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Vorwort



Arbeitsrecht befasst sich mit realen Interessen, solchen also, die auch dann bestünden, wenn man vom „Arbeitsrecht“ nichts wüsste. Dies zeichnet das Arbeitsrecht – zusammen mit einigen Aspekten des Zivilrechts – vor allen anderen Rechtsgebieten aus. Dem gegenüber steht seine hohe Problematik, die sich ergibt aus dem Fehlen eines Arbeitsgesetzbuchs, dem daraus folgenden, durch keine systemwahrenden Erwägungen gestörten Eingriffswillen der Sozialpolitik und insbesondere einer intensiven Abhängigkeit von der BAG-Judikatur, die man eigentlich stets und insgesamt vor Augen haben müsste, was natürlich unmöglich ist. Diese schwierigen Umstände erlauben in keinem Augenblick eine wirklich rechtssichere Gesamtdarstellung. Der hier gleichwohl unternommene Überblick über die arbeitsrechtliche Seite des Arbeitslebens ist daher ein Wagnis. Zur juristischen Qualifikation seiner Rechtsprechung mag das BAG selbst zu Wort kommen (2019-06-12, 7 AZR 429/17):


„Höchstrichterliche Rechtsprechung ist kein Gesetzesrecht und erzeugt keine damit vergleichbare Rechtsbindung. Eine in der Rechtsprechung bislang vertretene Gesetzesauslegung aufzugeben, verstößt nicht als solches gegen Art. 20 Abs. 3 GG. Die über den Einzelfall hinausreichende Geltung fachgerichtlicher Gesetzesauslegung beruht allein auf der Überzeugungskraft ihrer Gründe sowie der Autorität und den Kompetenzen des Gerichts. Die Änderung einer ständigen höchstrichterlichen Rechtsprechung ist auch unter dem Gesichtspunkt des Vertrauensschutzes grundsätzlich dann unbedenklich, wenn sie hinreichend begründet ist und sich im Rahmen einer vorhersehbaren Entwicklung hält. Soweit durch gefestigte Rechtsprechung ein Vertrauenstatbestand begründet wurde, kann diesem erforderlichenfalls durch Bestimmungen zur zeitlichen Anwendbarkeit oder Billigkeitserwägungen im Einzelfall Rechnung getragen werden.”


BAG-Zitate (gegebenenfalls auch anderer Gerichte) werden verwendet, wo immer sich das anbietet. Programm dieses Buches ist es, die Thematik anhand von als solchen gekennzeichneten Entscheidungsauszügen im Wortlaut systematisch abzuhandeln, wenn entsprechende Texte zur Verfügung stehen. Die Zitat-Dichte hängt davon ab, wie oft sich das BAG eines Themas angenommen hat; auf den diversen Teilgebieten des Arbeitsrechts ist sie ganz unterschiedlich ausgeprägt. Die Auswahl des Stoffs und seine Aufteilung in diesem Buch richten sich nach ihrer gewichteten Bedeutung.


Nichts in diesem Buch sollte als Rechtsberatung verstanden werden. Erst die Beschäftigung mit dem einzelnen Fall, insbesondere und vor allem seinem Tatsachenmaterial, aber ganz gewiss auch dem Arbeitsvertrag sowie etwa einschlägigen Tarifverträgen und Betriebsvereinbarungen, erlaubt eine Beurteilung der Rechtslage.


Meerbusch, im Dezember 2021


Gerd J. van Venrooy
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Lesetechnische Vorbemerkung


Diese Ausführungen ersparen keinen Blick in Gesetze und Verordnungen. Sie wollen die Beschäftigung mit den Originalwortlauten von Vorschriften im Gegenteil sogar fördern. Wenn also auf Normen (Art. 2 EGBGB) verwiesen wird, müssen diese nachgelesen werden; anderenfalls wird ein Verständnis des Buchtexts nicht gelingen. Im Übrigen muss Sicherheit hergestellt werden, dass die Bestimmungen unverändert geblieben sind (http://www.gesetze-im-internet.de). Und wo das sinnvoll erscheint, werden sie auch wörtlich wiedergegeben. Gerichtsentscheidungen werden über das Aktenzeichen ohne Weiteres im Internet gefunden, jedenfalls meistens.


In Vorschriftentexten ist immer auf eines zu achten: Überschriften ohne Klammern sind amtliche; sie sind also im Rahmen der Auslegung der so bezeichneten Vorschriften heranzuziehen. Zu solchen Überschriften tendiert mittlerweile der Gesetzgeber. Eckig eingeklammerte Überschriften sind vom jeweiligen Verlag hinzugesetzt und damit juristisch belanglos, auch wenn sie meistens willkommene Hilfe bieten. Verlässlich sind beide Arten ganz gewiss nicht immer; es kommt durchaus vor, dass sie Nichtjuristen in die Irre führen und bei Juristen die Frage aufwerfen, was die Verfasser eigentlich dachten.


Das Paragraphenzeichen (§) erklärt sich vom Lateinischen her. Es sind zwei ineinander verschlungene „s“, die stehen für signum sectionis, Zeichen der Zerschneidung, der Trennung demnach. Ein doppeltes Paragraphenzeichen dient zur Aufnahme aller im Anschluss genannten Paragraphen, also nicht nur von zweien.


Wenn in juristischen Gedankenfolgen Wendungen wie „grundsätzlich“, „im Grundsatz“, „prinzipiell“, „im Prinzip“ oder Ähnliches verwendet werden, heißt das abweichend vom üblichen deutschen Sprachgebrauch, aber durchaus richtiger, dass es Ausnahmen gibt. Das muss man sich merken; anderenfalls missversteht man juristische Texte. – Auch wenn man selbst geschäftliche Absichten in juristische Worte fasst, insbesondere wenn man Formulare entwickelt, sind solche Ausdrücke unbedingt zu vermeiden. Im Ernstfall bekäme man sie entgegengehalten; für Allgemeine Geschäftsbedingungen steht das in genereller Fassung im Gesetz, nämlich in § 305c Abs. 2 BGB. Immerhin, laut BGH trägt diese Regel nicht, wenn beide Vertragsparteien eine Klausel übereinstimmend verstanden haben (2002-03-22, V ZR 405/00).


Trifft eine Vorschrift oder Überlegung nach ihrem Wortlaut „unbeschadet“ anderer Bestimmungen oder Erwägungen zu, dann greifen diese ebenfalls ein, ohne aber erstere zu verdrängen (2020-09-09, 4 AZR 385/19); das kann im je konkreten Fall zu nur mühsam auflösbaren Konkurrenzerwägungen führen.


Nach Art. 82 Abs. 1 Satz GG werden Gesetze im BGBl verkündet. Der dortige Satz 2 lässt für Verordnungen eine andere Verkündungsweise zu, wenn sich das aus einem Gesetz ergibt. Dieses Gesetz ist das VkBkmG, das in seinem § 2 vor allem, aber nicht ausschließlich, den BAnz vorsieht, der für Verordnungen auf dem Gebiete des Arbeitsrechts nicht übersehen werden sollte, wenn eine Fundstelle gesucht wird. Ergänzend gilt § 76 Abs. 1 Nr. 2, Abs. 3 Nr. 1 GGO.


In Übereinstimmung mit BGH, 2018-03-13, VI ZR 143/17, wird das generische Maskulinum verwendet. Der offiziellen Rechtschreibung wird nicht immer gefolgt. In Entscheidungszitaten enthaltene allgemeine Wortabkürzungen sind aufgelöst, mit Ausnahme solcher Abkürzungen, die in der Rechtssprache gängig sind; Fettunterlegungen und Kursivschrift sind hier und innerhalb von Vorschriften hinzugefügt; Weiterverweisungen sind in aller Regel entfernt; Abkürzungen von Vorschriften sind gelegentlich geändert.





Geschichte des modernen Arbeitsrechts



ARBEITSRECHT IM VORINDUSTRIELLEN UMFELD


Man könnte mit einer einleitenden kurzen Darstellung der Geschichte des Arbeitsrechts gut in der Antike beginnen. Unser Zivilrecht basiert auf Römischem Recht. Es ist immer wieder interessant, auf die römischen Quellen zurückzugreifen und sich dabei vor Augen zu führen, dass die meisten Gestaltungsideen zum Zivilrecht aus jener Zeit stammen. Arbeitsrecht gehört im Wesentlichen zum Zivilrecht, weshalb man auch zum Arbeitsrecht dort fündig wird. In den großen Städten des Römischen Reichs gab es eine ansehnliche Zahl von persönlich freien Lohnabhängigen. Durchaus also hätte sich ein Arbeitsrecht als Rechtsgebiet formen können. Aber eben dazu kam es nicht. Einige wenige Grundlagen wurden formuliert. Insgesamt jedoch waren die persönlich freien Lohnabhängigen wirtschaftlich zu schwach, als dass sie ihre Belange so intensiv hätten wahrnehmen können, dass die Rechtsordnung eine Antwort in der Form eines Systems für nötig hätte zu halten brauchen. Es zeigt sich später immer wieder, dass das Arbeitsrecht – nicht nur das kollektive, sondern auch das individuelle – seine Entwicklung der jeweiligen sozialen Stärke der Arbeitnehmerschaft schuldet, wenn auch keineswegs durchgängig deren Initiative.


Von einer solchen Stärke konnte im vorindustriellen Umfeld – dieses hier verstanden als die Epoche, auf die die Industrialisierung des 19. Jahrhunderts unmittelbar folgte – noch lange nicht die Rede sein. Lohnabhängige waren jedenfalls in dieser Eigenschaft im Grunde rechtlos. Sie hatten keinen Platz in der ständischen Ordnung, waren weder Bürger noch Bauern, wobei es den Bauern juristisch auch nicht viel besser ging als den ursprünglich nicht vielen Lohnabhängigen. Aber deren Zahl vergrößerte sich im Laufe der Zeit. Es entstand staatlicherseits Interesse daran, dieses Thema juristisch zu behandeln. So kam es in Preußen zur Gewerbefreiheit mit Gesetz von 1810-10-28 (PrGS 1810, Seite →; heute § 1 GewO) und damit zur Freiheit, die in diesem Rahmen erforderlichen Verträge, demnach auch Arbeitsverträge zu schließen, dies nach dem Gesetz von 1811-09-07 (PrGS 1811, Seite →, Nr. 7; heute §§ 41 Abs. 1, 105 Satz 1 GewO). Im Nachhinein wurde klar: Wer zuvor quasirechtlos war, der war es dann erst recht: Der einzelne Lohnabhängige musste seine Arbeitskraft „verkaufen“ zu den Bedingungen, die er auf dem nunmehr freien Arbeitsmarkt antraf (prinzipiell anders ist es heute immer noch nicht). Rechtlich wurden Arbeitgeber und Lohnabhängige frei. Soziologisch jedoch erhielten nur die Arbeitgeber ihre Freiheit. Von Sozialpolitik war noch nichts zu spüren.


ARBEITSRECHT WÄHREND DER INDUSTRIALISIERUNG


In der Periode der Industrialisierung verschärfte sich die Lage der Lohnabhängigen erheblich. Ihre Zahl stieg durch stetes Bevölkerungswachstum und dadurch, dass die Landwirtschaft immer weniger Personal benötigte. Die durch keine begleitenden Maßnahmen abgefederte Vertragsfreiheit drückte die Löhne ganz folgerichtig, denn eine nennenswerte Verhandlungsposition hatten die Lohnabhängigen nicht. Verborgen blieb dem Staat die Situation nicht, aber er reagierte nur zögerlich; die Wurzel des Problems wollte er nicht antasten. Also versuchte er, durch Arbeitsschutzmaßnahmen zugunsten der Lohnabhängigen zu intervenieren. Der Vorteil bestand darin, dass die Vertragsfreiheit als Ausgangspunkt erhalten blieb, die Arbeitgeberseite indes nicht mehr soviel damit anfangen durfte wie zuvor. Zivilrecht wurde also durch öffentliches Recht eingedämmt. Dieser Grundsatz findet sich heute auch in § 1 GewO.


Erster Schritt in Preußen war das gern erwähnte Regulativ über die Beschäftigung jugendlicher Arbeiter in Fabriken von 1839-03-09 (PrGS 1839, Seiten →-→). Es verfügte Beschäftigungsverbote und Beschränkungen der Arbeitszeit (heute Gegenstand des JArbSchG, das nach § 18 Abs. 2 ArbZG diesem vorgeht). Bei genauerem Hinsehen gehört es aber nicht in diesen Zusammenhang. Hinter diesem Regulativ stand als Auslöser das Militär, das wegen verbreiteter Kinderarbeit zu wenig tauglichen Nachwuchs bei sich ankommen sah. Sodann fiel der preußischen Bürokratie ein Zusammenhang auf zwischen Kinderarbeit und der Verletzung der Schulpflicht. Sozialpolitik lässt sich so nicht darstellen; aber vom Ergebnis her war ein Anfang gemacht.


Deutlich arbeitsschutzrechtlich liest sich unter 1849-02-09 die Befreiung (PrGS 1849, Seite →, § 49 Abs. 2) von einer großenteils bestehenden vertraglichen Pflicht, an Sonntagen und Feiertagen zu arbeiten (heute §§ 1 Nr. 2, 9 bis 13 ArbZG). Wieweit die Kirchen als Initiatoren in Betracht kommen, sei hier dahingestellt. Jedenfalls: Mangels staatlicher Durchsetzung blieb die Regelung ohne Folge.


Auch unter 1849-02-09 fällt die Formulierung des Truckverbots (PrGS 1849, Seiten →-→, →, §§ →-→, →), das den Arbeitnehmern Sicherheit gab, das vereinbarte Entgelt in Geld zu bekommen, und nicht etwa im Wege der Verrechnung mit andersartigen Leistungen. Nachzulesen ist das heute in § 107 GewO.


Wesentlich war unter 1891-06-01 ein Gesetz zur Abänderung der Gewerbeordnung (RGBl 1891, Seiten →-→); es brachte die Einführung einer Gewerbeaufsicht, wie sie heute immer noch in § 139b GewO geregelt ist.


Der damaligen Politik gelang mit der Einführung einer zwingenden, von Gesetzes wegen bestehenden Sozialversicherung ein systempflegender Geniestreich. Krankenversicherung von 1883-06-15 (RGBl 1883, Seiten →-→; heute SGB V), Unfallversicherung von 1884-07-06 (RGBl 1884, Seiten →-→; heute SGB VII), Rentenversicherung von 1889-06-22 (RGBl 1889, Seiten →-→; heute SGB VI), Reichsversicherungsordnung von 1911-07-19 (RGBl 1911, Seiten 509-838) und Angestelltenversicherung von 1911-12-20 (RGBl 1911, Seiten 989-1061) gaben der Arbeitnehmerschaft endlich eben die soziale Sicherheit zurück, die ihre landgebundenen Vorfahren in deren bäuerlicher Umgebung praktisch von Natur aus hatten, und noch mehr. Arbeitsrechtlich wird der Vorteil der Sozialversicherung vorwiegend darin gesehen, dass sie die Abgrenzung der Arbeitnehmer von den Selbständigen und dann auch der Arbeiter von den Angestellten leistete. Das ist einerseits richtig, andererseits viel zu wenig: Durch das den Arbeitnehmern aufgespannte soziale Netz bekam das gesamte Arbeitsrecht den entscheidenden Schub; Arbeitsrecht und soziale Realität begannen, sich im Zuge fernerer Evolution einander anzugleichen.


Ein weiteres Feld als das des bloßen Arbeitsschutzes beschritt der Staat mit der Schaffung von Gewerbegerichten durch Gesetz von 1890-07-29 (RGBl 1890, Seiten →-→). Dessen § 12 Abs. 1 lautete: „Die Beisitzer müssen zur Hälfte aus den Arbeitgebern, zur Hälfte aus den Arbeitern entnommen werden.“ Und § 11 Abs. 1 sagte: „Der Vorsitzende sowie dessen Stellvertreter dürfen weder Arbeitgeber noch Arbeiter sein.“ Nicht nur durften die Arbeiter an dieser neuen Einrichtung teilnehmen; sie konnten auch nicht majorisiert werden. Für die juristische und soziologische Emanzipation der Arbeiter hat dieses Gesetz wohl weit mehr bewirkt als bloße staatliche Eingriffe in die Betriebshoheit der Arbeitgeber. – Kaufmannsgerichte für kaufmännisches Personal wurden unter 1904-07-06 errichtet (RGBl 1904, Seiten →-→). – Beide Gerichtsarten sahen nur eine Berufung zum jeweiligen Landgericht, also zur Zivilgerichtsbarkeit, vor; dort endete der Instanzenzug.


Mit der Herstellung der Koalitionsfreiheit im Norddeutschen Bund durch § 152 der Gewerbeordnung von 1869-06-21 (BGBl 1869, Seiten →-→, →; heute unter anderem Art. 9 Abs. 3 Satz 1 und 2 GG) konnte die Gewerkschaftsidee Fuß fassen, die später in immer dichterer Folge zum Abschluss von Tarifverträgen führte (heute TVG). Nicht nur sozial-, sondern auch verfassungspolitisch darf man diese Entwicklung nicht unterschätzen: Sie bedeutete auf Gewerkschaftsseite den Schritt von der eigentlich einmal angestrebten Revolution hin zum systemkonformen Handeln in Vertragsform.


ARBEITSRECHT IN DER WEIMARER REPUBLIK


Die Weimarer Zeit erlebte eine hohe Aktivität auf dem Gebiet arbeitsrechtlicher Gesetzgebung, dies zunächst auf einer außerordentlich brüchigen Grundlage: Die Sozialisierung der Wirtschaft war großes Thema; ein sozialistisches Rätesystem rückte in greifbare Nähe. Kaum bekannt ist heute noch, dass der Begriff „Betriebsrat“ mit Bezug auf eine derartige Sozialordnung gebildet wurde. Eine zentrale Einigung zwischen Arbeitgebern und Arbeitnehmern, das nach den Verhandlungsführern später so genannte Stinnes-Legien-Abkommen, verhinderte einen solchen Irrweg: Die Arbeitgeber erkannten die freien Gewerkschaften als Vertreter der Arbeitnehmer an und sagten zu, die von ihnen abhängigen Gewerkschaften, von denen es nicht wenige gab, nicht mehr zu unterstützen. Beide Seiten bekundeten ihr Interesse an Kollektivvereinbarungen, also vor allem an Tarifverträgen. Vom Staat wurde auf dieser Basis die Tarifvertragsverordnung von 1918-12-23 (RGBl 1918, Seiten 1456-1467) erlassen, in der in Form von Arbeitnehmerausschüssen auch eine Urform betrieblicher Mitbestimmung angelegt war. – Das Betriebsrätegesetz sah dann unter 1920-02-04 (RGBl 1920, Seiten →-→) nicht nur Betriebsräte, sondern auch einen Kündigungsschutz vor (heute KSchG). – Der Achtstundentag (heute § 3 Satz 1 ArbZG) wurde unter 1918-11-23/1919-03-18 realisiert (RGBl 1918, Seiten 1334-1336; 1919, Seiten →-→). – Eine vollständige, wenn auch organisatorisch noch nicht verselbständigte (Erinnerung daran in 2011-09-21, 5 AZR 629/10) Arbeitsgerichtsbarkeit mit drei Instanzen trat aufgrund Gesetzes von 1926-12-23 (RGBl I 1926, Seiten 507-524) an die Stelle der Gewerbegerichte und der Kaufmannsgerichte (heute ArbGG). – Und es gab eine weitere sozialrechtliche Großtat: Errichtet wurde unter 1927-07-16 (RGBl I 1927, S. 187-218) eine Arbeitslosenversicherung (heute SGB III).



ARBEITSRECHT UNTER DEM NATIONALSOZIALISMUS



In der nationalsozialistischen Periode wurden die entscheidenden Systemelemente des Arbeitsrechts auf den Kopf gestellt. Das AOG von 1934-01-20 (RGBl I, Seiten →-→) wandelte es um in eine staatliche Veranstaltung mit Überwachung jedes Betriebs und Tarifordnungen in der Form von Rechtsverordnungen. Starke Bemühungen, auch für das Arbeitsrecht eine neue, nämlich nationalsozialistische, Dogmatik zu formulieren, blieben letztlich folgenlos. Der Staat brach kriegsbedingt zusammen, noch bevor die an dieser Diskussion Beteiligten sich einigen konnten.


ARBEITSRECHT IM HEUTIGEN DEUTSCHLAND


Die arbeitsrechtliche Jetzt-Zeit fing nach dem Zweiten Weltkrieg mit erheblichen Verwerfungen an, diese beruhend darauf, dass die ausländischen Militärs anhand politischer Maximen punktuell in das Arbeitsrecht eingriffen, ohne dabei die Notwendigkeit im Blick zu behalten, dass es als Gesamtordnung Bestand hätte haben müssen. Diese begann erst nach einer Reihe von Jahren wieder Gestalt zu zeigen. Ein TVG und ein KSchG konnten noch friedlich eingeführt werden. Bei der unternehmerischen und der betrieblichen Mitbestimmung gewann man dann den Eindruck, dass die Gewerkschaften vergessen hatten, woher sie kamen. Die – damals im Übrigen ungewöhnlich heftige – Auseinandersetzung ging in der Tat wie schon zu Beginn der Weimarer Republik um die Frage, ob freies Wirtschaften die prinzipielle Lösung sein sollte oder eine von den Gewerkschaften (zur Weimarer Zeit: den Räten) jedenfalls mitgesteuerte Ökonomie. Das BetrVG und später das MitbestG blieben dann schließlich auf dem Boden liberaler Wirtschaftspolitik – diese jedenfalls nach deutschem Verständnis: Die Reaktion ausländischer Arbeitsrechtler, vor allem aus den USA, auf eine Schilderung des deutschen Arbeitsrechts ist oft noch immer von Unglauben geprägt, von komplettem Unverständnis, wie dergleichen in einer solchen Wirtschaftsordnung funktionieren kann. – Die weitere Entwick-lung ist gekennzeichnet sowohl von der arbeitsrechtlich immer rastlos gebliebenen Gesetzgebung als auch von der arbeitsrechtlichen Judikatur, die sich seit 1953 auf ein neues ArbGG stützt, das nun auch einen organisatorisch selbständigen, dreigliedrigen Instanzenzug kennt.





