihrlich unter E VII 12).

Auch Auszubildende, die Mitglied der Jugend- und Auszubildendenvertretung
oder des Betriebsrats sind, genieBen einen besonderen Schutz: Gem. § 78a Il
BetrVG haben sie einen Anspruch auf Weiterbeschaftigung nach Beendigung
ihrer Ausbildung, wenn sie innerhalb der letzten drei Monate ihrer Ausbildung
schriftlich von ihrem Arbeitgeber die Weiterbeschaftigung verlangen.

Berufsauszubildende darf zudem nur einstellen und beschéftigen, wer person-
lich geeignet ist und Gber eine fiir die Berufsausbildung geeignete Arbeitsstét-
te verfligt (§§ 20, 22 BBiG).

Bestimmte Personen diirfen - in der Regel aufgrund strafrechtlicher Verurtei-
lungen - Jugendliche gar nicht beschaftigen (§ 25 JArbSchG).

Uber die soeben beschriebenen Durchbrechungen der Abschlussfreiheit hi-
naus unterliegt auch der Inhalt des Arbeitsvertrags bestimmten Einschrankun-
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gen. So schreibt etwa das BUrlG den Anspruch des Arbeitnehmers auf einen
gesetzlichen Mindesturlaub von 24 Arbeitstagen fest (§ 3 BUrlG) oderim ArbZG
finden sich Bestimmungen tiber die werktédgliche Hochstarbeitszeit der Arbeit-
nehmer (§ 3 ArbZG), die Ruhepausen und Ruhezeiten (8§ 4, 5 ArbZG) oder die
Nacht- und Schichtarbeit (§ 6 ArbZG).

b) Inhalt des Arbeitsvertrags

Auch wenn der Inhalt des Arbeitsvertrags weitgehend frei von den Vertrags-
parteien vereinbart werden kann, so wird in der Praxis nicht jede einzelne
Vertragsbedingung individuell ausgehandelt. Die allgemeine Ausgestaltung
des Arbeitsverhaltnisses richtet sich i.d.R. nach vom Arbeitgeber einseitig ver-
wendeten formularméaBigen Einheitsarbeitsvertragen, in denen in einzelnen
Bereichen individuelle Ergdnzungen vorgenommen werden. Einheitsarbeits-
vertrage unterliegen seit dem 1.1.2002 (Altvertrage seit dem 1.1.2003) der Kon-
trolle nach dem Recht der Allgemeinen Geschéftsbedingungen (s. ausfiihrlich
unter B lll 2 e). Eine ndhere vertragliche Ausgestaltung erfahrt das Arbeitsver-
haltnis dann durch

- Gesamtzusagen,

betriebliche Ubung,

den arbeitsrechtlichen Gleichbehandlungsgrundsatz oder
das Direktionsrecht des Arbeitgebers.

Weitere Inhalte des (individuellen) Arbeitsvertrags ergeben sich auch aus Tarif-
vertrdgen oder Betriebsvereinbarungen.

c¢) Form des Arbeitsvertrags

aa) Grundsatz der Formfreiheit

Grundsétzlich kann ein Arbeitsvertrag formfrei geschlossen werden. Fiir die
Praxis empfiehlt es sich, Arbeitsvertrage ausnahmslos schriftlich abzuschlie-
Ben. Kommt es zum Streit Gber die Arbeitsbedingungen, konnen sich ansons-
ten Beweisschwierigkeiten fiir den Arbeitgeber ergeben.

Sieht abweichend von dem Grundsatz der Formfreiheit ein einschlagiger Tarif-
vertrag (oder ggf. eine Betriebsvereinbarung) eine Formvorschrift vor, ist diese
natdrlich einzuhalten, z.B. Schriftform gem. § 2 Abs. 1 TVSD.

Fur den befristeten Arbeitsvertrag besteht eine Ausnahme insoweit, als § 14
Abs. 4 TzBfG vorsieht, dass die Befristungsabrede der Schriftform bedarf.

bb) Mindliche Nebenabreden

Eine Vereinbarung der Parteien im Arbeitsvertrag, dass zukinftig nur schrift-
liche, nicht aber miindliche Abreden den Vertrag wirksam @ndern kdnnen, ist
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im Streit um dennoch getroffene miindliche Vereinbarungen wenig hilfreich.
Wollten die Parteien Ubereinstimmend die Mal3geblichkeit der miindlichen
Vereinbarung, sprechen praktische Erwdgungen und die Vertragsfreiheit nach
der Rechtsprechung dafiir, dass die Parteien den urspriinglich vereinbarten
Formzwang jederzeit formlos wieder aufheben konnten, die miindliche Abre-
de also gilt.

Nur falls eine Auslegung der Klausel ergibt, dass (ausnahmsweise) eine kon-
stitutive tarifliche oder einzelvertragliche Schriftformklausel vorliegt, flihrt der
VerstoR gegen sie zur Nichtigkeit der Abrede gem. § 125 Satz 2 BGB. Beispiel
furr eine konstitutive Schriftformklausel ist § 4 Il BAT. Diese Vorschrift soll nicht
lediglich Beweisschwierigkeiten vermeiden, sie soll darliber hinaus die Einheit-
lichkeit der Arbeitsbedingungen im &ffentlichen Dienst wahren.

Die Partei, die sich auf eine auBerhalb des Wortlautes des Arbeitsvertrags ge-
troffene Vereinbarung berufen will, muss darlegen und im Zweifel beweisen,
dass eine entsprechende miindliche Nebenabrede getroffen wurde und diese
auch gultig ist.

In Arbeitsvertragen wurde daher zum Teil eine sog. doppelte Schriftformklau-
sel vereinbart. Diese sah folgendermafen aus:

,Anderungen dieses Vertrags bediirfen zu ihrer Wirksamkeit der Schriftform.
Dieses gilt auch fiir die Abanderung dieser Schriftformklausel.”

Das Bundesarbeitsgericht hat allerdings nunmehr festgestellt, dass eine sol-
che doppelte Schriftformklausel bei Arbeitnehmern den Eindruck erwecken
kann, dass jede spatere vom Vertrag abweichende miindliche Abrede nichtig
sei. Dies entspricht nicht der wahren Rechtslage. Denn gem. § 305 b BGB ha-
ben individuelle Vertragsabreden Vorrang vor Allgemeinen Geschéftsbedin-
gungen. Dieses Prinzip des Vorrangs individueller Vertragsabreden setzt sich
auch gegeniiber doppelten Schriftformklauseln durch. Im Ergebnis ist daher
eine doppelte Schriftformklausel irrefiihrend und daher unwirksam (BAG, Ur-
teil vom 20.05.2008, NZA 2008, 1233).

cc) Ausnahmen

In bestimmten gesetzlich geregelten Fallen ist die Schriftform vorgeschrie-
ben.

Nach § 11 | BBiG ist spatestens vor Beginn der Berufsausbildung bei der Ein-
stellung eines Auszubildenden eine Niederschrift anzufertigen. In dieser Nie-
derschrift sind Art, sachliche und zeitliche Gliederung sowie Ziel der Berufs-
ausbildung, insbesondere die Berufstatigkeit fiir die ausgebildet werden soll,
sowie Beginn und Dauer der Berufsausbildung, Ausbildungsmaf3nahmen au-
Berhalb der Ausbildungsstétte, Dauer der regelmaBig tatigen Ausbildungszeit,
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