Grundthemen des Arbeitsrechts



RECHTSGEBIET ARBEITSRECHT


Jedes Rechtsgebiet wird umgrenzt durch alle Normen, die sich mit seiner Materie befassen. Eine solche Definition triff immer zu, denn sie ist tautologisch: Man liest das heraus, was man zuvor hineingelesen hat. Wenn demnach „Arbeitsrecht” alle Normen umfasst, die sich auf Arbeitnehmer beziehen, ist das ebenso richtig wie seine Charakterisierung als Sonderrecht der abhängig Beschäftigten. Sollen diese oft gelesenen Maximen aber eine über Formales hinausgehende Auskunft geben, muss man sich erst Gewissheit verschafft haben über die Begriffe „Arbeitnehmer” und „abhängig Beschäftigter” wie auch über die Frage, ob beide wirklich dasselbe bedeuten (nein, durchaus nicht). Eine solche Klärung ist aber nur möglich, wenn man über Arbeitsrecht schon Entscheidendes weiß. Die angebotenen Standarddefinitionen öffnen folglich keine Tür zum Umgang mit dem Arbeitsrecht.


Bemerkenswert ist es, dass sich niemand um das Wort „Arbeit“ zu scheren scheint, das doch eigentlich Ausgangspunkt jedweder arbeitsrechtlicher Überlegung sein könnte. Im BGB kommt es vor, aber erst in § 631 Abs. 2, also gerade nicht in arbeitsrechtlichem Kontext. Diese allgemeine Interesselosigkeit deutet darauf hin, dass eine Begriffsklärung das Arbeitsrecht intellektuell nicht bereichern würde. – Was physikalisch unter „Arbeit“ verstanden wird, ist hier ohne Belang.


Jedoch hilft die Gesetzeslage, wenn man wissen will, was Arbeitsrecht ist. Die §§ 2, 2a und 3 ArbGG beschreiben detailliert, in welchen Zusammenhängen die Arbeitsgerichte ausschließlich zuständig sind. Jedenfalls dann hat man es mit „Arbeitsrecht“ zu tun. Wie gesagt: jedenfalls. Das Arbeitsrecht ist voller Normen, die ihrerseits nach öffentlichem Recht (Verwaltungsrecht, Sozialrecht), Ordnungswidrigkeitenrecht und Strafrecht funktionieren und demnach nicht von den Arbeitsgerichten gehandhabt werden. Sie sollte man sich als doppelt qualifiziert vorstellen, mithin als auch arbeitsrechtlich. Das BVerfG sagt: „Die konkurrierende Gesetzgebungskompetenz des Bundes ergibt sich aus Art. 74 Abs. 1 Nr. 12 GG. Der Kompetenztitel ,Arbeitsrecht’ begründet eine umfassende Kompetenz für privatrechtliche wie auch öffentlich-rechtliche Bestimmungen über die Rechtsbeziehungen im Arbeitsverhältnis“ (2018-06-06, 1 BvL 7/14, 1 BvR 1375/14). – Auf dieser Basis hat man Zugang zum Arbeitsrecht. Bemerkenswert ist übrigens, dass in § 2 Abs. 1 ArbGG Arbeitnehmer und Arbeitgeber erst unter Nr. 3 genannt werden. Tarifrecht (Nr. 1), Koalitions- und Arbeitskampfrecht (Nr. 2) schienen dem Gesetzgeber einen stärkeren Akzent auf das Rechtsgebiet zu setzen als Auseinandersetzungen zwischen Arbeitnehmern und Arbeitgebern. Dies ist historisch betrachtet sicherlich die richtige Sicht der Dinge.


ARBEITNEHMER


Gewiss, das Alltags-Arbeitsrecht hat mit Arbeitnehmern und Arbeitgebern zu tun. Noch nicht lange ist es her, da definierte man den „Arbeitnehmer“ mangels besserer gesetzlicher Grundlage mit Hilfe von § 84 Abs. 1 Satz 2 HGB (Reminiszenz in 2019-01-21, 9 AZB 23/18). Dort steht immer noch: „Selbständig ist, wer im wesentlichen frei seine Tätigkeit gestalten und seine Arbeitszeit bestimmen kann.“ Ein Umkehrschluss aus diesem Satz ergab den Arbeitnehmer, also denjenigen, dessen Tätigkeit und Arbeitszeit fremdbestimmt sind, nämlich dem Direktionsrecht des Arbeitgebers unterliegen. Und so kann man es mittlerweile in § 611a Abs. 1 Satz 1 und 3 BGB nachlesen und die gute Frage anschließen, ob man hier durchgreifend mehr erfährt, als man schon angesichts § 106 Satz 1 GewO gewusst hat. Wegen der letztzitierten Vorschrift ist hinzuzusetzen, dass die §§ 105 bis 110 GewO gemäß § 6 Abs. 2 GewO auf alle Arbeitnehmer anzuwenden sind, also nicht nur auf diejenigen, die man früher „gewerbliche Arbeitnehmer“ zu nennen pflegte.


Der Arbeitnehmer arbeitet nach § 611a Abs. 1 Satz 1 BGB auf der Grundlage eines Arbeitsvertrags (2020-05-27, 5 AZR 247/19). Ein solcher Vertrag enthält die Verpflichtung des Arbeitnehmers zur Leistung „weisungsgebundener, fremdbestimmter Arbeit“. Geht er die Verpflichtung ein, hat er sich zum Arbeitnehmer gemacht; ohne Tautologie geht es auch hier nicht. Einen Erfolg schuldet der Arbeitnehmer nicht, sondern „Dienste“, wie § 611 Abs. 1 BGB zu entnehmen ist. Würde er einen Erfolg schulden, wäre man im Werkvertragsrecht, nämlich in § 631 Abs. 2 BGB (2013-09-25, 10 AZR 282/12). Dort ist die Rede davon, dass ein Erfolg „durch Arbeit oder Dienstleistung“ herbeizuführen sein kann. Das zeigt, dass die Unterscheidung zwischen § 611 BGB einerseits und § 631 BGB andererseits einige Aufmerksamkeit verlangt bei der praktischen Rechtsprüfung oder je nach Komplexität der Fallgestaltung zumindest verlangen könnte.


Von ungebrochen hoher Bedeutung ist das, was das BAG schon seit langer Zeit praktiziert hatte und was heute in § 611a Abs. 1 Satz 6 BGB steht: „Zeigt die tatsächliche Durchführung des Vertragsverhältnisses, dass es sich um ein Arbeitsverhältnis handelt, kommt es auf die Bezeichnung im Vertrag nicht an.“


Die gesetzliche Terminologie springt ohne Erläuterung vom „Arbeitsvertrag“ zum „Vertragsverhältnis“ und „Arbeitsverhältnis“. Letzteres ist ein spezielles Vertragsverhältnis. Es ist dasjenige Dauerschuldverhältnis, das durch den Arbeitsvertrag entsteht. Ein Dauerschuldverhältnis lässt während seiner Laufzeit ständig neue Leistungs-, Neben- und Schutzpflichten entstehen. So unterscheidet es sich vom einmaligen vertraglichen Leistungsaustausch, den man etwa beim Kaufvertrag vorfindet.


§ 611a Abs. 1 Satz 6 BGB setzt sich über den Wortlaut von Verträgen glatt hinweg. Die Vertragsparteien können hinschreiben, was sie wollen: Zeigt ihr tatsächlicher Umgang miteinander, dass die eine Vertragspartei weisungsgebundene, fremdbestimmte Arbeit für die andere leistet, ist die sie verbindende Rechtsbeziehung ein Arbeitsverhältnis.


§ 611a Abs. 1 Satz 6 BGB ist eine Schutzbestimmung, die dem Arbeitsrecht Vertragsverhältnisse zuweist, die zu ihm passen. Man darf nicht vergessen, dass es hier nicht nur um eine privatrechtsdogmatische Einordnung mit vielfältigen arbeitsrechtlichen Folgerungen geht, sondern auch um Sozialrecht. Mit dem Arbeitsverhältnis verknüpft sind mindestens die Kranken- und die Arbeitslosenversicherung sowie die Pflicht des Arbeitgebers zur Entgeltfortzahlung bei Arbeitsunfähigkeit infolge Krankheit und zur Abführung der Lohnsteuer. Nicht nur Arbeitnehmer, sondern eben auch der Staat in einigen seiner Erscheinungsformen haben ein durchgreifendes Interesse daran, dass das Arbeitsrecht und seine Konsequenzen wenigstens dort zum Zuge kommen, wo sich das aus den Tatsachen eigentlich ohnehin ergeben würde. Entschließt sich der Arbeitgeber, sein vertraglich bestehendes Weisungsrecht nicht auszuüben, ist das demnach belanglos (2007-01-25, 5 AZB 49/06). Der Anordnungsgehalt von § 611a Abs. 1 Satz 6 BGB, den es zur Zeit dieser BAG-Entscheidung noch nicht einmal gab, lässt sich nicht umdrehen; niemand wäre in einer solchen Konstellation schutzbedürftig. Zu berücksichtigen ist auch, dass an die Adresse wirklicher leitender Angestellter im Sinne von § 5 Abs. 3 BetrVG die Erteilung von Weisungen eher die Ausnahme ist. Die arbeitsrechtliche Realität hat das BAG mithin getroffen.


Dies gilt auch für 2001-12-12, 5 AZR 253/00: Trotz der Erteilung von „Anweisungen“ (das BAG benutzt diesen Ausdruck zweifellos bewusst, um sich von „Weisungen“ abzusetzen) liegt kein Arbeitsverhältnis vor, wenn der Verpflichtete seine Leistungen nicht allein erbringen kann und sie entgegen der Grundregel von § 613 Satz 1 BGB durch Hilfskräfte erbringen lassen darf. Auch bei einem Dienstverhältnis also, das kein Arbeitsverhältnis ist (so der Eingangswortlaut von § 621 BGB), muss der Dienstberechtigte schließlich ausdrücken dürfen, was er von dem Dienstverpflichteten erwartet. – Zweifel darf man hingegen anmelden gegenüber der „Crowdworker“-Entscheidung 2020-12-01, 9 AZR 102/20, der zufolge ein Arbeitsverhältnis selbst dann gegeben sein kann, wenn keine primäre Pflicht zum Tätigwerden besteht, wenn also im Grunde genommen gar kein Dienstverpflichteter vorhanden ist, zumindest keiner aufgrund Dauerschuldverhältnisses.


Vorsichtshalber ist noch anzufügen, dass es arbeitsrechtliche Vorschriften mit eigenem Arbeitnehmerbegriff gibt, wie zum Beispiel § 5 ArbGG oder § 5 Abs. 2 Nr. 1 EntgTranspG. Darauf ist ebenso zu achten wie auf etwaige unionsrechtliche Einflüsse (2019-01-21, 9 AZB 23/18; 2020-06-25, 8 AZR 145/19).


§ 5 Abs. 1 Satz 1 ArbGG unterscheidet die Arbeitnehmer noch in Arbeiter und Angestellte. Auch in § 622 Abs. 1 BGB scheinen diese Begriffe noch auf. Doch zeigt der dort folgende, eine sogenannte Legaldefinition erzeugende Klammerzusatz „(Arbeitnehmer)”, dass sich die Arbeitnehmer nach der derzeitigen Auffassung des BGB-Gesetzgebers durch Arbeiter und Angestellte definieren. Ähnlich verfährt § 5 Abs. 1 Satz 1 BetrVG. – „Arbeiter werden durch ihre körperliche, „Angestellte“ durch ihre geistige Tätigkeit charakterisiert. Danach richtete sich ihre jeweilige Sozialversicherung; das war der springende Punkt. Mittlerweile wird hier keine Aufmerksamkeit mehr verlangt.


„Leitende Angestellte“ werden innerhalb der passenden Verknüpfungen besprochen. Da dieser Personenkreis im Wesentlichen „geistig“ zu arbeiten pflegt, ist die Ausgangsbezeichnung „Angestellte“ zwar richtig. Aber es hätte genügt, sie nur mit dem substantivierten Partizip „Leitende“ zu belegen (so verfährt die Betriebspraxis ohnehin), denn hierin steckt ihre – deutliche und doch oft verkannte – rechtliche Problematik, nicht darin, dass sie Angestellte sind.



ARBEITNEHMERÄHNLICHE PERSONEN



Vorschriften (etwa § 5 Abs. 1 Satz 2 ArbGG und § 12a TVG) sprechen gelegentlich von arbeitnehmerähnlichen Personen; deshalb muss das Thema hier des Zusammenhangs wegen erwähnt werden. Gemeint sind Personen, die persönlich unabhängig sind, jedoch wirtschaftlich abhängig und damit ähnlich schutzbedürftig (2019-01-21, 9 AZB 23/18) wie typischerweise Arbeitnehmer. Es geht hier in Wahrheit um nichts anderes als den soeben schon erwähnten eigenen Arbeitnehmerbegriff der einen oder anderen arbeitsrechtlichen Norm. Diese sagen jeweils selbst, welche Personen sie erfassen wollen. Zu diesem Zweck umschreiben sie, wo nach Ansicht des Gesetzgebers erforderlich, auch selbst, wer arbeitnehmerähnliche Personen sind, weshalb sie sich aber genau das hätten sparen können. Denn ihr Anwendungsbereich ergibt sich mithin nicht aus dem Wort, sondern aus seiner Erläuterung. Arbeitnehmerähnliche Personen sind demnach auch die in § 1 HAG erwähnten, obwohl dort der folglich überflüssige Ausdruck erst gar nicht benutzt wird. Das BAG sieht das aber anders; ihm zufolge hat man es mit einem unbestimmten, also durchaus anwendbaren Rechtsbegriff zu tun (2019-01-21, 9 AZB 23/18).


ARBEITGEBER


Es liegt nahe zu behaupten, dass der Begriff des Arbeitgebers über den des Arbeitnehmers definiert wird. Inhaltlich nichts anderes wird ausgesagt, wenn man sich auf den Hinweis beschränkt, der Arbeitgeber sei der Vertragspartner des Arbeitnehmers. Viel wird damit nicht kundgetan; denn das Umgekehrte würde in gleicher Weise zutreffen. Es ist einfacher zu sagen, dass Arbeitnehmer und Arbeitgeber die beiden Parteien des Arbeitsvertrags sind. Das erspart zwar nicht die Tautologie, aber dem Arbeitgeber-Phänomen die gerade unter sozialem, soziologischem und geschichtlichem Aspekt völlig verfehlte Behauptung einer Abhängigkeit von dem des Arbeitnehmers.


Aus der handelsrechtlichen Terminologie sind vielleicht noch der konkrete und der abstrakte Prinzipal bekannt. „Konkret“ ist der Arbeitgeber als natürliche Person, „abstrakt“ als juristische Person oder Personengesamtheit (BGB-Gesellschaft, oHG, KG). In jedweder Gestaltung ist Arbeitgeber derjenige, der den Arbeitsvertrag mit dem Arbeitnehmer geschlossen hat. Von selbst versteht es sich, dass der abstrakte Prinzipal natürlicher Personen bedarf, um gegenüber Arbeitnehmern zu agieren, insbesondere ihnen Weisungen zu erteilen. Diese sind aber nicht auch ihrerseits Arbeitgeber.


Man begegnet allerdings gelegentlich einer arbeitsrechtlichen Hypertrophierung dieser eigentlich recht einfachen Unterscheidung. Selbst das BAG ist davon nicht frei. Sein Diktum „Der persönlich haftende Gesellschafter einer Kommanditgesellschaft ist Arbeitgeber der Arbeitnehmer der Kommanditgesellschaft im Sinne von § 2 Abs. 1 Nr. 3 ArbGG“ (2006-02-28, 5 AS 19/05) irritiert erheblich, auch wenn es sich auf beliebig viele frühere Entscheidungen und eine herrschende Literaturmeinung stützt. Gern einzuräumen ist, dass der einschränkende Zusatz „im Sinne von § 2 Abs. 1 Nr. 3 ArbGG“ eine dogmatische Zuspitzung vermeidet. Gleichwohl: Auch wenn § 3 ArbGG von seiner Idee her eher nicht passt (was eine Analogie aber auch nicht durchgreifend verhindern würde), hätte man doch kein Problem damit zu sagen, dass der KG-Komplementär vor dem Arbeitsgericht persönlich auf Arbeitsvergütung in Anspruch genommen werden kann. Man mag den Text von § 2 Abs. 1 Nr. 3 ArbGG nach Sinn und Zweck (erweiternd) auslegen oder ihn als lückenhaft und mithin als ausfüllungsbedürftig bezeichnen. Oder man dürfte darauf hinweisen, dass der Komplementär gesellschaftsrechtlich haftet, und eben nicht arbeitsrechtlich schuldet, und dass dann, wenn er verklagt wird, die Klage sich gesellschaftsrechtlich betrachtet immer noch gegen den Arbeitgeber richtet, sodass § 2 Abs. 1 Nr. 3 ArbGG glatt erfüllt wäre. Alles ist besser, als den Komplementär selbst als Arbeitgeber zu bezeichnen, was er nun einmal nicht ist. – Dafür darf auch die Entscheidung 1929-01-19, RAG. 473/28, angeführt werden, die entgegen dem BAG eben nicht für seine Position spricht. – Richtig ist auch die BGH-Entscheidung 1981-01-29, II ZR 92/80. Hier die Feststellung des BGH zu beanstanden, dass GmbH-Geschäftsführer Arbeitgeberfunktionen ausüben, befremdet sowohl gesellschaftsals auch arbeitsrechtlich: Eine GmbH ist juristische Person und mithin handlungsunfähig; sie handelt mittels des Geschäftsführers; es geht gar nicht anders. Soweit das Gesellschaftsrecht. Arbeitsrechtlich (siehe schon oben) bedient sich der abstrakte Prinzipal natürlicher Personen in der Beziehung zu seinen Arbeitnehmern. Der BGH verhält sich zu beiden Rechtsgebieten vollkommen konsequent.


Ob das „Gesetz über die Schaffung eines besonderen Arbeitgebers für Hafenarbeiter (Gesamthafenbetrieb)” hier wirklich als besondere Gestaltung angeführt werden sollte, wie das doch oft geschieht, darf man sich fragen. Nach diesem Gesetz sind reale Arbeitsverhältnisse zwischen unständigen Hafenarbeitern und dem Gesamthafenbetrieb gewollt, weil er nämlich diesem Zweck seine gesetzlich vermittelte Existenz schuldet. Der Gesamthafenbetrieb ist Arbeitgeber, wie auch der Verleiher nach dem AÜG Arbeitgeber ist. Was hier und nach § 4 Abs. 2 TVG durch vielfältige „gemeinsame Einrichtungen der Tarifvertragsparteien” unter dem Stichwort „Ausgliederung von Arbeitgeberfunktionen” geschieht, ändert nichts daran, dass Arbeitgeber existieren und identifizierbar bleiben.





Rechtsquellenlehre


EINGANGSÜBERLEGUNG


Die Rechtsquellenlehre im Arbeitsrecht wurde (und wird vielleicht immer noch) gern anhand einer Normenpyramide veranschaulicht, innerhalb deren die jeweils höhere Stufe allen folgenden vorgehen soll. Wenn man Art. 31 GG („Bundesrecht bricht Landesrecht“) liest, hat man eine Vorstellung von dem System, das man sich als in der Normenpyramide ausgedrückt vorstellt. Zunächst liegt die Frage nahe, ob insoweit für das Arbeitsrecht wirklich etwas Besonderes gilt oder doch nur das, was in jedem Rechtsgebiet Standard ist. Man darf jedoch bestätigen, dass das Arbeitsrecht aus der vertrauten Betrachtung fällt. Auf letzter Stufe findet man hier nämlich das Direktionsrecht des Arbeitgebers; das gibt es zwangsläufig nirgends sonst im Privatrecht. Im strengen Sinne trifft man hier zwar nicht auf „Normen“, aber aus Sicht von Arbeitnehmern wäre das nur ein Streit um Worte: Es sind gerade die aus dem arbeitsrechtlichen Direktionsrecht sich entwickelnden Weisungen, die den Tagesablauf von Arbeitnehmern weit intensiver und auch unangenehmer gestalten (können) als jedwedes Gesetz. Und irgendwo im unteren Drittel der Pyramide sind Tarifvertrag und Betriebsvereinbarung angesiedelt. Sie enthalten, soweit sie sich auf Arbeitnehmer beziehen, echte Normen, wie das in § 4 Abs. 1 Satz 1 TVG und § 77 Abs. 4 Satz 1 BetrVG zu lesen ist. Auch diese beiden Normarten gibt es nur im Arbeitsrecht. Die Idee von der Normenpyramide liegt also gewiss nicht neben der Realität.


Unvollkommen ist das Modell gleichwohl. Am Beispiel des leitenden Angestellten sei das veranschaulicht. Kommt ein Arbeitsvertrag zustande, der einen Arbeitnehmer zum leitenden Angestellten macht, gilt für ihn das BetrVG nicht, so § 5 Abs. 3 Satz 1 BetrVG. Wenn er also wirklich leitender Angestellter im Sinne von § 5 Abs. 3 Satz 2 BetrVG ist, was nach der BAG-Rechtsprechung eher selten zutrifft (wenigstens auch nicht entfernt so oft, wie es im Betriebsleben geglaubt wird), dann haben die Parteien des Arbeitsvertrags das BetrVG zugunsten und zulasten dieses Arbeitnehmers ausgeschaltet. Zwar ist das so, weil es in § 5 Abs. 3 Satz 1 BetrVG steht, demnach von Gesetzes wegen. Aber aktualisiert wird die Vorschrift durch privaten Vertrag. Nur weil die Parteien es wollen, findet das BetrVG keine Anwendung. Und man darf sicher sein, dass die Parteien jedenfalls dieses Thema nicht übersehen haben.


Ein anderes Beispiel: Ein Arbeitsverhältnis fällt unter einen bestimmten Entgelt-Tarifvertrag. Der das Arbeitsverhältnis begründende Arbeitsvertrag sieht aber ein Entgelt vor, das über dem Tarifentgelt liegt. Der Tarifvertrag scheint also nicht zum Zuge zu kommen. Dieser erste Eindruck täuscht. Denn der Tarifvertrag sichert dem Arbeitnehmer immer noch das Tarifentgelt als Mindestentgelt. Auch über eine Änderungskündigung (der das BAG bei Entgeltfragen ohnehin deutlich zurückhaltend begegnet) kann der Arbeitgeber dieses Mindestentgelt nicht unterschreiten.


Man wird sich also merken, dass jede auf ein Arbeitsverhältnis bezogene, wegen welcher Konfliktlage auch immer nötige Rechtsprüfung beim Arbeitsvertrag beginnt. Nach Erledigung dieser Aufgabe sieht man die Normenpyramide in der ganz anschaulichen Form vor sich, wie sie noch Bedeutung hat für dieses Arbeitsverhältnis. § 105 GewO gibt eine Idee davon. Und man hat nun auch das Bild vor sich, in dem als unterste Pyramidenstufe eine unbegrenzte Vielzahl von Arbeitgeberweisungen eine sich mehr und mehr verjüngende Menge anderer Rechtsquellen trägt. Es versteht sich, dass man es mit einem hermeneutischen Zirkel zu tun bekommt, einem ständigen Hinauf- und Hinunterblicken zwischen dem Arbeitsvertrag und den Normen, die auf ihn und das durch ihn konstituierte Arbeitsverhältnis einwirken „wollen“. BAG-Entscheidungen beleuchten oft hervorragend, wie sich mit Hilfe des hermeneutischen Zirkels sinnvolle Ergebnisse einstellen vor dem Hintergrund, dass es kein Arbeitsgesetzbuch gibt, entgegen Art. 30 Abs. 1 Nr. 1 EinigVtr nicht einmal ein Arbeitsvertragsgesetzbuch. Im Übrigen hatte schon Art. 157 Abs. 2 WRV eine arbeitsrechtliche Kodifikation in Aussicht gestellt; so ist der Wortlaut „Das Reich schafft ein einheitliches Arbeitsrecht“ zu verstehen.


Die im Folgenden unter „Rechtsquellenlehre“ behandelten Themen werden später unter anderen Gesichtspunkten erneut Gegenstand von Ausführungen sein. Zur Rechtsquellenlehre werden gern auch der Gleichbehandlungsgrundsatz und die Betriebliche Übung geschlagen. Hier erscheinen sie unter der Überschrift „Allgemeines Arbeitsrecht“.


ARBEITSVERTRAG


Der Arbeitsvertrag wird in § 611a BGB, § 105 Satz 1 GewO als Konkretisierung von § 311 Abs. 1 BGB beschrieben. Je übersichtlicher er ist, desto gewisser ist es, dass er selbst nur die Anpassung eines bestimmten Falls an einen durch Tarifvertrag ohnehin bereits definierten Leistungsaustausch darstellt. In solchen Konstellationen pflegen jedenfalls die Vertragstätigkeit mit entgeltrelevantem Kurzwort und der Grundbetrag der Vergütung genannt und die tarifliche Einstufung angegeben zu werden. Das geschieht aber eher zur Vermeidung von Missverständnissen. Denn durch § 611a Abs. 2 BGB („Der Arbeitgeber ist zur Zahlung der vereinbarten Vergütung verpflichtet.“) oder durch § 611 Abs. 1 BGB („… der andere Teil zur Gewährung der vereinbarten Vergütung verpflichtet.“) wird eine solche Notwendigkeit nicht begründet: Auch wenn der Arbeitsvertrag insoweit schweigt, ist „vereinbarte Vergütung“ über § 4 Abs. 1 Satz 1 TVG das Tarifentgelt. Ein Papier, das sich auch zur Vergütung äußert, muss der Arbeitgeber dem Arbeitnehmer aber nach § 2 Abs. 1 Satz 1 NachwG aushändigen (dort Satz 2 Nr. 6). Mit dem Zustandekommen des Arbeitsvertrags hat diese „Niederschrift“ aber nichts zu tun. Anderenfalls würde es entgegen § 2 Abs. 1 Satz 1 NachwG nicht genügen, dass sie erst „spätestens einen Monat nach dem vereinbarten Beginn des Arbeitsverhältnisses“ übergeben zu werden braucht. Doch dürfte das NachwG praktisch hohen Einfluss auf Umfang und Inhalt des Arbeitsvertrags haben. Denn nach § 2 Abs. 4 NachwG erübrigt sich die Übergabe der Niederschrift, wenn dem Arbeitnehmer ein schriftlicher Arbeitsvertrag ausgehändigt worden ist, der die vom NachwG verlangten Angaben enthält. Da mag es je nach Organisation des jeweiligen Personalwesens einfacher sein, gleich Arbeitsverträge auszufertigen, in denen auch das NachwG abgearbeitet ist. Zu zahlen ist das Arbeitsentgelt nach § 107 GewO und abzurechnen im Rahmen dessen, was § 108 GewO vorschreibt. Immerhin lernt man aus § 2 Abs. 4 NachwG, dass der Arbeitsvertrag als solcher keinem gesetzlichen Schriftformzwang unterliegt, § 125 Satz 1 BGB also hier nicht zugreift. Heutzutage werden schriftlose Arbeitsverträge die Ausnahme sein, jedenfalls wo es nicht darum geht, das Bestehen von Arbeitsverhältnissen gegebenenfalls leicht abstreiten oder die Beweislage hinsichtlich der getroffenen Absprachen verdunkeln zu können – vor allem zulasten der Sozialversicherung. Aber während der Vollbeschäftigung in den Fünfzigerjahren war Mündlichkeit bei Arbeitern doch eher die Regel; aus dem „Lohnstreifen“ ergab sich alles Wissenswerte.


DIREKTIONSRECHT DES ARBEITGEBERS


Der Wortlaut des Arbeitsvertrags und auf ihn gestützte Weisungen des Arbeitgebers strukturieren die Durchführung des Arbeitsverhältnisses. Je weniger Text ein Arbeitsvertrag enthält, desto weiter reicht das Direktionsrecht des Arbeitgebers, zumindest nach typischer Arbeitgeber-Vorstellung. § 106 GewO und § 611a Abs. 1 Satz 2 BGB äußern sich zum Direktionsrecht, wie bereits mehrfach erwähnt. § 106 Satz 1 GewO ergänzt die BGB-Vorschrift aber in bedeutsamer Weise. Dort steht nämlich „soweit diese Arbeitsbedingungen nicht durch den Arbeitsvertrag, Bestimmungen einer Betriebsvereinbarung, eines anwendbaren Tarifvertrages oder gesetzliche Vorschriften festgelegt sind“. Das zeigt, dass auch mit Bezug auf das Direktionsrecht ein hermeneutischer Zirkel am Werk ist, dass also der Arbeitgeber hier nicht alle Freiheit hat, die er sich vielleicht zubilligen möchte.


Eine weitere Einschränkung tritt hinzu: Sein Direktionsrecht darf er nämlich nur „nach billigem Ermessen“ ausüben, mithin unter der Ägide von § 315 BGB. Dort ist vor allem Abs. 3 Satz 1 zu beachten: Entspricht eine erteilte Weisung nicht der Billigkeit, ist sie für den Arbeitnehmer nicht verbindlich. Darum wurde im Arbeitsrecht heftig gestritten: Es könne doch nicht sein, dass ein Arbeitnehmer die Ausführung einer Weisung ablehne mit dem Hinweis darauf, dass der Arbeitgeber eine andere Weisung habe erteilen müssen oder aber gar keine Weisung habe geben dürfen. Er möge sein Recht vor Gericht suchen; aber zunächst einmal solle er tun, was der Arbeitgeber von ihm verlangt habe – durchaus gut verständlich im Hinblick auf betriebliche Abläufe. Das BAG ist indes nicht einverstanden und setzt den Wortlaut von § 315 Abs. 3 Satz 1 BGB durch (2017-10-18, 10 AZR 330/16), im Übrigen nicht den des dortigen Satzes 2: Es ist klar, dass es der Arbeitsgerichtsbarkeit das dortige Ersatzbestimmungsrecht nicht zubilligt. Zum Thema drückt es sich schon im dortigen Leitsatz recht deutlich aus: „Ein Arbeitnehmer ist nach § 106 Satz 1 GewO, § 315 BGB nicht – auch nicht vorläufig – an eine Weisung des Arbeitgebers gebunden, die die Grenzen billigen Ermessens nicht wahrt (unbillige Weisung).“ Also: „auch nicht vorläufig“.


Es liegt nahe, dass ein Arbeitnehmer, der sich auf einen solchen konfliktträchtigen Standpunkt begibt, wegen Fehleinschätzung der Rechtslage das Risiko von Sanktionen auf sich nimmt. Diese – Abmahnungen und Kündigungen – sind aber ihrerseits rechtlicher Überprüfung zugänglich. Das weiß natürlich auch der Arbeitgeber. Man wundert sich aber doch, dass selbst ein großer Arbeitgeber wie der in dem hier vorgetragenen Fall nicht fähig war, wenigstens aus Vorsicht die richtigen Entscheidungen zu treffen.


Der BAG-Hinweis in 2017-10-18, 10 AZR 330/16 auf die Rechtslage nach dem SeeArbG mag durchaus interessieren, auch wenn sie arg speziell ist: Nach § 32 Satz 2 SeeArbG hat das Besatzungsmitglied „den Anordnungen der zuständigen Vorgesetzten Folge zu leisten“. Dies ist die heuervertragliche Folgepflicht. Aber der Gesetzgeber hat angesichts der Besonderheiten der Seefahrt noch ein Übriges getan; und eben das gibt es im Bereich der hier erörterten Vorschriften nicht: Nach § 124 Abs. 1 Satz 1 SeeArbG besteht die öffentlich-rechtliche Pflicht der Besatzungsmitglieder, vollziehbare Anordnungen der Vorgesetzten unverzüglich zu befolgen, insbesondere (Satz 2) zur Gefahrenabwehr. Dieser Gesetzeslage durfte das BAG das seine Auffassung unterstützende Argument entnehmen, dass regulär eine unbillige Weisung „auch nicht vorläufig“ befolgt zu werden braucht.


Eine Abwandlung der vertraglichen Tätigkeit durch Erteilung von Weisungen gesteht das BAG selbst dann nicht zu, wenn das Entgelt unverändert gezahlt wird (2018-10-24, 10 AZR 19/18). Klar ist, dass diese Rechtsprechung desto größere Bedeutung hat, je detaillierter der Arbeitsvertrag die vertraglich geschuldete Arbeitsleistung des Arbeitnehmers umschreibt.


TARIFVERTRAG


An dieser Stelle interessiert nur, dass Tarifverträge einen normativen Teil enthalten können und in der Tat auch meistens haben, wenn sie nämlich Rechte und Pflichten von Arbeitnehmern und Arbeitgebern regeln. Dieser normative Teil ist in dem schon erwähnten § 4 Abs. 1 Satz 1 TVG angesprochen. Hier steht das, was die Arbeitnehmer naturgemäß am meisten interessiert, nämlich was sie verdienen, und umgekehrt: was der Arbeitgeber zu zahlen hat. Der Phantasie tarifvertraglicher Gestaltung sind allerdings nur wenige Grenzen gesetzt. Alles (zum Beispiel auch Urlaubsfragen) kann aufgenommen werden, was nicht gegen höherrangiges Recht verstößt (denn auch der Tarifvertrag ist Teil der Normenpyramide) sowie Inhalt, Abschluss oder Beendigung von Arbeitsverhältnissen betrifft. Eine Bindung daran besteht nach Abs. 3 nicht, wenn der Tarifvertrag Abweichungen zulässt oder wenn solche Abweichungen zugunsten von Arbeitnehmern wirken. Arbeitsverträge können also ohne Weiteres übertarifliche Leistungen vorsehen. Sie tun das oft, aber dann eher nicht, wenn in einer Branche die Fluktuation von Arbeitnehmern von der Arbeitgeberseite nicht als Last empfunden wird. Dann soll das Entgelt weder den Arbeitgeberwechsel hemmen noch einen Anreiz dazu darstellen, und es verbleibt beim Inhalt des Tarifvertrags als erlaubtem Konditionenkartell. Wo man mehr auf das eine (übertarifliche Leistungen) und mehr auf das andere (nur Tarifleistungen) Phänomen trifft, ändert sich entsprechend den Gegebenheiten des Arbeitsmarkts. Herrscht Arbeitnehmermangel, werden Arbeitgeber übertarifliche Leistungen anbieten, wenn sie ihre Stellen besetzen wollen.


Die tarifvertragliche Bindung beschränkt sich nach Abs. 1 Satz 1 auf die „beiderseits Tarifgebundenen“, also nach § 3 Abs. 1 TVG auf die Mitglieder der Tarifvertragsparteien und diejenigen Arbeitgeber, die selbst einen Tarifvertrag abgeschlossen haben. Tarifvertragsparteien sind nach § 2 Abs. 1 TVG „Gewerkschaften, einzelne Arbeitgeber sowie Vereinigungen von Arbeitgebern“. Arbeitgeber, die gemäß ihrer eigenen Tarifbindung tarifliche Leistungen zu erbringen haben, fragen oft nicht nach der Tarifbindung ihrer Arbeitnehmer, sondern richten sich im Verhältnis zu allen Arbeitnehmern nach dem Tarifvertrag. Das vereinfacht die Abrechnung und sorgt für Betriebsfrieden. Die Gewerkschaften wissen nie so recht, ob sie das eigentlich gern sehen sollten. Doch können sie auf einer solchen Basis immer ganze Belegschaften unterschiedslos ansprechen und auf ihre Verdienste hinweisen, dies auch in der Hoffnung, weitere Mitglieder zu werben.


Tarifverträge werden von der Inhaltskontrolle nach §§ 305ff BGB nicht erfasst, so § 310 Abs. 4 Satz 1 BGB.


Im Arbeitsleben gern übersehen wird § 4 Abs. 4 Satz 1 TVG: „Ein Verzicht auf entstandene tarifliche Rechte ist nur in einem von den Tarifvertragsparteien gebilligten Vergleich zulässig.“ Der Tarifvertrag setzt sich also immer durch, es sei denn, die Parteien, die ihn abgeschlossen haben, sind mit einem Verzicht (per definitionem:) ausnahmsweise einverstanden. Um „entstandene tarifliche Rechte“ kann es sicherlich nur dann gehen, wenn beiderseits Tarifgebundene einen Verzicht vereinbaren wollen, also nicht, wenn nur kraft Arbeitsvertrags Tarifleistungen erbracht werden (zu achten ist aber auch dann auf 2016-12-15, 6 AZR 478/15). „Verzicht“ ist jedwede Abrede, in der ein Arbeitnehmer eine wirtschaftliche, aus einem Tarifvertrag entspringende Position aufgibt, ohne Rücksicht darauf, ob das Wort „Verzicht“ benutzt wird. „Vergleich“ ist der in arbeitsrechtlichen Zusammenhängen eher seltene materiell-rechtliche Vergleich nach § 779 BGB, aber eben auch der hochrelevante Prozessvergleich, wie er oft schon in der Güteverhandlung zustande kommt (§ 54 Abs. 3 ArbGG). In der Prozesspraxis hilft man sich gern über § 4 Abs. 4 Satz 1 TVG hinweg, und zwar mit der schwachen Ausrede, Vergleiche über die Tatsachengrundlagen von entstandenen tariflichen Rechten würden von der Bestimmung nicht erfasst (2014-02-12, 4 AZR 317/12). Zuzugeben ist, dass manche Fallgestaltungen klar aus ihrem Anwendungsbereich zu fallen scheinen: Es ist eigentlich reine Beweisfrage, ob ein Arbeitnehmer wirklich die Arbeitsstunden geleistet hat, für die er tarifliches Entgelt verlangt. Man muss aber aufmerksam sein: Ob über die Rechts- oder aber die Tatsachenlage ein Vergleich vereinbart wird, lässt sich doch oft mit dem gewählten Wortlaut verschleiern. Vielleicht geht es in einem solchen Entgeltfall in Wirklichkeit um die Auslegung einer tarifvertraglichen Entgeltregel, und nicht um ihre tatsächlichen Voraussetzungen. Ein derartiger Appell würde sich aber an die Arbeitsgerichtsbarkeit richten, und dort ist man nicht daran interessiert, sich durch § 4 Abs. 4 Satz 1 TVG die eigene (nicht arbeitsrechtliche) Arbeit zu erschweren.


Der Tarifvertrag als Rechtsquelle hat die aufgezeigten Schwächen. Das praktische Hauptproblem ist allerdings die Feststellung, ob auf ein bestimmtes Arbeitsverhältnis überhaupt ein bestimmter Tarifvertrag anzuwenden ist. Es wird gewiss kein nur seltener Fall sein, dass Entscheidungen der Arbeitsgerichte unerkannt inhaltlich unrichtig sind, weil im Rechtsstreit die Einschlägigkeit eines Tarifvertrags nicht auffiel, insbesondere auch von keiner Partei angemahnt wurde. Übernimmt man als Rechtsanwalt ein arbeitsrechtliches Mandat, gleichgültig für welche Seite, muss man sich nach Tarifverträgen erkundigen und schlechten Gewissens auf Richtigkeit und Vollständigkeit der Antwort vertrauen. Die öffentlichen Tarifregister helfen nur dem, der in der Lage ist, konkret zu fragen. Auch die Bekanntmachungspflicht des Arbeitgebers im Betrieb nach § 8 TVG hat erst dann Effekt, wenn der Arbeitgeber selbst ausreichend informiert ist. Ein Arbeitnehmer, der Gewerkschaftsmitglied ist, wird unter diesem Gesichtspunkt am besten bedient, wenn er sich vor dem Arbeitsgericht von einem Gewerkschaftssekretär vertreten lässt (§ 11 Abs. 2 Satz 2 Nrn. 4 und 5, Satz 3 Variante 2 ArbGG); dieser wird über die einschlägigen Tarifverträge und vielleicht auch über Betriebsvereinbarungen größerer Betriebe Bescheid wissen.


Das BAG ist zurückhaltend, was die Einholung von Tarifauskünften durch Gerichte angeht. 2021-07-27, 9 AZR 449/20: „Die vom Landesarbeitsgericht eingeholten Tarifauskünfte führen zu keiner abweichenden Auslegung. Eine Tarifauskunft kann im Einzelfall von Bedeutung sein, wenn bei der Auslegung einer Tarifnorm nach Wortlaut, Wortsinn und tariflichem Gesamtzusammenhang Zweifel an deren Inhalt bleiben und eine Tarifauskunft etwa zur Feststellung auslegungsrelevanter Umstände aus der Entstehungsgeschichte des Tarifvertrags beitragen kann. Sie darf aber nicht auf die Beantwortung der prozessentscheidenden Rechtsfrage gerichtet sein; die Auslegung von Tarifverträgen und tariflichen Begriffen ist vielmehr Sache der Gerichte für Arbeitssachen.“


BETRIEBSVEREINBARUNG


§ 77 Abs. 4 Satz 1 BetrVG konstituiert die Betriebsvereinbarungen als weitere besondere arbeitsrechtliche Rechtsquelle, und zwar unterhalb der Tarifverträge. „Unterhalb“ wohlgemerkt: Denn der Tarifvorrang nach § 87 Abs. 1 Satz 1 BetrVG und die Tarifüblichkeitssperre nach § 77 Abs. 3 Satz 1 BetrVG binden den Abschluss von Betriebsvereinbarungen sehr eng an die jeweilige tarifvertragliche Lage. Wiederum stellt sich das Informationsproblem. Die Funktionsweise von Betriebsvereinbarungen entspricht aber derjenigen von Tarifverträgen. Und auch Betriebsvereinbarungen werden von der Inhaltskontrolle nach §§ 305ff BGB nicht erfasst, so erneut § 310 Abs. 4 Satz 1 BGB.


NORMEN ÖFFENTLICH-RECHTLICHER KÖRPERSCHAFTEN


Hierher gehört das gesamte von der Europäischen Union, dem Bund, den Ländern und sonstigen öffentlich-rechtlichen Körperschaften (gegebenenfalls auch Anstalten) im Rahmen ihrer Befugnisse erlassene Recht, soweit es arbeitsrechtlichen Bezug hat. Wegen der konkurrierenden Gesetzgebungszuständigkeit des Bundes für das Arbeitsrecht nach Art. 74 Abs. 1 Nr. 12 GG tut man nichts Falsches, wenn man im Bundesrecht nach der Lösung eines arbeitsrechtlichen Falles sucht, nachdem man die nächstgelegenen Orte, also Tarifverträge und Betriebsvereinbarungen, erkundet hat. Man sollte aber keinesfalls übersehen, dass jede kleine Gemeinde mit einer Änderung der örtlichen Ladenöffnungszeiten eine ganze Kaskade von arbeitsrechtlichen Konsequenzen auslöst, vor allem in Arbeitsverträgen, Betriebsvereinbarungen und Tarifverträgen.


Da das Arbeitsrecht den Wettbewerb zwischen Mitgliedstaaten der Europäischen Union tiefgreifend beeinflussen kann, wenn nämlich die arbeitsrechtlichen Standards voneinander abweichen, muss man mittlerweile auch immer damit rechnen, dass das Unionsrecht in Konflikte eingreift, deren Bedeutung klein zu sein scheint. In Betracht kommen vor allem Verordnungen, die nach Art. 288 Abs. 2 AEUV unmittelbar gelten. Richtlinien bedürfen nach Art. 288 Abs. 3 AEUV erst noch der Umsetzung in nationales Recht.


Die Frage ist aber gestellt, inwieweit Richtlinien als Rechtsquellen fungieren können, obwohl sie noch nicht umgesetzt sind. Diese wenden sich eigentlich nur an die Mitgliedstaaten und fordern diese auf, bestimmte nationale Regeln zu schaffen. Im Verhältnis der Unionsbürger zueinander haben die Richtlinien keine Wirkung, wohl aber zwischen Bürger und Staat (2020-10-14, 7 AZR 286/18). Trotzdem müssen die Gerichte mit Ablauf der Umsetzungsfrist das innerstaatliche Recht im Lichte des Wortlauts und des Zwecks der Richtlinie auslegen (EuGH, 2006-07-04, C-212/04; BAG, 2006-01-24, 1 ABR 6/05; 2006-03-23, 2 AZR 343/05; 2020-10-14, 7 AZR 286/18). Schon zuvor, nämlich mit Inkrafttreten der Richtlinie, dürfen sie das innerstaatliche Recht nicht so handhaben, dass mit Ablauf der Umsetzungsfrist das Erreichen des Ziels der Richtlinie ernsthaft gefährdet wäre (Frustrationsverbot). Die Gerichte dürfen nicht gegen innerstaatliches Recht entscheiden (2020-10-14, 7 AZR 286/18). Allerdings trifft den jeweiligen Staat eine Schadensersatzpflicht, wenn sich die Richtlinie nicht wenigstens mittels Auslegung durchsetzen kann. Dafür gibt es drei Voraussetzungen: (1) Die Richtlinie billigt Individualrechte zu. (2) Der Inhalt dieser Rechte kann anhand der Richtlinie bestimmt werden. (3) Zwischen dem Rechtsverstoß des Mitgliedstaats und dem Schaden besteht ein Kausalzusammenhang.


Die Charta der Grundrechte der Europäischen Union hat gemäß Art. 6 Abs. 1 Unterabs. 1 EUV gleichen Rang mit den Europäischen Verträgen. Die dortigen Artt. 15, 27 bis 34 sind von arbeitsrechtlicher Bedeutung. Allerdings äußern sie keine direkte Wirkung innerhalb des Verhältnisses zwischen Arbeitgebern und Arbeitnehmern. Nach Art. 51 Abs. 1 richten sie sich an die Union selbst sowie an „die Mitgliedstaaten ausschließlich bei der Durchführung des Rechts der Union”. Das Wort „ausschließlich” ist hinreichend deutlich. Man darf aber nicht übersehen, dass die Durchführungsaufgabe doch recht häufig gestellt ist, sodass in entsprechendem Umfang auch die Europäischen Grundrechte Einfluss haben können. „Können“ deshalb, weil das in Deutschland ohnehin bestehende grundrechtliche Schutzniveau jedenfalls im Allgemeinen sicher nicht unterhalb des europäischen liegt und insoweit dem europäischen nach Art. 53 vorgeht.


Die GG-Grundrechte legten immer die Sonderfrage nahe, ob sie jedenfalls im Arbeitsrecht unmittelbar gelten. Das juristische Thema lautete „unmittelbare Drittwirkung der Grundrechte“; es wurde heiß diskutiert. Dabei versteht es sich, dass Art. 9 Abs. 3 GG aus der Betrachtung herausfällt, da in den dortigen Sätzen 2 und 3 diese Drittwirkung angeordnet ist. Daraus mochte dann der Umkehrschluss gegen die Drittwirkungslehre folgen, dass im Übrigen keine unmittelbare Drittwirkung aus dem GG abgeleitet werden könne; denn ansonsten schweigt das GG insoweit. Aber es ist zuzugeben, dass man derart die Problematik unzulässig vereinfachen würde. Immerhin darf man den Wortlaut von § 1 Abs. 3 GG nicht übersehen, wo es heißt: „Die nachfolgenden Grundrechte binden Gesetzgebung, vollziehende Gewalt und Rechtsprechung als unmittelbar geltendes Recht.“ Gewiss wendet sich dieser Text gerade nicht an Privatrechtspersonen untereinander; aber er verleiht den Grundrechten eben doch eine wesentlich zupackendere Bedeutung, als das die WRV mit ihren Grundrechten tat, jedenfalls nach damaliger Auffassung.


Das BAG bejahte ursprünglich die unmittelbare Drittwirkung der GG-Grundrechte. Diese Rechtsprechung begann 1954, im ersten Jahr seines Bestehens also, und zwar mit einer Entscheidung zum KSchG, wo es hieß: „Das Grundrecht der freien Meinungsäußerung und das Verbot, jemanden wegen seiner politischen Anschauungen zu benachteiligen, sind Grundsätze für das soziale Leben, die unmittelbare Bedeutung auch für den Rechtsverkehr der Bürger untereinander haben“ (1954-12-03, 1 AZR 150/54). Die dortigen Einschränkungen, die es der Rechtsordnung auch entnahm, verhinderten indes hier und später (sehr schön 1972-09-28, 2 AZR 469/71) eine dogmatische Selbstisolation.


Inzwischen steht das BAG auf dem Standpunkt, dass die GG-Grundrechte nur eine mittelbare Drittwirkung haben. In der Tat kann auch so Art. 1 Abs. 3 GG genügt werden, eigentlich sogar überzeugender als mit der unmittelbaren Variante. Die folgenden drei Zitate mögen veranschaulichen, wie das BAG sich diese Art Drittwirkung vorstellt. Es sagt etwa: „Im Weg der mittelbaren Drittwirkung wirkt dieser grundrechtliche Schutz auch auf die Rechtsbeziehungen zwischen Privatpersonen ein. Die Grundrechte sind von den Fachgerichten, insbesondere über zivilrechtliche Generalklauseln und unbestimmte Rechtsbegriffe, bei der Auslegung des Fachrechts zur Geltung zu bringen. Die Grundrechte entfalten hierbei ihre Wirkung als verfassungsrechtliche Wertentscheidungen und strahlen als ,Richtlinien’ in das Zivilrecht ein. Die Freiheit der einen ist mit der Freiheit der anderen in Einklang zu bringen. Dabei kollidierende Grundrechtspositionen sind hierfür in ihrer Wechselwirkung zu erfassen und nach dem Grundsatz der praktischen Konkordanz in Ausgleich zu bringen. Die Reichweite der mittelbaren Grundrechtswirkung hängt von den jeweiligen Umständen des Einzelfalls ab“ (2019-01-30, 10 AZR 299/18 [A]; auch 2020-12-09, 10 AZR 335/20). Und: „Die Ausübung dieses Leistungsbestimmungsrechts muss nach § 315 BGB billigem Ermessen entsprechen. Durch das Anpassungsrecht darf in die geltenden Vereinbarungen nicht stärker eingegriffen werden, als es durch die Anpassung an die Grundlagen der ursprünglichen Vereinbarung geboten ist. Bei der Anpassung sind auch die Grundrechte als verfassungsrechtliche Wertentscheidungen und Elemente einer objektiven Ordnung zu berücksichtigen; denn eine die Grundrechte verletzende Anpassungsentscheidung entspricht nicht billigem Ermessen“ (2014-02-18, 3 AZR 770/12). Und: „Sittenwidrig kann ein Rechtsgeschäft unter anderem dann sein, wenn es gegen die der Rechtsordnung selbst innewohnenden Werte und Prinzipien verstößt. Über den Wertmaßstab der guten Sitten findet damit auch das im Grundgesetz verkörperte Wertesystem Eingang in das Privatrecht (sogenannte mittelbare Drittwirkung der Grundrechte). Eine Vereinbarung kann demnach nichtig sein, wenn sie mit der in Art. 12 Abs. 1 GG garantierten Berufsausübungsfreiheit des Arbeitnehmers unvereinbar ist.“ (2013-04-25, 8 AZR 453/12).


Zur Grundrechtsbindung der Tarifvertragsparteien ist etwa 2020-12-09, 10 AZR 335/20 zu beachten: „Die Tarifvertragsparteien sind nicht unmittelbar an Grundrechte gebunden, wenn sie tarifliche Normen setzen. Art. 9 Abs. 3 Satz 1 GG garantiert den sozialen Schutz der abhängig Beschäftigten im Weg kollektivierter Privatautonomie. Die Tarifautonomie ist darauf angelegt, die strukturelle Unterlegenheit der einzelnen Arbeitnehmer beim Abschluss von Arbeitsverträgen durch kollektives Handeln auszugleichen und damit ein annähernd gleichgewichtiges Aushandeln der Vergütungen und Arbeitsbedingungen zu ermöglichen. Mit der Normsetzung auf der Grundlage der von Art. 9 Abs. 3 GG geschützten Tarifautonomie üben die Tarifvertragsparteien daher nach deutschem Recht keine delegierte Staatsgewalt aus. Sie nehmen vielmehr privatautonom ihre Grundrechte wahr. Diese privatautonome Legitimation reicht teilweise weiter als die Legitimation des staatlichen Gesetzgebers, die den in § 4 Abs. 1 TVG enthaltenen staatlichen Geltungsbefehl tariflicher Rechtsnormen trägt. Mit der privatautonomen Legitimation tariflicher Rechtsnormen ist eine umfassende gerichtliche Überprüfung tarifvertraglicher Regelungen am Maßstab der Verhältnismäßigkeit in der Regel nicht zu vereinbaren.“ Aber: „Tarifnormen sind im Ausgangspunkt dennoch uneingeschränkt am allgemeinen Gleichheitssatz zu messen.“


Hinsichtlich der vorgenannten Charta der Grundrechte der Europäischen Union lehnt das BAG folgerichtig deren unmittelbare Drittwirkung zwischen Arbeitgebern und Arbeitnehmern ab (2019-11-19, 7 ABR 3/18).


SUPRANATIONALE NORMEN


Was hier zu erörtern ist, könnte man unter die vorige Überschrift fassen. Es gibt aber doch einige Besonderheiten; aus ihnen folgt die Empfehlung zu separater Behandlung.


Von auch praktisch erheblicher Bedeutung ist die Europäische Menschenrechtskonvention (EMRK). Sie wird doch immer wieder gern und recht eingehend zur Argumentation in arbeitsrechtlichen Streitigkeiten herangezogen; und spätestens vor dem EGMR kann man damit auch durchaus recht bekommen. Hier geht es dann aber nicht um den für Deutschland angesichts Art. 9 Abs. 3 GG nicht unbedingt interessanten Art. 11 Abs. 1 Halbs. 2 EMRK über die Koalitionsfreiheit, auf den in arbeitsrechtlicher Literatur oft hingewiesen wird, sondern eher um Art. 8 mit seiner staatlichen Pflicht, das Privat- und Familienleben zu achten, und nicht etwa Arbeitgeber-Kündigungen als rechtmäßig zu beurteilen, die auf Gründe aus dem Privat- und Familienleben gestützt werden (2019-12-19, 8 AZR 511/18).


Im Übrigen sollen einige supranationale Normen wenigstens genannt werden, auch wenn ihre Rolle im deutschen Arbeitsleben nur klein ist.


Die Europäische Sozialcharta (ESC) in der revidierten Fassung 1996-05-03 verhält sich detailliert zu Anforderungen, die sie erfüllt sehen will. Das BAG geht indes, jedenfalls soweit es entschieden hat, davon aus, dass dort nichts steht, was nicht schon durch deutsches Recht garantiert ist (2018-06-26, 1 ABR 37/16); oder es beschränkt ihre Wirkung darauf, dass die deutschen Gerichte gegebenen-falls mit ihrer ergänzenden Hilfe deutsches Recht handhaben müssen (2012-11-20, 1 AZR 179/11, 1 AZR 611/11); oder es verweist darauf, dass sie in Art. 151 Abs. 1 AEUV genannt wird und auf diese Weise Bedeutung erlangen kann. Letzteres gilt auch für die Gemeinschaftscharta der sozialen Grundrechte der Arbeitnehmer von 1989.


Der Internationale Pakt über bürgerliche und politische Rechte sowie der Internationale Pakt über wirtschaftliche, soziale und kulturelle Rechte werden vom BAG in gleicher Weise behandelt.  Übereinkommen aufgelegt von der Internationalen Arbeitsorganisation (IAO) setzen sich in Deutschland nicht unmittelbar durch. Das BAG führt aus (2012-08-07, 9 AZR 353/10): „Die Bestimmungen des IAO-Übereinkommens Nr. 132 sind jedoch keine unmittelbar anwendbaren völkerrechtlichen Normen. Durch das Zustimmungsgesetz ist das IAO-Übereinkommen Nr. 132 nicht innerstaatliches Recht in dem Sinne geworden, dass seine Vorschriften normativ auf alle Arbeitsverhältnisse in der Bundesrepublik Deutschland einwirken mit der Folge, dass die Gerichte für Arbeitssachen entgegenstehende gesetzliche oder kollektiv-rechtliche Bestimmungen oder einzelvertragliche Vereinbarungen nicht zu beachten haben oder zumindest völkerrechtsfreundlich auszulegen haben.” Interessant ist aber folgender Zugang zu solchen Übereinkommen. In 2020-07-15, 10 AZR 123/19 heißt es: „Die Bundesrepublik Deutschland hat das Übereinkommen 171 (1990) der Internationalen Arbeitsorganisation über Nachtarbeit (IAO-Übereinkommen 171) nicht ratifiziert. Wegen des Verweises im sechsten Erwägungsgrund der Richtlinie 2003/88/EG ist es dennoch zu berücksichtigen.“ Diese Überlegung führte im konkreten Fall zu nichts; die juristische Konstruktion (anwendbares Unionsrecht inkorporiert nicht direkt anwendbares IAO-Recht, das auf diesem Wege zum Zuge kommt) sollte man aber im Blick behalten. Es kann angesichts der beiden Konstellationen in der Tat so sein, dass ein von Deutschland nicht ratifiziertes IAO-Übereinkommen eine höhere Erfolgschance hat als ein ratifiziertes.





Allgemeines Arbeitsrecht


ARBEITSVERTRAG: ANBAHNUNG


Schuldverhältnis der Vertragsverhandlungen


Der Staat gewährt kein Recht auf Arbeit, nicht einmal im Wege eines Programmsatzes. In Art. 12 Abs. 1 Satz 1 GG heißt es: „Alle Deutschen haben das Recht, Beruf, Arbeitsplatz und Ausbildungsstätte frei zu wählen.“ Diese Festsetzung gibt keinen Anspruch gegen irgendeinen Arbeitgeber. Denn das würde einen im deutschen, im Prinzip doch liberalen Rechts- und Wirtschaftssystem äußerst seltenen Kontrahierungszwang bedeuten. Es ist also der Initiative jedes Einzelnen überlassen, einen Arbeitsvertrag entstehen zu lassen, also einen Arbeitsvertragspartner zu suchen und zu finden. Die Existenz einer staatlichen Arbeitsvermittlung (§ 4 Abs. 1 u. a. SGB III) in Form der Agenturen für Arbeit (einschließlich ihres behördlichen Oberbaus) bestätigt das nur. Wo die Rechtslage gegenüber Arbeitgebern Erst-Einstellungspflichten ausspricht, wirken diese nicht zugunsten einzelner Personen. Eine Wieder-Einstellungspflicht zugunsten konkreter Arbeitnehmer indes scheint es zu geben, nämlich in §§ 173 Abs. 2, 174 Abs. 6 SGB IX. Wieweit (dies zu 174 Abs. 6 SGB IX) fristlose Kündigungen „aus Anlass eines Streiks oder einer Aussperrung“ aber überhaupt noch zum deutschen Arbeitsleben gehören, mag hier, wo es noch nicht um Kollektives Arbeitsrecht geht, dahinstehen. Jedenfalls verhindern die Vorschriften, dass überhaupt jemand „Arbeitsuchender“ im Sinne der SGB-III-Terminologie wird. Wo auf § 2 Abs. 5 ArbPlSchG hingewiesen wird, gehört die Bestimmung nicht hierher. – Wie Arbeitgeber und Arbeitnehmer zusammenkommen, ist nach allem eine soziologische Frage, die gewiss nicht unter juristischer Überschrift behandelt werden sollte.


Ist aber erst einmal ein Kontakt hergestellt, der sich auf das Zustandekommen eines Arbeitsvertrags richtet oder zumindest dem Ausloten dient, ob eine derartige Einigung möglich erscheint, greift die Rechtsordnung wieder ein. Sie sieht die Entstehung eines gesetzlichen Schuldverhältnisses vor, nämlich das der Vertragsverhandlungen, ein für Arbeitgeber recht ungemütlicher Zustand, der auch im Verlauf jahrzehntelanger Judikatur nicht übersichtlicher, insbesondere nicht rechtssicherer geworden ist. Die Einleitung zu § 311 Abs. 2 BGB beschreibt dieses Schuldverhältnis als das in § 241 Abs. 2 BGB erwähnte. Dort steht: „Das Schuldverhältnis kann nach seinem Inhalt jeden Teil zur Rücksicht auf die Rechte, Rechtsgüter und Interessen des anderen Teils verpflichten.“ § 311 Abs. 2 BGB unterscheidet dann scheinbar zwischen der eigentlichen „Aufnahme von Vertragsverhandlungen“ (Nr. 1), der „Anbahnung eines Vertrags“ (Nr. 2) und „ähnliche(n) geschäftliche(n) Kontakte(n)“ (Nr. 3). Man ist einig, dass Nr. 2 den Grundtatbestand wiedergibt und dass keine klaren Grenzen zwischen den drei Varianten bestehen. Im Arbeitsrecht spricht man seit jeher von „Anbahnung“ und fasst darunter die Vertragsverhandlungen im weitesten Sinne. Und speziell unter Juristen ist ohnehin meist die Rede von „cic“, was culpa in contrahendo bedeutet und damit auf den wesentlichen Punkt hinweist, nämlich darauf, dass man in einer solchen Konstellation in eine Haftungslage geraten kann (mit der es in aller Regel der Arbeitgeber zu tun bekommt). In 2005-07-14, 8 AZR 300/04 gab das BAG noch folgenden Hinweis: „Ein vorvertragliches Schuldverhältnis wird mit dem Abschluss des Vertrages beendet, so dass ab diesem Zeitpunkt Ansprüche aus positiver Forderungsverletzung begründet werden. Bereits entstandene Ansprüche aus culpa in contrahendo bleiben allerdings neben Ansprüchen aus positiver Forderungsverletzung bestehen.” Das ist seit dem 1. Januar 2002 nicht mehr die aktuelle rechtliche Situation, da § 280 Abs. 1 BGB seither die positive Forderungsverletzung umfasst, die auch „positive Vertragsverletzung” genannt wurde. Aber das BAG hatte nach Art. 229 § 5 Satz 1 EGBGB noch gemäß der früheren Rechtslage zu entscheiden.


Drei Überschriften für die hier angesprochenen einschlägigen Pflichten sind Standard: Auskunft, Schutz und Kosten. Man darf davon ausgehen, dass in diesem Zusammenhang mehr Theorie als Praxis im Spiel ist. Insbesondere wird ein sich bewerbender Arbeitnehmer in aller Regel davor zurückschrecken, Lebenszeit aufzuwenden, um gegen den Arbeitgeber mit der Begründung zu prozessieren, ihm sei im Rahmen der Bewerbung Unrecht geschehen. Die eigentliche Schwierigkeit besteht auch hier wieder in der Beweislage. Sie ist eigentlich gar nicht so ungünstig; aber wenn Beweise erst erhoben werden müssen, ist man bereits vor dem Arbeitsgericht. In 2005-07-14, 8 AZR 300/04 hatte der Bewerber kein Glück – in keiner der drei Instanzen.


Anbahnungspflichten des Arbeitgebers in spe


(1) Der Arbeitgeber hat von sich aus diejenigen Auskünfte zu erteilen, aufgrund deren der Bewerber beurteilen kann, ob er für die Stelle geeignet ist. Dieses nächstliegende Thema wird meistens so sehr unterschätzt, dass es nicht einmal erwähnt wird; wahrscheinlich wird es erst gar nicht erkannt. Hier geht es aber um genau das Kriterium, an dem über das Gelingen eines etwaigen Arbeitsverhältnisses entschieden wird. Der Arbeitnehmer will in Frieden arbeiten können; weder will er gleich wieder kündigen noch gar gekündigt werden. Aber wenn er sich bewirbt, weiß er nicht viel über die Stelle seines Interesses – typischerweise jedenfalls, natürlich gibt es auch die Fälle, in denen der Arbeitnehmer mehr Sachverstand mitbringt, als beim Arbeitgeber vorhanden ist; vielleicht will dieser „dort stark besetzen, wo er selbst schwach ist“. Aber normalerweise hat der Arbeitgeber einen Wissensvorsprung. Er kennt einerseits die betrieblichen Gegebenheiten, andererseits die Angaben aus den Bewerbungsunterlagen. Demnach ist es zunächst seine Aufgabe, jeden Punkt anzusprechen, der sich als divergent darstellt. Als Ergebnis eines Bewerbungsverfahrens müssen beide Parteien die Auffassung erlangt haben, dass Betrieb und Bewerber zueinander passen. In den Worten des BAG (2005-07-14, 8 AZR 300/04): „Der Arbeitgeber muss gegenüber einem Arbeitnehmer schon bei den Einstellungsverhandlungen auf dessen besondere Interessen Rücksicht nehmen und ihn insbesondere über künftige Verhältnisse aufklären, wenn er erkennt, dass der Arbeitnehmer besondere Wünsche oder Erwartungen hat.“ Darauf muss der Arbeitgeber Sorgfalt verwenden; es wäre rechtswidrig, sich auf die gedankliche Position zurückzuziehen, der Bewerber könne schließlich innerhalb der Probezeit (die es in 2005-07-14, 8 AZR 300/04 nicht einmal gab) wieder entfernt werden. Und es wäre kurzsichtig: Denn derjenige Arbeitnehmer, der seine Unterlagen ordentlich erstellt hat und dann auf ein widriges Umfeld trifft, steht auf einer guten Tatsachenbasis, wenn er geltend machen will, der Arbeitgeber habe seiner Auskunftspflicht nicht genügt.


(2) Gern angesprochen wird indes eine Auskunftspflicht des Arbeitgebers hinsichtlich seiner eigenen wirtschaftlichen Gegebenheiten. Das ist sicherlich honorig, aber bezüglich der denkbaren Häufigkeit nicht sonderlich relevant (sehr zurückhaltend zudem 2005-07-14, 8 AZR 300/04). Ein Arbeitgeber wird sich nicht sehenden Auges einer Strafverfolgung wegen Betrugs aussetzen, nur um einen Arbeitsvertrag abzuschließen, in dem er seine eigenen Pflichten, vor allem die zur Zahlung des vertraglichen Entgelts, nicht erfüllen kann. Befindet er sich aber in einer Sanierungslage, von der man noch nicht absehen kann, wie sie sich entwickelt, ist ein Hinweis nötig, es sei denn, die Problematik sei in der Öffentlichkeit bekannt (Letzteres war so in 2005-07-14, 8 AZR 300/04, aber nur in Form einer „Gewinnwarnung”). Trotz der vom BAG zum Ausdruck gebrachten Reserve finden sich dort doch deutliche Worte: „Dementsprechend hat das Bundesarbeitsgericht anerkannt, dass ein Arbeitgeber, der Vertragsverhandlungen eingeht, bestehende Umstände, gleich welcher Art, die die vollständige Durchführung des Rechtsverhältnisses in Frage stellen können, nicht verschweigen dürfe, soweit sie ihm bekannt sind oder bekannt sein müssen … Er darf dann nicht den Eindruck erwecken, der Arbeitnehmer könne ohne größeres Risiko sein bisheriges Arbeitsverhältnis kündigen, um sich für die Aufnahme der Tätigkeit bei dem verhandelnden Arbeitgeber freizumachen.“


(3) Die eingereichten Unterlagen hat der Arbeitgeber zu schützen. Er muss dafür sorgen, dass sie nicht in falsche Hände geraten, und er hat über ihren Inhalt zu schweigen. Dies ist auch ein Thema des Datenschutzes, versteht sich aber arbeitsrechtlich ohnehin von selbst. Immer wieder liest man, dass der Bewerber bei erfolgloser Bewerbung einen Anspruch auf Rückgabe der Unterlagen habe. Das stimmt, wird aber wohl nur selten virulent: Regulär werden Kopien übergeben. Sie zurückzuverlangen ist angesichts der heutigen Technik uninteressant. Früher war das wohl anders; da konnte es von Vorteil sein, solche Unterlagen wiederholt zu benutzen. Faktisch zu verhindern ist zudem nicht, dass der Arbeitgeber sie für eigene Zwecke kopiert. Er darf das nicht; und er muss zudem sonstige Unterlagen herausgeben oder vernichten, die während des Bewerbungsverfahrens durch Zutun des Bewerbers entstanden sind. Aber auch insoweit ist an den Stand der Technik zu erinnern. Es wird dem Arbeitgeber kein Rechtsverstoß nachzuweisen sein, es sei denn, der Bewerber stellt positiv fest, dass seine Daten an Dritte gelangt sind. – Klar ist im Übrigen, dass für etwaige Arbeitsproben, beispielsweise in eher künstlerischem Kontext, andere Überlegungen gelten. Sie werden auch bei erfolgreicher Bewerbung zurückzugeben sein und dann auch tatsächlich zurückgegeben werden. – Hier geht es zudem um Arbeitsrecht. Was die Unterlagen angeht, stellt sich also die Frage nach der Rechtsgrundlage bezüglich der Rückgabepflicht. Das Nächstliegende wird nicht diskutiert: Der Anspruch könnte sich doch unmittelbar aus dem Schuldverhältnis der Vertragsverhandlungen ergeben; mehr anzuführen wäre dann in der Praxis nicht erforderlich. Bedauerlicherweise ist das nicht anerkannt. Demnach ist der traditionelle Weg zu gehen: In § 985 BGB steht der Eigentumsherausgabeanspruch. Ihm kann der Arbeitgeber nach fruchtlosem Ende des Bewerbungsverfahrens sein Recht zum Besitz aus § 986 Abs. 1 Satz 1 BGB nicht mehr entgegenhalten; das würde er auch im Ernst nicht tun. Im Rahmen der Bewerbung beim Arbeitgeber aufgrund von Bewerberangaben produzierte Unterlagen sind je nach den Umständen juristisch anders zu behandeln. Da sie dem Bewerber wahrscheinlich in keinem Augenblick gehört haben, kann er nicht Herausgabe, sondern nur Vernichtung verlangen.


Dies ergibt sich gemäß § 1004 Abs. 1 Satz 1 BGB, aber nicht „aus“, sondern lediglich „analog“ dieser Bestimmung, und das zusammen mit dem allgemeinen Persönlichkeitsrecht, das seinerseits verfassungsrechtlich abgeleitet zu werden pflegt, wofür man mittlerweile nicht mehr nur auf Artt. 1 und 2 GG verweisen kann, sondern zusätzlich auf unionsrechtliche und sonstige supranationale Grundlagen, wie sie oben beschrieben worden sind. Auch auf Datenschutzrecht (2014-09-18, 8 AZR 759/13) darf Bezug genommen werden: Ein Löschungsanspruch ist gegeben in Art. 17 Abs. 1 lit. a Verordnung (EU) 2016/679 (DS-GVO), bei dessen Verständnis indes § 35 BDSG nicht übersehen werden darf, der seinerseits auf Art. 23 der vorgenannten EU-Verordnung beruht.


(4) Erforderliche Vorstellungskosten hat der Arbeitgeber dem Bewerber zu erstatten, wenn er ihn zum Kommen aufgefordert hat. Das entnimmt man einer Analogie zu § 670 BGB (zur entsprechenden Anwendung des Auftragsrechts im Arbeitsrecht 2020-10-22, 6 AZR 566/18). „Erforderliche“ Kosten betreffen Verdienstausfälle nur, wenn darüber eine Einigung herbeigeführt worden ist. Daraus folgt, dass eine Anspruchsgrundlage insoweit nicht nur analog § 670 BGB besteht, sondern auch kraft eines auf diesen Punkt beschränkten Vertrags.


(5) Sonstige Bewerbungskosten muss der Arbeitgeber erstatten, wenn er Ursache ihrer Entstehung ist, wenn er also etwa eine Arbeitsprobe verlangt, deren Herstellung Geld kostet. Die Anspruchsgrundlage ist hier ohne Zweifel ein Vertrag. Die Analogie zu § 670 BGB mag zusätzlich bemüht werden.


(6) Das Fragerecht des Arbeitgebers scheint diesem etwas zugestehen zu wollen. Unter juristischem Aspekt geht es aber um die Grenzen dieses Rechts. Das Rechtsproblem ist also dahin zu fassen, welche Grenzen der Arbeitgeber einhalten muss, wenn er dem Bewerber Fragen stellt. Unter dem Beratungsgesichtspunkt würde man dem Arbeitgeber sagen, er solle aufschreiben, was er den Bewerber gern fragen möchte. Dann kann noch vor dem Vorstellungsgespräch geklärt werden, ob es einschlägige BAG-Judikatur gibt. Damit hätte man das Thema im Griff, abgesehen von den Fragen, die sich erst aus dem Vorstellungsgespräch selbst ergeben. Sind das viele, hat sich der Arbeitgeber schlecht vorbereitet. Allgemeine Hinweise sind von nur geringem Wert; die Rechtsprechung ist nicht ohne Grund sehr detailreich und fallabhängig. Gleichwohl, es sind bestimmte Fragengruppen erkennbar, die kritisch sind. (1) Als Obersatz kann man Folgendes festhalten: Jede Frage muss Bezug zu dem Arbeitsverhältnis haben, über das ein Vertrag abgeschlossen werden soll. Das bedeutet, dass die Antwort dem Arbeitgeber bei seiner Entscheidung, wer der bestgeeignete Bewerber ist, objektiv hilft. Jedenfalls soweit das nicht der Fall ist, hat er unzulässige Fragen gestellt. (2) Bei Fragen nach Vorstrafen und Ermittlungsverfahren ist der Bezug entweder klar, oder er ist erst gar nicht gegeben. Das Standardbeispiel ist die Frage nach Vermögensstraftaten, wenn es um einen Arbeitsplatz geht, auf dem Vermögen des Arbeitgebers oder Daten darüber zu behandeln sind. Das weitere Standardbeispiel ist der Berufs-Kraftfahrer, der keine Vorstrafe etwa wegen einer Trunkenheitsfahrt haben sollte. Das BAG zeigt sich trotz des eindeutigen Arbeitsplatzbezugs beispielsweise in 2012-11-15, 6 AZR 339/11 sehr vorsichtig, was den Umfang des zulässigen Arbeitgeberinteresses an Vorstrafen und Ermittlungsverfahren angeht. Sind Vorstrafen nicht in ein Führungszeugnis aufzunehmen und sind Ermittlungsverfahren erledigt, gehen sie den Arbeitgeber nichts an. Man muss das zur Kenntnis nehmen. Hier geht es um Sozialpolitik; es ist eben nicht gewollt, dass Personen mit solchen Lebensläufen dauernd auf staatliche Hilfe angewiesen sind. Man könnte geneigt sein, der Gerichtsbarkeit den Vorwurf machen, mit solchen Entscheidungen überschreite sie ihre Kompetenz, Sozialpolitik müsse sie dem Staat überlassen. Das wäre sinnlos, denn die Gerichtsbarkeit würde antworten, sie lege Recht des Staats aus, respektiere also dessen Primat. (3) Fragen nach Behinderungen, insbesondere nach Schwerbehinderung, sind „grundsätzlich“ unzulässig (2014-09-18, 8 AZR 759/13), erlaubt also nur dann, wenn der Arbeitsplatz bestimmte körperliche Voraussetzungen erfordert; dann darf aber auch nur nach solchen „bestimmten“ Merkmalen gefragt werden. Es sind einige Vorschriften zu beachten, die zusätzliche Orientierung bieten. Nach § 1 AGG ist es „Ziel des Gesetzes“ … Benachteiligungen … wegen … einer Behinderung … zu verhindern oder zu beseitigen“. Daran hat Anschluss § 8 Abs. 1 AGG, der eine unterschiedliche Behandlung wegen eines in § 1 AGG genannten Grundes gleichwohl für zulässig erklärt, „wenn dieser Grund wegen der Art der auszuübenden Tätigkeit oder der Bedingungen ihrer Ausübung eine wesentliche und entscheidende berufliche Anforde-rung darstellt, sofern der Zweck rechtmäßig und die Anforderung angemessen ist”. Dazu ist von Be-lang 2020-08-27, 8 AZR 62/19: „Danach kann nicht der Grund im Sinne von § 1 AGG, auf den die Ungleichbehandlung gestützt ist, sondern nur ein mit diesem Grund im Zusammenhang stehendes Merkmal eine wesentliche und entscheidende berufliche Anforderung darstellen. Ein solches Merkmal – oder sein Fehlen – ist zudem nur dann eine wesentliche und entscheidende berufliche Anforderung im Sinne des § 8 Abs. 1 AGG, wenn davon die ordnungsgemäße Durchführung der Tätigkeit abhängt.“ Speziell um Schwerbehinderte kümmert sich § 164 Abs. 2 Satz 1 SGB IX, wo dann aber in Satz 2 wegen der Einzelheiten auf das AGG verwiesen wird. (4) Eine letzte Gruppe ist unspezifisch. Man kann sagen, dass sich hier alle Themen finden, die auch im AGG angesprochen werden, sodass man in § 8 Abs. 1 AGG wieder eine gewisse Handlungsanleitung hat. In den AGG-Zusammenhang gehört mittlerweile auch die früher gern und hochkontrovers diskutierte Frage, ob nach einer Schwangerschaft gefragt werden darf. Das insgesamt deutliche Nein der deutschen und europäischen Rechtsprechung ist wiederum Sozialpolitik im zuvor dargestellten Sinne. Die juristische Herleitung ist nach wahrscheinlich heute gefestigter Anschauung folgendermaßen zu lesen: § 3 Abs. 1 Satz 2 AGG lautet: „Eine unmittelbare Benachteiligung wegen des Geschlechts liegt in Bezug auf § 2 Abs. 1 Nr. 1 bis 4 auch im Falle einer ungünstigeren Behandlung einer Frau wegen Schwangerschaft oder Mutterschaft vor.” § 2 Abs. 1 Nr. 1 AGG betrifft „Auswahlkriterien und Einstellungsbedingungen (,) für den Zugang zu unselbstständiger und selbstständiger Erwerbstätigkeit”. Demnach zielt die Frage an eine Bewerberin, ob sie schwanger sei, darauf ab, dass mit ihr kein Arbeitsvertrag geschlossen wird, wenn sie schwanger ist; mithin wird sie diskriminiert. Das erkannte klarsichtig das BAG (1986-02-20, 2 AZR 244/85) schon damals auf der Grundlage einer noch anderen Rechtslage und obwohl es die Frage für zulässig hielt, wenn sich nur Frauen bewerben: „Die Frage nach der Schwangerschaft bei der Einstellung richtet sich von vornherein nur an weibliche Bewerber. Mit der Frage will der Arbeitgeber die Einstellung einer schwangeren Arbeitnehmerin verhindern, anderenfalls würde er die Frage nicht stellen. Die schwangere Arbeitnehmerin wird und soll also gegenüber anderen Bewerbern/Bewerberinnen benachteiligt werden.“ Deutlicher ist das wohl nie gesagt worden, weder früher noch später.


(7) Verletzt der Arbeitgeber die dargestellten Pflichten, hat er Schadensersatz zu leisten. Die Anspruchsgrundlage setzt sich zusammen aus den §§ 280 Abs. 1 Satz 1, 311 Abs. 2 BGB. Will sich der Arbeitgeber darauf berufen, dass ihn keine Schuld treffe, hat er das zu beweisen; das ist der Sinn von § 280 Abs. 1 Satz 2 BGB. Die Beweislage des Bewerbers ist mithin nicht schlecht; darauf ist schon hingewiesen worden. Mühsam dürfte es indes meistens sein, den Schaden in Worte zu fassen; das bleibt dem Bewerber nicht erspart. Eine jedenfalls vom Juristischen her klare BAG-Entscheidung (2005-07-14, 8 AZR 300/04) gibt es für den Fall einer Verletzung der Auskunftspflicht bezüglich der eigenen wirtschaftlichen Lage des Arbeitgebers: „Eine schuldhafte Verletzung dieser Aufklärungspflicht begründet einen Schadensersatzanspruch aus culpa in contrahendo, wenn sich die verschwiegene Gefahr später realisiert und zur Beendigung des Rechtsverhältnisses führt. Zu ersetzen ist dann der Vertrauensschaden. Der Geschädigte ist so zu stellen, wie er stünde, wenn er auf die ordnungsgemäße Durchführung des Vertrages nicht vertraut und sich auf einen Vertragsabschluss gar nicht eingelassen hätte. Der Vertrauensschaden ist nicht auf das Erfüllungsinteresse, das heißt die Vergütung begrenzt.“ Weitere passende Anspruchsgrundlagen stellt je nach Fall das AGG bereit. § 15 Abs. 1 Satz 2 AGG sieht hinsichtlich des Verschuldens dieselbe Beweislastverteilung vor wie § 280 Abs. 1 Satz 2 BGB. § 15 Abs. 2 AGG gibt bei Nichtvermögensschäden Anspruch auf eine „angemessene“ Entschädigung (2020-05-28, 8 AZR 170/19), die in Satz 2, wo speziell die Nichteinstellung behandelt wird, auf drei Monatsgehälter begrenzt ist.


Anbahnungspflichten des Arbeitnehmers in spe


2021-03-24, 10 AZR 16/20: „Bewerbungen sind in aller Regel nichts anderes als Einladungen des Bewerbers an die andere Seite, ihm ihrerseits ein entsprechendes Vertragsangebot zu unterbreiten, das der Bewerber dann annehmen kann. Dies gilt vor allem mit Blick darauf, dass es möglich und nicht unüblich ist, sich zeitgleich um verschiedene Stellen zu bewerben. Ein Arbeitnehmer wird sich in diesem Fall nicht gleichzeitig hinsichtlich unterschiedlicher Stellen rechtlich binden wollen. Das Interesse an einem Vertragsschluss ist nicht gleichzusetzen mit den für einen Vertragsschluss erforderlichen Willenserklärungen mit Rechtsbindungswillen.“ Aber, wenn auch nur ausnahmsweise: „Verträge kommen nicht nur durch ausdrückliche Erklärungen, sondern auch durch übereinstimmendes schlüssiges Verhalten zustande (Realofferte und deren konkludente Annahme). Eine konkludente Vereinbarung setzt ein schlüssiges Verhalten voraus, aus dem die andere Partei ein Vertragsangebot entnehmen kann, das sie ihrerseits – durch schlüssiges Verhalten oder ausdrücklich – annehmen kann. Der Arbeitnehmer kann dem Arbeitgeber den Abschluss eines Arbeitsvertrags im Weg einer Realofferte dadurch anbieten, dass er Arbeit leistet. Nimmt der Arbeitgeber die Arbeitsleistung wissentlich und widerspruchslos entgegen, kann darin die Annahme eines Angebots des Arbeitnehmers liegen“ (auch 2021-04-28, 7 AZR 212/20).


(1) Die Pflicht des Arbeitnehmers im Bewerbungsverfahren ist vor allem die Kooperation. Er hat über sich selbst das zu offenbaren, was der Arbeitgeber wissen muss, um seine Eignung für die zu besetzende Stelle zu beurteilen. So hätte der Bonner Straßenbahnfahrer im Jahr 2019 offenbaren müssen, dass er Epileptiker war (AG Bonn 2021-02-03). Da der Arbeitgeber insoweit den schon erwähnten Wissensvorsprung hat, in aller Regel jedenfalls, geht es vor allem darum, dass der Bewerber Fragen des Arbeitgebers sachgerecht beantwortet, also richtig und vollständig sowie ergänzend – Letzteres, wenn er feststellt, dass der Arbeitgeber Missverständnissen erliegt, weil er zum Beispiel nicht die nötigen Fachkenntnisse hat. Versucht sich der Arbeitgeber an unzulässigen Fragen, darf sie der Bewerber durchaus auch unzutreffend beantworten, ohne dass ihm deswegen nachteilige Konsequenzen drohen. Er darf sich allerdings keine Qualitäten zuschreiben, die er in Wirklichkeit nicht hat. Gesetzlichen Eignungsvoraussetzungen hat er selbstverständlich zu genügen; insoweit wird er allerdings aussagekräftige Kopien vorgelegt haben. Auch muss er mit angestrebtem Vertragsbeginn tatsächlich zur Verfügung stehen, insbesondere darf er nicht einem anderen Arbeitgeber (noch) zur Leistung von Diensten verpflichtet sein.


(2) Richtig ist im Prinzip auch der gelegentlich anzutreffende Hinweis, dass den Bewerber eine Schweigepflicht trifft bezüglich dessen, was er im Bewerbungsverfahren erfährt. Man wäre aber doch erstaunt, wenn ein Arbeitgeber in einer derartigen Konstellation Angaben machen würde, hinsichtlich deren sich eine Schweigepflicht lohnen würde. Sollte es wirklich einmal anders sein, weil beispielsweise nur so aufzuklären ist, ob der Bewerber sich mit ganz speziellen betrieblichen Problemen dieses einen Arbeitgebers auskennt, muss dieser ausdrücklich auf das Schweigebedürfnis hinweisen. Sonst würde der Bewerber immer einwenden können, er habe es nicht erkannt und auch nicht erkennen können.


(3) Der Bewerber hat für etwaige Pflichtverletzungen auch seinerseits auf Schadensersatz nach §§ 280 Abs. 1 Satz 1, 311 Abs. 2 BGB einzustehen. Das würde bedeuten, dass die nach § 280 Abs. 1 Satz 2 BGB günstige Beweislage nun dem Arbeitgeber zugute käme. Man wird sich also fragen, ob „Arbeitnehmer“ im Sinne des § 619a BGB auch der Bewerber ist. Wäre es so, hätte der Bewerber doch wieder die bessere Beweissituation. Dafür wird man aber derzeit weder eine BAG-Entscheidung noch eine durchgreifende Literaturmeinung anführen können.


ARBEITSVERTRAG: ZUSTANDEKOMMEN


Konsensualvertrag


Der Arbeitsvertrag ist bereits in seiner Funktion als arbeitsrechtliche Rechtsquelle behandelt worden; dort steht auch, dass durch den Arbeitsvertrag das Arbeitsverhältnis ins Leben gerufen wird. Jetzt geht es um die Rolle des Arbeitsvertrags (also nicht des Arbeitsverhältnisses) im Allgemeinen Arbeitsrecht. Die Eingangsfrage lautet, was der Arbeitsvertrag eigentlich darstellt. Er ist ein Konsensualvertrag im Sinne der Vertragsbestimmungen des BGB, also hauptsächlich der §§ 145 bis 157 und des BGB-Buchs 2, Abschnitt 3 „Schuldverhältnisse aus Verträgen“. Nur wenn zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer Willensübereinstimmung hinsichtlich des Arbeitsvertrags besteht, kommt dieser zustande. Mit dieser Feststellung dürfte leicht Einigkeit zu finden sein, denn auch ohne juristischen Hintergrund würde man wohl so entscheiden. – Erklärt ein Arbeitgeber, einen Arbeitnehmer nur zur Vermeidung der Zwangsvollstreckung aus einem vorläufig vollstreckbaren Weiterbeschäftigungstitel zu beschäftigen, liegt darin kein Vertragsangebot nach § 145 BGB (2020-05-27, 5 AZR 247/19). Folgerichtig entsteht kein Arbeitsverhältnis, auch keines zweiter Klasse, wie das BAG betont, und auch kein fehlerhaftes.


In 2021-04-28, 7 AZR 212/20 ist das meiste aufgelistet, was in diesem Kontext zivilrechtlich beachtet werden muss: „Ein Arbeitsverhältnis wird grundsätzlich durch einen Arbeitsvertrag begründet, aus dem sich die Verpflichtung zur weisungsgebundenen Tätigkeit ergibt. Das Erfordernis einer vertraglichen Begründung der Arbeitspflicht als Voraussetzung des Arbeitnehmerstatus (sogenannte Vertragstheorie) ist grundsätzlich unverzichtbar. Der Vertrag muss eine Einigung über den notwendigen Mindestinhalt (essentialia negotii) umfassen. Nach § 611 Abs. 1 BGB (seit dem 1. April 2017: § 611a Abs. 1 BGB) gehören hierzu die „versprochenen Dienste“ und damit Art und Beginn der Arbeitsleistung. Verträge kommen durch auf den Vertragsschluss gerichtete, einander entsprechende Willenserklärungen zustande, indem das Angebot (,Antrag’) der einen Vertragspartei gemäß den §§ 145ff BGB von der anderen Vertragspartei angenommen wird. Eine Willenserklärung ist eine Äußerung, die auf die Herbeiführung eines rechtsgeschäftlichen Erfolgs gerichtet ist. Sie kann nicht nur durch eine ausdrückliche Erklärung, sondern auch durch schlüssiges Verhalten (Realofferte und deren konkludente Annahme) abgegeben werden. Ob eine Äußerung oder ein Verhalten als Willenserklärung zu verstehen ist, ist durch Auslegung zu ermitteln. Nach §§ 133, 157 BGB sind Willenserklärungen und Verträge so auszulegen, wie die Parteien sie nach Treu und Glauben unter Berücksichtigung der Verkehrssitte verstehen mussten, wobei vom Wortlaut auszugehen ist. Zur Ermittlung des wirklichen Willens der Parteien sind auch außerhalb der Vereinbarung liegende Umstände einzubeziehen, soweit sie einen Schluss auf den Sinngehalt der Erklärung zulassen. Vor allem sind die bestehende Interessenlage und der mit dem Rechtsgeschäft verfolgte Zweck zu berücksichtigen. Im Zweifel ist der Auslegung der Vorzug zu geben, die zu einem vernünftigen, widerspruchsfreien und den Interessen beider Vertragspartner gerecht werdenden Ergebnis führt. Haben alle Beteiligten eine Erklärung übereinstimmend in demselben Sinne verstanden, so geht der wirkliche Wille dem Wortlaut des Vertrags und jeder anderweitigen Interpretation vor und setzt sich auch gegenüber einem völlig eindeutigen Vertragswortlaut durch. Diese Grundsätze sind auch anzuwenden bei der Frage, wie vom Arbeitgeber einseitig vorformulierte Verbraucherverträge im Sinne des § 310 Abs. 3 BGB auszulegen sind, und bei der Frage, ob ein bestimmtes willentliches Verhalten eine Willenserklärung darstellt. Lediglich für die Auslegung Allgemeiner Geschäftsbedingungen, also für eine Vielzahl von Verträgen vorformulierte Vertragsbedingungen, sind individuelle Umstände nicht aussagekräftig … Das Landesarbeitsgericht hat auch rechtsfehlerhaft angenommen, ,Arbeit’ als Leistung versprochener Dienste sei nur im Rahmen eines bestehenden Arbeitsverhältnisses möglich. Zwar kann in dem einvernehmlichen Austausch von Dienstleistung und Vergütung der übereinstimmende Wille der Parteien zum Ausdruck kommen, einander zu den tatsächlich erbrachten Leistungen arbeitsvertraglich verbunden zu sein. Diese Rechtsprechung bezieht sich jedoch auf den Abschluss eines Vertrags durch schlüssiges Verhalten im Wege der Realofferte und deren konkludenter Annahme durch ein Verhalten über einen längeren Zeitraum. Eine einvernehmliche Beschäftigung zur Erbringung von Arbeitsleistungen begründet aber nicht stets einen Arbeitsvertrag. Dies hat das Landesarbeitsgericht verkannt. So entspricht es etwa der gefestigten Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts, dass die Prozessbeschäftigung zur Abwendung der Zwangsvollstreckung eines titulierten allgemeinen Weiterbeschäftigungsanspruchs kein Arbeitsverhältnis begründet. Auch das anerkannte Rechtsinstitut des ,faktischen beziehungsweise fehlerhaften Arbeitsverhältnisses’ zeigt, dass die Erbringung von Arbeit nicht notwendig zum Abschluss eines Arbeitsvertrags führt. Ein faktisches (genauer: fehlerhaftes) Arbeitsverhältnis besteht, wenn ein Arbeitnehmer ohne wirksame Vertragsgrundlage Arbeit leistet.“


Fehlende Willensübereinstimmung


Zunächst ist klärungsbedürftig, wie die Rechtslage sich darstellt, wenn die Willensübereinstimmung schlicht fehlt. Rein zivilrechtlich wäre die Lösung einfach: Dann gibt es keinen Arbeitsvertrag, keinen Arbeitgeber und keinen Arbeitnehmer. Bis hierher würde das Arbeitsrecht folgen. Wenn aber tatsächlich doch gearbeitet wurde, also ohne die verlangte Willensübereinstimmung und ohne Wissen einer Person, die als Arbeitgeber oder als sein Interessenwalter in Betracht käme (wie zum Beispiel in Großbetrieben oder Großbaustellen ohne Weiteres vorstellbar und als Phänomen durchaus geläufig), kann das Arbeitsrecht nicht von einem juristischen Nichts ausgehen. Denn dass „gearbeitet wurde“, ist unter dem Aspekt des Arbeitsrechts bereits eine rechtliche Beurteilung, die in Anlehnung an § 611a Abs. 1 Satz 1 BGB Weisungsgebundenheit und Fremdbestimmung impliziert. Sie müssen ermittelt worden sein, wenn das Ergebnis „Arbeit“ lauten soll. Gewiss: Über beide Merkmale mag man streiten. Und das kann man auch mit Aussicht auf Erfolg, zum Beispiel hinsichtlich der tatsächlichen Gegebenheiten oder mit dem Rechtsargument, Arbeit sei im Rahmen des § 631 Abs. 2 BGB geleistet worden, also unter Werkvertragsrecht. Im letzteren Fall würde schließlich auch das Arbeitsrecht akzeptieren, dass es keine Funktion auszuüben hat. Wenn es sich aber doch ergibt, dass eine Person faktisch wie ein Arbeitnehmer gearbeitet hat, muss das Arbeitsrecht sich auf seine Aufgabe als Sonderrecht der abhängig Beschäftigten besinnen. Wie auch immer eine dogmatisch befriedigende Erklärung lauten mag (Eingliederung, Einstellung – diese nur als zwei hochstreitige Beispiele, auch ohne Anlehnung an die frühere Eingliederungstheorie, die das BAG mit Recht nicht akzeptiert: 2020-05-27, 5 AZR 247/19), kann es doch nicht sein, dass der Arbeitgeber die Arbeitsleistung (unbewusst) hinnimmt und den Schein-Arbeitnehmer auf einen Bereicherungsausgleich nach §§ 812ff BGB verweist: Soweit „gearbeitet wurde“, ist mit allen sozial- und steuerrechtlichen Folgen abzurechnen und zu bezahlen. Mit einem Arbeitsverhältnis allerdings hat man es in einer solchen Gestaltung nicht zu tun, auch nicht mit einem fehlerhaften (2020-05-27, 5 AZR 247/19).


Bestehende Willensübereinstimmung


Als Anschlussproblem ist zu überlegen, ob die Willensübereinstimmung genügt, wenn sie existiert. Im Prinzip „genügt“ sie nur zwischen Personen, die uneingeschränkt geschäftsfähig sind. Der Arbeitsvertrag besteht aus einander entsprechenden Willenserklärungen. Nach § 105 Abs. 1 BGB ist aber die Willenserklärung eines Geschäftsunfähigen nichtig. Diese Konstellation kommt im Arbeitsrecht nicht eben oft vor; aber andererseits ist sie in der Praxis auch nicht unbekannt. Ein Minderjähriger (§ 2 BGB), der das siebente Lebensjahr vollendet hat, ist beschränkt geschäftsfähig, dies „nach Maßgabe der §§ 107 bis 113“, wie § 106 BGB verfügt. Kurz gesagt, im Ausgangspunkt können Geschäftsunfähige und beschränkt Geschäftsfähige aus lediglich eigenem Willen keinen Arbeitsvertrag schließen. Wenn sie es doch versuchen zu tun, gibt es zwar eine Willensübereinstimmung; aber diese ist nicht in der Lage, zu einem Vertragsschluss zu führen. Erneut ist die Frage gestellt, wie die Rechtslage aussieht, wenn gleichwohl „gearbeitet wurde“. Die Antwort ist die gleiche wie oben: Was geschehen ist, das ist so zu behandeln, wie es auf der Grundlage eines gültigen Arbeitsvertrags zu handhaben wäre. Hier ist ein fehlerhaftes Arbeitsverhältnis entstanden (2020-05-27, 5 AZR 247/19). – Der Geschäftsunfähige kann an dieser Situation nichts ändern. Soll mit Bezug auf ein Unternehmen, das ihm gehört, ein Arbeitsvertrag geschlossen werden, muss dies sein gesetzlicher Vertreter tun, ebenso, wenn der Geschäftsunfähige der Dienstverpflichtete sein soll. Je nachdem, wer sein gesetzlicher Vertreter ist, richtet sich das nach § 1629 BGB (Eltern) oder nach § 1822 Nrn. 6 und 7 BGB (Vormund). Für den beschränkt Geschäftsfähigen als Arbeitgeber gilt nichts anderes. – Soll er Arbeitnehmer sein, mag der gesetzliche Vertreter, wenn er denn will, sich auf § 113 Abs. 1 Satz 1 BGB stützen: Der Minderjährige kann zu Eingehung und Erfüllung eines „Arbeitsverhältnisses“ ermächtigt werden. Dann ist er insoweit unbeschränkt geschäftsfähig. Ist gesetzlicher Vertreter ein Vormund, und lehnt er ab, kann die Ermächtigung durch das Familiengericht ersetzt werden (§ 113 Abs. 3 Satz 1 BGB). Von der Ermächtigung sind nach § 113 Abs. 1 Satz 2 BGB ausgenommen solche Rechtsgeschäfte, zu denen der gesetzliche Vertreter der Genehmigung des Familiengerichts bedarf. Das betrifft mit Bezug auf Arbeitsverträge nicht die Eltern (vgl. § 1643 Abs. 1 BGB), wohl aber den Vormund im Umfang von § 1822 Nrn. 6 und 7 BGB. – Für den beschränkt Geschäftsfähigen als Arbeitgeber gibt es aber noch eine andere Lösung: Er kann nach § 112 Abs. 1 Satz 1 BGB zum selbständigen Betrieb eines Erwerbsgeschäfts ermächtigt werden. Dann ist er für solche Rechtsgeschäfte unbeschränkt geschäftsfähig, die das Erwerbsgeschäft mit sich bringt. Nach dem dortigen Satz 2 wieder ausgenommen sind solche Rechtsgeschäfte, für die der Vertreter der Genehmigung des Familiengerichts bedarf. Das betrifft mit Bezug auf Arbeitsverträge erneut nicht die Eltern (vgl. § 1643 Abs. 1 BGB), wohl aber den Vormund im Umfang von § 1822 Nrn. 6 und 7 BGB.


Sonderkonstellationen


Es gibt Sonderkonstellationen hinsichtlich des Zustandekommens von Arbeitsverträgen, die schon deshalb nicht unerwähnt bleiben sollen, weil sie gern mit Zweifeln daran vorgetragen werden, ob sich bei ihnen das Konsensprinzip noch durchsetzt, worüber man reden kann.


(1) Der häufigste Fall wird durch § 613a Abs. 1 Satz 1 BGB begründet. Dort wird gesagt: „Geht ein Betrieb oder Betriebsteil durch Rechtsgeschäft auf einen anderen Inhaber über, so tritt dieser in die Rechte und Pflichten aus den im Zeitpunkt des Übergangs bestehenden Arbeitsverhältnissen ein.“ Gefälliger läse sich der Satz, wenn er auf Arbeitsverträge abstellen würde; aber jedenfalls sind (auch) sie gemeint. Der Arbeitgeber wird hiernach ausgetauscht; der Arbeitnehmer bleibt derselbe. Der Arbeitnehmer erhält mithin einen anderen Vertragspartner, obwohl er nicht um sein Einverständnis gebeten wird. Aber er ist nach Abs. 5 der Vorschrift von dem Übergang und seinen näheren Umständen in Kenntnis zu setzen und kann dann nach Abs. 6 Satz 1 dem Übergang widersprechen. Das Konsensprinzip wird also vielfach bestätigt, wenn auch in einer von der Grundkonstellation abweichenden Gestalt; aber das steht dem Gesetzgeber zu. Das BAG (2008-12-11, 2 AZR 395/07) formuliert sehr schön: „… Ausfluss des Grundsatzes, dass Rechte und Pflichten gerade so weiterbestehen sollen, als hätte es den Betriebsübergang nicht gegeben.“ Und in 2009-09-23, 4 AZR 331/08, sagt es: [Die Vorschrift stellt den Erwerber] „bezüglich der arbeitsvertraglichen Vereinbarungen so, als habe er sie selbst abgeschlossen.“ Mit beiden Äußerungen ist die Funktion von § 613a Abs. 1 Satz 1 BGB genau beschrieben: Die Bestimmung definiert den Betriebsübergang juristisch hinweg.


(2) Außerordentlich oft hat man es mittlerweile mit dem Übergang von Arbeitsverträgen aufgrund von Umwandlungsvorgängen, insbesondere solchen nach dem UmwG, zu tun. Man darf durchaus unterstellen, dass der Bestandsschutz den Arbeitnehmern weitgehend gewährleistet ist. Man muss nur immer die passenden Vorschriften finden, vor allem im UmwG, das der Gesetzgeber doch recht gern ändert. Gegenwärtig sind die §§ 20 Abs. 1 Nr. 1, 131 Abs. 1 Nr. 1, 176 Abs. 3 Satz 1 und 177 Abs. 2 Satz 1 UmwG von Belang. Jedenfalls: Entgegen einem im Geschäftsleben häufig anzutreffenden Sprachgebrauch ändert der bloße Wechsel der Rechtsform (§ 1 Abs. 1 Nr. 4 UmwG) gar nichts an der Person des Arbeitgebers. Das wird ausgesprochen in § 202 Abs. 1 Nr. 1 UmwG; es ist eben keine „Rechtsnachfolge“. Was speziell das Arbeitsrecht angeht, sollte man zudem immer das Siebente Buch des UmwG konsultieren. Davon kommt im hiesigen Kontext in erster Linie § 324 UmwG in Betracht: „§ 613a Abs. 1, 4 bis 6 des Bürgerlichen Gesetzbuchs bleibt durch die Wirkungen der Eintragung einer Verschmelzung, Spaltung oder Vermögensübertragung unberührt.” Der Wortlaut ist leider voreilig. Abs. 6 mit seinem Widerspruchsrecht des Arbeitnehmers kann nicht zum Zuge kommen, wenn der bisherige Arbeitgeber durch den Umwandlungsvorgang erlischt. Das ist der BAG- Entscheidung 2008-02-21, 8 AZR 157/07 zu entnehmen. Der Fall ist lesenswert: Er fiel im Übrigen nicht einmal unter § 324 UmwG; es handelte sich vielmehr um einen personengesellschaftsrechtlichen Vorgang, der aber ebenfalls zum Erlöschen eines bisherigen Arbeitgebers führte und deshalb in den vorliegenden Kontext gehört. Wenn man die Details studiert, die im Grunde genommen keine Besonderheit darstellten, gleichwohl aber von einer gewissen Komplexität waren, kann man verstehen, dass ein Arbeitnehmer wie folgt reagierte: „Irgendwann hat jeder mal die Schnauze voll und kann das, was so abgeht, gar nicht mehr nachvollziehen … Ich habe dem Betriebsübergang … widersprochen.“ Das BAG teilt mit, dass er das am Tag vor Versendung dieser E-Mail erledigt hatte. Das Zitat war also überflüssig; es tat dem BAG wohl nur gut, vielleicht als unausgesprochener Kommentar zu den beiden Vorinstanzen. Jener Widerspruch reute den Arbeitnehmer dann, und er klagte auf Feststellung, dass ein Arbeitsverhältnis mit der schließlich verbliebenen juristischen Person bestehe. Es ist nicht annähernd verständlich, wieso er in der ersten und zweiten Instanz verlor. Vor dem BAG bekam er endlich recht; aber das BAG tat sich doch erstaunlich schwer mit der Begründung. Es spricht von „teleologischer Reduktion“ des § 613a Abs. 6 BGB. Denn der Widerspruch habe nicht nur zur Folge, dass der konkrete Arbeitsvertrag nicht übergehe, sondern auch dazu, dass er mit dem bisherigen Arbeitgeber weiterbestehe. Das BAG: „Diese Rechtsfolgen lassen sich nicht voneinander trennen.“ Mithin, so hätte man als Konsequenz erwartet, könne ein Widerspruch nicht gültig sein, wenn er nicht auch die zweite Konsequenz herbeizuführen in der Lage sei. Stattdessen folgen verfassungsrechtliche Überlegungen. Eigentlich steht aber schon in Abs. 6 Satz 2 die Lösung: Nur wenn zwei mögliche Adressaten für den Widerspruch existieren, der bisherige und der neue Arbeitgeber, kann es sich um einen Widerspruch nach Abs. 6 Satz 1 handeln. – Die zwangsläufige Frage danach, ob auch hier das Konsensprinzip gewahrt sei, beantwortet das BAG selbst: Der Arbeitnehmer kann sich aus der ihm aufgedrängten Lage durch eine außerordentliche Kündigung nach § 626 Abs. 1 BGB befreien. Sein rechtsgeschäftlicher Wille wird also nicht übergangen.


(3) Ist der Arbeitgeber eine natürliche Person, kann er sterben. Geschieht das, darf man sicher sein, dass sofort auf die Gesamtrechtsnachfolge aus § 1922 Abs. 1 BGB hingewiesen wird, welche Bestimmung § 613a BGB ausschaltet. Dahin gelangt man aber erst, wenn man zunächst die Anwendbarkeit von § 613 Satz 2 BGB („Der Anspruch auf die Dienste ist im Zweifel nicht übertragbar.“) ausgeschlossen hat. Dieser Ausschluss versteht sich für die herrschende Meinung von selbst; vergessen sollte man diesen Überlegungsschritt gleichwohl nicht. Aber eigentlich muss man erst einmal fragen, welche Arbeitsleistung der konkrete Arbeitsvertrag vorsieht. Handelt es sich um die Pflege eines hilfsbedürftigen Menschen (um gleich das durchgreifende Beispiel zu nennen), endet der Arbeitsvertrag mit dessen Tod, nämlich wegen eben der Zweckerreichung, die sich in § 620 Abs. 2 Variante 3 BGB angesprochen findet. Aber in der Tat, in den meisten Fällen wird der Arbeitgeber kraft § 1922 Abs. 1 BGB ausgetauscht. Was dort „Vermögen“ heißt, wodurch der Klammerzusatz „(Erbschaft)“ legal definiert wird, betrifft die gesamten Rechtsverhältnisse des Erblassers, demnach auch Arbeitsverträge. – Das Konsensprinzip wird vom Gesetzgeber (wiederum) aufrechterhalten, indem er den Erben in die Rolle des Erblassers überführt. „Heres sustinet personam defuncti“ – Der Erbe hält die Stellung des Verstorbenen aufrecht, eine anderthalb Jahrtausende alte Rechtsregel des Zivilrechts.


(4) Der Arbeitnehmer ist immer natürliche Person; anderenfalls könnte er nicht persönlich abhängig sein, wie § 611a Abs. 1 Satz 1 BGB voraussetzt. Stirbt er, endet der Arbeitsvertrag. Das kann man, wenn man will, zusätzlich an § 613 Satz 1 BGB („Der zur Dienstleistung Verpflichtete hat die Dienste im Zweifel in Person zu leisten.“) festmachen. Hier gibt es also keinen neuen Vertragspartner des bisherigen Arbeitgebers kraft Erbschaft.


(5) Einem „Auszubildenden, der Mitglied der Jugend- und Auszubildendenvertretung, des Betriebsrats, der Bordvertretung oder des Seebetriebsrats ist“, gibt § 78a Abs. 2 Satz 1 BetrVG ein Gestaltungsrecht: Verlangt er innerhalb der letzten drei Monate vor Beendigung des Berufsausbildungsverhältnisses vom Arbeitgeber schriftlich die Weiterbeschäftigung, „so gilt zwischen Auszubildendem und Arbeitgeber im Anschluss an das Berufsausbildungsverhältnis ein Arbeitsverhältnis auf unbestimmte Zeit als begründet.“. Der Akzent liegt auf dem Begriff „Auszubildender“ im Sinne des BBiG (2020-06-17, 7 ABR 46/18); er braucht entgegen mancher Äußerung weder „Jugendlicher“ noch „Jugendvertreter“ zu sein. Ist er minderjährig, besteht Streit, ob er für das Verlangen die Zustimmung seiner gesetzlichen Vertreter braucht. Also würde man ihm empfehlen, sie einzuholen und bei Verweigerung das Verlangen vorsichtshalber auch ohne Zustimmung zu äußern. Mit Zugang des Verlangens beim Arbeitgeber „gilt“ ein unbefristeter Vollzeitarbeitsvertrag (2020-06-17, 7 ABR 46/18) „als begründet“. Die Ausdrucksweise ist kryptisch. Das Wort „gilt“ bedeutet eigentlich eine Fiktion; es wird in der Rechtssprache aber nicht einheitlich verwendet. Nicht schön ist auch hier wieder, dass das Gesetz von Arbeitsverhältnis, und nicht von Arbeitsvertrag spricht, obwohl ein solcher doch erst einmal nötig wäre. Wenn aber ein „Gestaltungsrecht“ besteht, was zutrifft, dann sind weitere dogmatische Überlegungen zum misslungenen Gesetzestext nicht mehr erforderlich. – Das Konsensprinzip wird nicht außer acht gelassen: Das „Risiko“, dass dieses Gestaltungsrecht ausgeübt wird, ist von vornherein in einem Berufsausbildungsvertrag angelegt, demnach mitgetragen vom Willen des Arbeitgebers. Man kann es sehen als das Gegenstück zum Kündigungsrecht, über dessen Existenz sich bei Dauerschuldverhältnissen niemand wundert; es liegt nicht quer zum Konsensprinzip. Im Übrigen hat der Arbeitgeber nach § 78a Abs. 4 BetrVG die Möglichkeit, Umstände vorzutragen, die ihm die Fortsetzung der Beschäftigung unzumutbar machen.


(6) Mit der Einstufung als Fiktion liegt man richtig im Fall des § 10 Abs. 1 Satz 1 AÜG (2020-05-27, 5 AZR 247/19): Ist der Vertrag zwischen Verleiher und Leiharbeitnehmer nach § 9 AÜG unwirksam, gilt ein Arbeitsvertrag zwischen Entleiher und Leiharbeitnehmer als zustande gekommen. Es ist fast schon überflüssig zu sagen, dass die gesetzliche Terminologie auch hier wieder auf das „Arbeitsverhältnis“ abstellt, das aber erst die Folge des Arbeitsvertrags wäre. – Die Frage stellt sich, wo hier das Konsensprinzip geblieben ist. Aufseiten des Entleihers gilt Paralleles zur Rechtslage bei § 78a Abs. 2 Satz 1 BetrVG: Diese Gefahr ist von Gesetzes wegen Inhalt des Leihvertrags. Der Entleiher nimmt sie in Kauf; durch Wahrnehmung seines Informationsrechts gegenüber dem Verleiher vor allem im Rahmen des § 12 AÜG kann er sie minimieren. Dem Leiharbeitnehmer wird der Arbeitsvertrag mit dem Entleiher nicht aufgezwungen. Er kann in den Fällen des § 9 Abs. 1 Nrn. 1, 1a und 1b AÜG erklären, dass er an dem Arbeitsvertrag (der hier tatsächlich so heißt) mit dem Verleiher festhält.


ARBEITSVERTRAG: ANFÄNGLICHE NICHTIGKEIT


Gesetzliche Schriftform


Auch wenn eine Willensübereinstimmung festzustellen ist, kommt nicht immer ein Arbeitsvertrag zustande. Ein solcher kann wegen § 125 Satz 1 BGB zunächst daran scheitern, dass einer gesetzlichen Schriftformbestimmung nicht genügt worden ist. Oben ist aber gesagt worden, dass es für den Arbeitsvertrag keinen gesetzlichen Schriftformzwang gibt. Da § 125 Satz 1 BGB auf die vom „Gesetz“ vorgeschriebene Form abstellt, scheint das Thema damit erledigt zu sein. So einfach ist es aber selten. Für den bürgerlichrechtlichen Begriff „Gesetz“ gibt es eine Legaldefinition in Art. 2 EGBGB: „Gesetz im Sinne des Bürgerlichen Gesetzbuchs und dieses Gesetzes ist jede Rechtsnorm.“ Alle Rechtsnormen fallen demnach unter § 125 Satz 1 BGB, die die Einhaltung der Schriftform zur Voraussetzung der Wirksamkeit eines Rechtsgeschäfts machen (BGH, 1999-07-01, I ZR 181/96). Also sind auch Formvorschriften erfasst, die nach §§ 4 Abs. 1 Satz 1 TVG, 77 Abs. 4 Satz 1 BetrVG für den Abschluss von Arbeitsverträgen in Tarifverträgen oder Betriebsvereinbarungen stehen (2000-10-11, 5 AZR 313/99). Allerdings ist der Zweck solcher Bestimmungen stets zu prüfen. Kommt man zu keinem eindeutigen Ergebnis, ist davon auszugehen, dass die angeordnete Schriftform keine konstitutive, sondern nur deklaratorische Bedeutung haben soll, mithin entgegen § 125 Satz 1 BGB einen Vertragsschluss eben doch nicht hindert – dies aber nicht, weil man es mit einer Ausnahme vom Regelungsbereich des § 125 Satz 1 BGB zu tun hätte, sondern weil die betreffende Schriftformvorschrift schon nicht unter § 125 Satz 1 BGB fällt. – Im Vorgriff auf das TzBfG ist hier schon einmal der Text von § 14 Abs. 4 festzuhalten: „Die Befristung eines Arbeitsvertrages bedarf zu ihrer Wirksamkeit der Schriftform.“ Das ist beim Wort zu nehmen: Aus einem Arbeitsvertrag wird derjenige Teil herausgegriffen, der eine Befristung vorsieht. Er wird separat mit einem gesetzlichen Schriftformerfordernis versehen, ohne Rücksicht darauf, dass der Arbeitsvertrag im Übrigen keine Schriftform einzuhalten braucht.


Generell im Rahmen aller Schriftformbestimmungen, gesetzlich oder nicht, ist die „Auflockerungsrechtsprechung“ zu beachten. Ihr ist einerseits zuzubilligen, dass sie die Risiken zwingender Schriftform verringert, andererseits aber, dass ihre Großzügigkeit eben die Sicherheit unterläuft, die mit der Schriftform erreicht werden soll. Das BAG (2015-11-04, 7 AZR 933/13) führt aus: „Für die Beurteilung, ob ein aus mehreren Teilen bestehendes Vertragswerk eine einheitliche Urkunde bildet mit der Folge, dass die Unterzeichnung eines Vertragsbestandteils auch die schriftformbedürftigen Inhalte eines anderen Vertragsbestandteils abdeckt, kommt es nicht entscheidend darauf an, ob die Blätter des Vertrags nebst Anlagen bei dessen Unterzeichnung mit einer Heftmaschine körperlich derart miteinander verbunden sind, dass eine Lösung nur durch Gewaltanwendung (Lösen der Heftklammer) möglich ist. Der Bundesgerichtshof hat an dem ursprünglichen Erfordernis einer festen körperlichen Verbindung einer aus mehreren Blättern bestehenden Urkunde nicht festgehalten. Nach der sogenannten ,Auflockerungsrechtsprechung’ ist eine feste körperliche Verbindung der einzelnen Blätter einer Urkunde nicht erforderlich, wenn sich deren Einheitlichkeit aus anderen eindeutigen Merkmalen ergibt. Die allgemeine Warn-, Klarstellungs- und Beweisfunktion, die der Schriftform nach § 126 BGB zukommt, lässt eine körperliche Verbindung der einzelnen Blätter einer Urkunde zwar wünschenswert, aber nicht unbedingt erforderlich erscheinen. Die Warn- beziehungsweise Übereilungsfunktion ist erfüllt, wenn dem Erklärenden der formbedürftige Inhalt seiner Erklärung hinreichend verdeutlicht wird. Auch ohne körperliche Verbindung ist den Anforderungen an die Schriftform nach § 126 BGB bei einer aus mehreren Blättern bestehenden und am Ende des Textes unterzeichneten Urkunde genügt, wenn sich die Einheit der Urkunde aus fortlaufender Paginierung, fortlaufender Nummerierung der einzelnen Bestimmungen, einheitlicher graphischer Gestaltung, inhaltlichem Zusammenhang des Textes oder vergleichbaren Merkmalen zweifelsfrei ergibt. Das Bundesarbeitsgericht hat die sogenannte Auflockerungsrechtsprechung unter anderem auf den Fall angewendet, dass ein Vertragswerk aus einem unterschriebenen Arbeitsvertrag und einer dort in Bezug genommenen Anlage besteht, die eine nach dem Gesetz formbedürftige, nicht gesondert unterzeichnete Regelung enthält. Entscheidend für die Wahrung der Schriftform ist in einem solchen Fall, dass die Zusammengehörigkeit der einzelnen Schriftstücke in geeigneter Weise zweifelsfrei kenntlich gemacht wurde. Zwar ist die Wahrung der Schriftform auch für den umgekehrten Fall, dass nicht der eine formbedürftige Vertragsbestimmung enthaltende Anstellungsvertrag unterzeichnet ist, sondern nur eine Anlage, nicht ausgeschlossen. In dieser Fallkonstellation muss aber die unmissverständliche Zusammengehörigkeit von Hauptteil und Anlage feststehen.“ Es bleibt ein schlechtes Gefühl, zumal das BAG im gegebenen Fall die Einhaltung der Schriftform verneint hat, durchaus zu Recht, aber doch mit Fragezeichen angesichts der Auflockerungsrechtsprechung, insbesondere der doch ausfüllungsbedürftigen Kriterien „inhaltlichem Zusammenhang des Textes oder vergleichbaren Merkmalen“.


Rechtsgeschäftliche Schriftform


In Betracht kommt nach § 125 Satz 2 BGB auch der negative Einfluss einer rechtsgeschäftlichen Schriftformklausel. Es wird indes keine solche geben, die schlechthin dem Zustandekommen eines Arbeitsvertrags zwischen den Parteien im Weg stehen würde; zumindest wäre das nicht recht vorstellbar. Allerdings gibt es in großer Zahl Vertragsklauseln, die für die Änderung schon geschlossener Arbeitsverträge die Schriftform vorsehen. Wird sie nicht eingehalten, müsste eine gleichwohl vereinbarte Änderung nach § 125 Satz 2 BGB nichtig sein. Hier macht sich die Eigenart des Arbeitsrechts wieder einmal bemerkbar: Während § 125 Satz 2 BGB durch die Formulierung „im Zweifel“ als Regelfall (default-Fall) die Unwirksamkeit vorsieht, verlangt der Schutzzweck des Arbeitsrechts, dass „im Zweifel“ Wirksamkeit anzunehmen ist (anders 2012-10-25, 2 AZR 845/11). Auch hier darf aber nicht vergessen werden, zunächst den Sinn der Schriftformklausel aufzuklären. „Sie kommt nicht zum Tragen, wenn das Schriftformerfordernis erkennbar keine konstitutive Bedeutung hat“ (2013-02-12, 3 AZR 414/12, 3 AZR 636/10). Letztere Entscheidungen dürften 2012-10-25, 2 AZR 845/11 weitgehend neutralisieren und vielleicht sogar in ihr Gegenteil verkehren. Bedauerlicherweise bleibt im Arbeitsleben dann doch noch ein Beweisthema zu lösen; es wird sich wohl meistens zulasten des Arbeitnehmers auswirken.


Doppelte Schriftform


In diesen Zusammenhang gehört die Erörterung der doppelten (rechtsgeschäftlichen) Schriftformklausel. Sie geht auf das Problem ein, dass die einfache Schriftformklausel auch formlos aufgehoben werden kann (2008-05-20, 9 AZR 382/07). Das will sie dadurch unterbinden, dass sie auch für die Aufhebung die Einhaltung der Schriftform verlangt. Dazu das BAG: „Eine solche doppelte Schriftformklausel kann regelmäßig nicht durch eine die Schriftform nicht wahrende Vereinbarung abbedungen werden. An der Verwendung gerade der doppelten Schriftformklausel wird deutlich, dass die Vertragsparteien auf die Wirksamkeit ihrer Schriftformklausel besonderen Wert legen. Ein Verstoß führt gemäß § 125 Satz 2 BGB zur Nichtigkeit der Änderungsabrede. Durch die doppelte Schriftformklausel kann deshalb verhindert werden, dass eine betriebliche Übung entsteht” (zur betrieblichen Übung auch 2011-09-29, 2 AZR 523/10). Ausführlich geht das BAG in 2008-05-20, 9 AZR 382/07 aber ein auf die Bedeutung der §§ 305ff BGB über Allgemeine Geschäftsbedingungen. Das heißt im Wesentlichen: Eine durch AGB in einen Arbeitsvertrag gelangte konstitutive Schriftformklausel kann sich nach § 305b BGB nicht gegen eine formfreie Individualabrede (§ 305 Abs. 1 Satz 3 BGB) durchsetzen (ohne dass sie deswegen unwirksam wäre). Und: Sowohl die einfache als auch die doppelte Schriftformklausel können nach § 307 Abs. 1 BGB wegen unangemessener Benachteiligung unwirksam sein. Das ist in jedem Einzelfall zu prüfen. Denn man darf davon ausgehen, dass Arbeitsverträge sehr oft und sehr weitgehend den genannten AGB-Bestimmungen unterliegen.


Abschlussverbot


Arbeitsverträge sind nicht wirksam, wenn ihr Abschluss gegen ein Abschlussverbot verstößt. § 134 BGB lautet: „Ein Rechtsgeschäft, das gegen ein gesetzliches Verbot verstößt, ist nichtig, wenn sich nicht aus dem Gesetz ein anderes ergibt.“ Konsultiert man Literatur zu diesem Thema, sieht man Einzelfälle aufgezählt. Das bedeutet, dass es keine schlechthin richtige Antwort auf die Frage gibt, wann ein Abschlussverbot vorliegt. (1) Das beruht zum einen auf der kryptischen Fassung von § 134 BGB. Wegen der Bedingung „wenn sich nicht aus dem Gesetz ein anderes ergibt“ wird seit jeher ernsthaft vertreten, dass § 134 BGB überhaupt nichts anordne; ein Verbot könne nur dem jeweiligen Gesetz selbst entnommen werden. (2) Zum anderen wird begrifflich nicht aufgepasst: Ein Beschäftigungsverbot könnte ein Abschlussverbot bedeuten; notwendig ist das aber nicht. Hier ist nach dem Austausch von Argumenten gefragt. (3) Wenn schließlich gesagt wird, ein Abschlussverbot sei zwar konkret gegeben; ein Verstoß führe aber zu einem fehlerhaften Arbeitsverhältnis, wird vom erwünschten Ergebnis her gedacht. Das BAG würde ein fehlerhaftes Arbeitsverhältnis wohl auch hier ablehnen; jedenfalls kann man 2020-05-27, 5 AZR 247/19 heranziehen. – Exklusivität und Häufigkeit, mit denen § 5 JArbSchG als Beispiel für ein Abschlussverbot angeboten werden, lassen vermuten, dass es kein weiteres gibt. Aber auch dieses besteht in Wirklichkeit nicht. Es passt nicht zur BAG-Rechtsprechung: In 1956-11-27, 1 AZR 540/55 erkannte das BAG zwar ein Abschlussverbot im Falle eines absoluten Beschäftigungsverbots an, was zunächst einmal belegt, dass beide Verbotsarten durchaus unterschieden werden müssen. In 1988-09-08, 2 AZR 102/88 sagt es dann aber, dass ein unter Dispensvorbehalt stehendes Beschäftigungsverbot kein Abschlussverbot nach sich zieht. Liest man vor diesem Hintergrund § 5 JArbSchG, findet man dort jedoch kein absolutes Beschäftigungsverbot. – Gegen die nach ArbZG höchstzulässige Arbeitszeit soll kein gültiger Vertrag abgeschlossen werden können. BGH, 1986-01-28, VI ZR 151/84 scheint noch nicht überholt zu sein, doch hat man es hier nicht mit der Entscheidung eines thematisch zuständigen Gerichts zu tun. Soweit 2009-09-15, 9 AZR 757/08 herangezogen wird, ist einzuwenden, dass es dort nur um das Direktionsrecht des Arbeitgebers ging, nicht aber um einen Arbeitsvertrag. – Grundsätzlich können Abschlussverbote nach §§ 1 Abs. 1 TVG, 77 Abs. 4 Satz 1 BetrVG vorgesehen werden. Wo einschlägige Texte ein solches Regelungsziel scheinbar nahelegen, sollte man prüfen, ob nicht eher Beschäftigungsverbote gemeint sein sollten.


Teilnichtigkeit


Ein Blick auf § 139 BGB darf nicht unterlassen werden. Er lautet: „Ist ein Teil eines Rechtsgeschäfts nichtig, so ist das ganze Rechtsgeschäft nichtig, wenn nicht anzunehmen ist, dass es auch ohne den nichtigen Teil vorgenommen sein würde.“ Die Vorschrift will also grundsätzlich das gesamte Rechtsgeschäft vernichten, wenn nur ein Teil davon nichtig ist. Das würde zum Beispiel bedeuten, dass ein Arbeitsvertrag insgesamt nichtig ist, wenn das in ihm geregelte Entgelt gegen gesetzliche Mindest-Vorgaben verstößt. Das wäre ein aus Arbeitnehmersicht unbegreifliches Ergebnis; dem Arbeitgeber wäre es wohl eher recht, zumindest wenn er nicht auf bestimmte Arbeitnehmer angewiesen ist. Sehr schön 1978-10-04, 5 AZR 886/77: „Verstößt eine Vertragsbestimmung gegen eine zwingende arbeitsrechtliche Schutznorm, so wird hierdurch der Arbeitsvertrag im ganzen nicht berührt, weil sonst der Arbeitnehmer, der durch die verletzte Vorschrift geschützt werden soll, noch mehr geschädigt würde, als wenn die Schutznorm nicht bestünde“ (auch 2021-01-20, 4 AZR 283/20; 2021-03-09, 9 AZR 323/20; 2021-04-28, 4 AZR 229/20) – Zu merken ist also, dass § 139 BGB mit arbeitsrechtlicher Einschränkung zu lesen ist, wenn diese dem Schutz des Arbeitnehmers dient: Das Rechtsgeschäft bleibt im Übrigen, also ohne den nichtigen Teil, erhalten.



ARBEITSVERTRAG: VERNICHTUNG



Fehlerhaftes Zustandekommen


Ist ein Arbeitsvertrag zustande gekommen, ist er also gültig, dann steht schon einmal fest, dass nicht gegen ein Abschlussverbot verstoßen wurde, sofern man überhaupt von einem solchen ausgehen müsste (das ist soeben besprochen worden). Es kann aber sein, dass bei der Anbahnung Fehler gemacht wurden, die nicht gegen die anfängliche Gültigkeit des Arbeitsvertrags angeführt werden können und die im Nachhinein auffallen. Etwa mögen die Parteien irrig davon ausgegangen sein, dass bestimmte Merkmale beim Vertragspartner oder beim Arbeitsplatz vorliegen, oder es mag eine Partei die andere getäuscht haben, zum Beispiel der Bewerber durch wahrheitswidrige Antwort auf eine Frage des Arbeitgebers, die er hätte korrekt beantworten müssen. Dann drängt sich die Frage auf, ob und wie man sich von einem solchen Arbeitsvertrag lösen kann. Als Antwort erhält man sicher sofort das Anfechtungsrecht angeboten. Man sollte aber zunächst anhand des Arbeitsvertrags über die eigenen Belange nachdenken. Befindet man sich noch in einer Probezeit oder ist der Arbeitsvertrag nach § 14 Abs. 1 Satz 2 Nr. 5 TzBfG zur Erprobung nur befristet abgeschlossen worden und genügt es der eigenen Interessenlage, eine Probezeitkündigung auszusprechen oder den befristeten Arbeitsvertrag auslaufen zu lassen (§ 15 Abs. 1 TzBfG), dann sollte man zum Zwecke der Problemreduzierung so vorgehen. Im Auge muss man allerdings die Zeugnisfrage behalten (§§ 630 BGB, 109 GewO). Hier könnte es sich entscheiden, ob nach vorangegangenem Irrtum oder nach Täuschung eine weitgehend friedliche Trennung noch möglich oder empfehlenswert ist.


Anfechtung wegen Täuschung


Muss man zur Anfechtung greifen, gilt die vorrangige Überlegung einer Anfechtung wegen Täuschung nach § 123 Abs. 1 BGB. Hiernach hat der Anfechtende keine nachteiligen Folgen zu tragen. Außerdem hat er selbst einen Anspruch aus unerlaubter Handlung, jedenfalls und je nach Fall wegen sittenwidriger vorsätzlicher Schädigung nach § 826 BGB und wegen Betrugs nach § 823 Abs. 2 Satz 1 BGB in Verbindung mit § 263 Abs. 1 StGB.


Zum Verhältnis von § 123 Abs. 1 BGB und § 138 Abs. 1 BGB hat sich der BGH geäußert in 2021-07-29, III ZR 179/20: „Da die widerrechtliche Drohung in § 123 BGB gesondert geregelt ist, ist ein Rechtsgeschäft nur anfechtbar und nicht gemäß § 138 BGB nichtig, wenn seine Anstößigkeit ausschließlich auf einer unzulässigen Willensbeeinflussung durch widerrechtliche Drohung beruht. Nur wenn besondere Umstände zu der durch widerrechtliche Drohung bewirkten Willensbeeinflussung hinzutreten, die das Geschäft nach seinem Gesamtcharakter als sittenwidrig erscheinen lassen, kann § 138 Abs. 1 BGB neben § 123 BGB anwendbar sein.“ Der Fall der arglistigen Täuschung ist hier allerdings nicht ausdrücklich angesprochen. Es dürfte nichts anderes gelten.


Anfechtung wegen Irrtums


Kann von Täuschung keine Rede sein oder erkennt man, dass sie nicht zu beweisen ist, kommt eine Anfechtung wegen Inhaltsirrtums nach § 119 BGB in Betracht. Der dortige Abs. 2 („Als Irrtum über den Inhalt der Erklärung gilt auch der Irrtum über solche Eigenschaften der Person oder der Sache, die im Verkehr als wesentlich angesehen werden“) passt gelegentlich ganz gut zur arbeitsvertraglichen Situation. Die Anfechtung wegen Irrtums hat aber drei grundsätzliche Nachteile: Zum einen kann man sich lange und ausführlich darüber auseinandersetzen, ob ein Anfechtungsgrund wirklich vorliegt. Zum anderen kann sie gemäß § 121 Abs. 1 Satz 1 BGB nur unverzüglich nach Kenntnis des Irrtums erklärt werden, worüber prompt Streit entstehen wird. Schließlich muss der Anfechtende sich mit seiner Schadensersatzpflicht nach § 122 BGB auseinandersetzen, was wahrscheinlich auch nicht ohne Zank bleibt, zumal nach dem dortigen Abs. 2 die Schadensersatzpflicht nicht besteht, wenn der Geschädigte den Grund der Anfechtung kannte oder hätte kennen müssen. Beratungstechnisch wird man also nicht auf § 119 BGB hinweisen, wenn es einen anderen Weg gibt.


Anfechtungswirkung


In beiden Anfechtungsgestaltungen gilt § 142 Abs. 1 BGB mit dem Wortlaut: „Wird ein anfechtbares Rechtsgeschäft angefochten, so ist es als von Anfang an nichtig anzusehen.“ Mit „anfechtbares Rechtsgeschäft“ ist gemeint, dass es nicht allein auf die Anfechtungserklärung ankommt, sondern auf deren juristischen Erfolg. Was den Passus „von Anfang an“ betrifft, ist allerdings daran zu erinnern, dass tatsächliches Arbeiten nicht ungeschehen gemacht werden kann. Wenn, soweit und solange gearbeitet wurde, hat man es mit einem Arbeitsverhältnis zu tun, wenn auch einem fehlerhaften (2020-10-14, 5 AZR 409/19). Dieses ist ordentlich abzurechnen, so als wäre es nicht nur gültig zustande gekommen, sondern auch regelgerecht beendet worden. Die Anfechtung würde gegebenenfalls „ab Zugang der Anfechtungserklärung“ beim Anfechtungsgegner wirken (2021-02-18, 6 AZR 92/19).


„Eine Teilanfechtung ist nur möglich, wenn der nach Wegfall des angefochtenen Teils verbleibende Rest bei objektiver, vom Willen der Beteiligten absehender Betrachtung als selbstständiges, unabhängig von den anderen Teilen bestehendes Rechtsgeschäft denkbar ist. Dabei kommt es für die Frage, ob eine Teilanfechtung begrifflich möglich ist, nicht auf den Willen der am Rechtsgeschäft Beteiligten, sondern allein auf die objektive (gedankliche) Zerlegbarkeit des Rechtsgeschäfts an”; daran erinnert 2018-10-18, 6 AZR 246/17. Das trifft auf die Vergütungsabrede in aller Regel nicht zu. Sofern indes eine Vergütungsgruppe angegeben wird, ist außerhalb des Anfechtungsthemas Vorsicht geboten (2013-08-21, 4 AZR 656/11): Die Angabe ist nur deklaratorisch, nimmt also nicht teil an der durch Willenserklärung entstandenen Bindung, wenn sie nur die Konsequenz ist aus ebenfalls angegebenen Vergütungsmerkmalen. Sie ist konstitutiv, wenn sie im Vertrag steht ohne eine solche Referenz. Wie auch immer: In beiden Fällen kommt eine isolierte Anfechtung der Vergütungsabrede nicht in Betracht.


Soweit die Anfechtung zur Nichtigkeit führt, ist auch hier wieder das Thema Teilnichtigkeit nach § 139 BGB zu beachten.


ARBEITSVERTRAG: INHALT


Gegenseitiger Vertrag


Über das materiell Interessanteste im Arbeitsrecht kann man nicht viel Allgemeines sagen: Der Inhalt des Arbeitsvertrags ist immer erst in jedem einzelnen Rechtsfall wahrnehmbares Thema. Sicher, der Arbeitsvertrag ist gegenseitiger Vertrag nach §§ 320ff BGB, durch welche Information man aber nicht eben klüger wird. Und deshalb ebenso gewiss, der Arbeitnehmer leistet Arbeit, damit er Entgelt bekommt; und der Arbeitgeber zahlt Entgelt, damit er die Arbeitsleistung entgegennehmen kann. Das hat man ohnehin schon gewusst, auch ohne tiefere Bekanntschaft mit dem Arbeitsrecht. Im Recht, und besonders im nur so spärlich greifbaren Arbeitsrecht, mag man sich mit einer solchen Situation nicht abfinden; man wird sich fragen, wie man das eigentlich Unsagbare in ein System fassen kann.


Hauptgestaltungen


Was den Inhalt des Arbeitsvertrags angeht, hat man es mit vier Hauptgestaltungen zu tun: (1) Der Inhalt ist zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer komplett ausgehandelt. (2) Der Inhalt ist vom Arbeitgeber ganz oder weitgehend vorformuliert. (3) Der Inhalt ergibt sich im Wesentlichen aus Verweisungen auf andere Rechtsquellen, meistens Tarifverträge. (4) Der Inhalt folgt hauptsächlich aus Rechtsquellen, die ohne vertragliche Verweisungen, von selbst demnach, zum Zuge kommen (wollen), wiederum meistens Tarifverträgen.


(1) Der komplett ausgehandelte Vertrag war wohl immer selten. Denn soziologisch hat er zur Voraussetzung, dass keine Vertragsseite der anderen überlegen ist; das Gegenteil ist aber in aller Regel der Fall. Dergleichen mag noch vorkommen bei leitenden Angestellten im Sinne von § 5 Abs. 3 BetrVG, in ganz wenigen Fällen mithin, wenn man der BAG-Judikatur folgt, über die im betriebsverfassungsrechtlichen Zusammenhang zu reden sein wird. – Eben weil die gesellschaftspolitische Bedingung für solche Verträge eigentlich surreal ist, muss man Verträgen über Dienstleistungen, die so aussehen, als seien sie vollständig ausgehandelt, mit juristischer Vorsicht begegnen. Sie werden nämlich gern dazu benutzt, um Scheinselbständigkeit zu kaschieren. Der Gesetzgeber hat das Thema in dem oben schon erörterten § 611a Abs. 1 Satz 6 BGB gut ausgedrückt: „Zeigt die tatsächliche Durchführung des Vertragsverhältnisses, dass es sich um ein Arbeitsverhältnis handelt, kommt es auf die Bezeichnung im Vertrag nicht an.“ Der gesetzliche Begriff „Arbeitsvertrag“ steht also nicht zur Disposition der Parteien; er ist, wenn man so will, gesetzlich geschützt (2012-02-15, 10 AZR 301/10; 2013-09-25, 10 AZR 282/12; beide Entscheidungen noch ohne Bezug auf § 611a BGB, den es erst seit 2017 gibt). Folgerichtig kann niemand Anspruch auf Arbeitsentgelt durchsetzen, wenn er nicht zur Arbeit verpflichtet ist (2020-10-14, 5 AZR 409/19); immerhin weist das BAG auf zwei Ausnahmen hin, nämlich auf „§ 611a Abs. 2 BGB in Verbindung mit einer Freistellungsvereinbarung” und auf „§ 615 Satz 1 in Verbindung mit § 611a Abs. 2 BGB”. – Die Interessen desjenigen, der als Arbeitgeber festgestellt wird, bleiben nicht unberücksichtigt. In 2019-06-26, 5 AZR 178/18 heißt es: „Stellt sich ein vermeintlich freies Dienstverhältnis im Nachhinein als Arbeitsverhältnis dar, kann in der Regel nicht davon ausgegangen werden, die für freie Mitarbeit vereinbarte Vergütung sei der Höhe nach auch für eine Beschäftigung als Arbeitnehmer verabredet.” Unter dieser Prämisse überzahlte Beträge darf der Arbeitgeber nach § 812 Abs. 1 Satz 1 Variante 1 BGB zurückverlangen, wenn ihm eine entsprechende Darlegung zur Zufriedenheit der Arbeitsgerichtsbarkeit gelingt. Er wird das Geld brauchen, um Steuern und Sozialversicherung nachzuzahlen. Eines kann er im Übrigen nicht, nämlich anfechten nach § 119 BGB: Diese Bestimmung befasst sich mit dem Inhaltsirrtum; vorliegend würde es aber um einen die Rechtsfolge betreffenden Irrtum gehen (wenn denn wirklich ein Irrtum vorgelegen hätte).


(2) Der vom Arbeitgeber ganz oder weitgehend vorformulierte Vertragsinhalt wird wohl die bei Weitem überwiegende Anzahl der Arbeitsverträge kennzeichnen. Dahinter steht zum einen die Überlegung des Arbeitgebers, dass er typischerweise häufiger Arbeitsverträge als der einzelne Arbeitnehmer schließt. Es bedeutet also für den Arbeitgeber rationelles Arbeiten, wenn er die nötigen Formulare immer auf dem neuesten Stand zur Hand hat. Zum anderen kann er so dafür sorgen, gegebenenfalls im Zusammenwirken mit seinem Verband, dass seine Arbeitsverträge rechtlich sicher sind, was sich auch zugunsten von Arbeitnehmern auswirken mag. Schließlich werden seine eigenen Interessen auf diese Weise am besten wahrgenommen, an welch letzterem Punkt sein soziales Übergewicht doch wieder seinen Niederschlag findet. Es wird noch zu besprechen sein, dass solche Arbeitsverträge dann eben auch „ganz oder weitgehend“ den AGB-Regeln des BGB unterfallen, also seinen §§ 305ff mit besonderer Berücksichtigung von § 310 Abs. 4 Satz 2. In der Rechtsprechung trifft man immer wieder auf Fälle, in denen das AGB-Thema eine Rolle spielt (als Beispiel 2020-05-13, 4 AZR 528/19), manchmal allerdings auch zulasten von Arbeitnehmern (2020-09-23, 5 AZR 193/19). Angesichts der langen Zeit, in der diese Rechtslage nunmehr gilt, nämlich seit 2002-01-01, dabei aufsetzend auf die frühere Rechtslage, sollte durch vorarbeitsvertragliche und auch vorprozessuale Beratung mehr Sicherheit im Umgang mit dem AGB-Recht des BGB erreicht worden sein (vollständige sicher nie). Insbesondere: Welche Bedeutung das AGB-Recht für den vom jeweiligen Arbeitgeber konkret gewollten Formularvertrag hat, ist eigentlich nur ein beliebiger Teil einer ohnehin standardmäßig erforderlichen Rechtsprüfung.


(3) Der im Wesentlichen durch Verweisungen bestimmte Vertragsinhalt dürfte zugleich vom Arbeitgeber ganz oder weitgehend vorformuliert sein, sodass die AGB-Problematik hier wiederkehrt. Das Typische an dieser dritten Hauptgestaltung liegt darin, dass wesentliche Pflichten der Parteien – beim Arbeitnehmer die Tätigkeitsmerkmale, beim Arbeitgeber die Entgelte oder Entgeltäquivalente – durch Verweisungen definiert werden. In der erdrückenden Vielzahl der Fälle wird auf Tarifverträge verwiesen. Dabei ist es im Grundsatz gleichgültig, ob die Parteien ohne derartige Verweisungen auch daran gebunden wären: Die Gestaltungsvariante „Verweisung“ funktioniert aber auch ohne eine solche Bindung.


(4) Der hauptsächlich aus anderen Rechtsquellen folgende Vertragsinhalt bestimmt sich wesentlich aus gesetzlichen Vorschriften und aus für allgemeinverbindlich erklärten Tarifverträgen. Sie alle können auch bei den Gestaltungen (2) und (3) ihre Bedeutung haben; zahlenmäßig werden sie dort jedoch hinter die anderen Elemente zurücktreten. Das MiLoG macht sich mittlerweile durchaus bemerkbar, nicht nur durch Gewährung von Ansprüchen, sondern auch im Wege gestaltender Eingriffe (als Beispiel 2020-07-07, 9 AZR 323/19). Das AEntG sollte man ebenso wenig übersehen (als Beispiel 2020-06-17, 10 AZR 464/18). Auch in dieser vierten Hauptgestaltung wird man es zusätzlich mit arbeitgeberseitiger Vorformulierung zu tun bekommen.


ARBEITSVERTRAG: STANDARDVARIANTEN IM ARBEITSLEBEN


Die vier Hauptgestaltungen des Vertragsinhalts können bei jeder der Standardvarianten des Arbeitsvertrags auftreten, theoretisch jedenfalls. Von solchen Standardvarianten sollte man indes nur ausgehen, wenn sich ihre Unterschiede in der Anwendbarkeit verschiedener Regeln niederschlagen.


Teilzeitarbeitsvertrag


Der Vollzeitarbeitsvertrag ist Standard schlechthin; deshalb ist stets er gemeint, wenn nichts anderes gesagt wird. Von ihm weicht der besonders häufige Teilzeitarbeitsvertrag im Grundsatz nur dadurch ab, dass die „regelmäßige Wochenarbeitszeit” eines teilzeitbeschäftigten Arbeitnehmers „kürzer ist als die eines vergleichbaren vollzeitbeschäftigten Arbeitnehmers”. § 2 Abs. 1 TzBfG hat große Mühe mit einer Darstellung, wann das der Fall ist, wenn keine regelmäßige Wochenarbeitszeit vereinbart ist. – § 2 Abs. 2 TzBfG erklärt auch solche Arbeitnehmer zu Teilzeitbeschäftigten, die „eine geringfügige Beschäftigung nach § 8 Abs. 1 Nr. 1 des Vierten Buches Sozialgesetzbuch“ ausüben.


Probearbeitsvertrag


Der Probearbeitsvertrag dürfte sich im Arbeitsleben ebenfalls durch eine hohe Zahl auszeichnen. – Früher hatte er ein ganz typisches Aussehen: Er war ein völlig normaler Arbeitsvertrag, der mit einer Probeklausel versehen war. Diese Gestaltung sah man als Einheit an; ein anderer Arbeitsvertrag wurde normalerweise nicht vereinbart. Das hat noch eine Nachwirkung: Wenn die die Erprobung betreffende Formulierung nicht klar ist, geht man im Zweifel davon aus, dass die klassische Probeklausel gemeint ist (2001-07-04, 2 AZR 88/00). Sie führt zur Anwendung von § 622 Abs. 3 BGB: „Während einer vereinbarten Probezeit, längstens für die Dauer von sechs Monaten, kann das Arbeitsverhältnis mit einer Frist von zwei Wochen gekündigt werden.“ „Längstens“ bedeutet, dass die Probezeit mit Effekt für § 622 Abs. 3 BGB auch verkürzt werden kann. Eine sechs Monate überschreitende Probezeit fällt jedoch insoweit nicht mehr unter § 622 Abs. 3 BGB. Die sechs Monate oder die gegebenenfalls kürzere Spanne brauchen nicht abgewartet zu werden; in jedem Moment innerhalb dieser Probezeit kann gekündigt werden, auch noch am letzten Tag. Mit § 622 Abs. 3 BGB ist die sechsmonatige Wartefrist für den Kündigungsschutz nach § 1 Abs. 1 KSchG abgestimmt. Wird nicht gemäß § 622 Abs. 3 BGB eine Probezeitkündigung ausgesprochen, setzt sich das Probearbeitsverhältnis in einem regulären Arbeitsverhältnis fort. – Die Probeklausel soll auch in der Form vorkommen, dass eine Mindestvertragszeit festgelegt wird, innerhalb deren nicht gekündigt werden kann. Der Sinn einer solchen Vereinbarung läge unter dem Erprobungsaspekt nicht eben auf der Hand: Wenn etwa nach einem Monat feststeht, dass die Arbeitsvertragsparteien nicht dauerhaft zueinander finden, ist nicht ersichtlich, was nun noch erprobt werden sollte. Vielleicht liegt hier ein Missverständnis vor: Die Abrede über eine Mindestvertragszeit mag aus Arbeitgebersicht ausnahmsweise einmal zweckgemäß sein, wenn die bestimmte Aufgabe einer Gruppe in jedem Fall erledigt werden muss, was dann nicht durch die Probezeitkündigung eines einzelnen teilnehmenden Arbeitnehmers gestört werden soll. – Modern geworden ist der schon erwähnte befristete Probearbeitsvertrag. § 14 Abs. 1 Satz 2 Nr. 5 TzBfG lässt ihn ausdrücklich zu (anstatt ihn zu verbieten), also muss man sich mit ihm abfinden. Bei der Vertragsgestaltung ist Aufmerksamkeit gefragt: Der Vertrag hat eigentlich einen Zweck, nämlich die Erprobung. Also fiele er unter § 15 Abs. 2 TzBfG: „Ein zweckbefristeter Arbeitsvertrag endet mit Erreichen des Zwecks, frühestens jedoch zwei Wochen nach Zugang der schriftlichen Unterrichtung des Arbeitnehmers durch den Arbeitgeber über den Zeitpunkt der Zweckerreichung.“ Wenn der Arbeitgeber das gelesen und dann auch noch dem dortigen Abs. 5 entnommen hat, dass er den richtigen Zeitpunkt durchaus verpassen kann, weiß er, dass er in den Vertrag keine Zweckbefristung hineinformulieren darf, sondern auf die kalendermäßige Befristung ausweichen muss; denn dann gilt für den Vertrag § 15 Abs. 1 TzBfG: „Ein kalendermäßig befristeter Arbeitsvertrag endet mit Ablauf der vereinbarten Zeit.“ Da der Arbeitnehmer in beiden Konstellationen nach § 17 Satz 1 TzBfG auf Feststellung klagen kann, dass die Befristung rechtsunwirksam ist, vereinfacht man auf dem beschriebenen Weg nur die Problematik, nicht aber den Rechtsschutz. Eine Kündigung ist nach § 15 Abs. 3 TzBfG ausschließlich dann möglich, wenn auch das im Vertrag steht oder je nach Fall im Tarifvertrag. – Der Arbeitnehmer kann von § 15 Abs. 2 TzBfG keinen Gebrauch machen; er muss erforderlichenfalls außerordentlich kündigen nach § 626 BGB.


Arbeitsvertrag mit Befristungen


Der Arbeitsvertrag mit Befristungen kommt, wie soeben gezeigt, unter anderem als befristeter Probearbeitsvertrag vor. Auch im Übrigen ist er alles andere als selten. Auf § 15 Abs. 3 TzBfG sei hier ebenfalls hingewiesen: Ein befristeter Arbeitsvertrag „unterliegt nur dann der ordentlichen Kündigung, wenn dies … vereinbart ist“. Anzumerken ist zur Abrundung ein Sondergesetz, das mit dem normalen Arbeitsleben nichts zu tun hat, nämlich das Gesetz über befristete Arbeitsverträge in der Wissenschaft (dazu etwa 2021-01-20, 7 AZR 193/20 und zur Abgrenzung 2021-06-30, 7 AZR 245/20) – ein eher zweifelhaftes Beispiel von Legiferieren.



Leiharbeitsvertrag



Der Leiharbeitsvertrag ist Gegenstand des AÜG. Arbeitsrechtlich und in der sozialen Wirklichkeit hat man viel von diesem Gesetz. Mittlerweile jedoch ist die Sozialpolitik nicht mehr glücklich mit ihm. Auf die Dauer kommt es vielleicht dahin, dass Leiharbeit nur noch dort und dann zugelassen wird, wo und wann Arbeitgeber begründet darstellen können, dass sie die durch Leiharbeit vermittelte Flexibilität objektiv wirklich brauchen.


Zwischenmeistervertrag


Der Zwischenmeistervertrag bezeichnete früher einen gängigen Vertragsinhalt. Er dürfte inzwischen selten geworden sein. Aber auch die aktuelle BAG-Judikatur kennt ihn noch (etwa 2016-08-24, 7 AZR 625/15). Das liegt daran, dass der „Zwischenmeister“ im HAG noch als Begriff verwendet wird. § 2 Abs. 3 HAG sagt: „Zwischenmeister im Sinne dieses Gesetzes ist, wer, ohne Arbeitnehmer zu sein, die ihm von Gewerbetreibenden übertragene Arbeit an Heimarbeiter oder Hausgewerbetreibende weitergibt.” Der Zwischenmeister wird vom HAG also arbeitsrechtlich negativ definiert: er ist kein Arbeitnehmer. Darüber kann man im Einzelfall streiten, als auch über die Arbeitnehmereigenschaft von Heimarbeitern (§ 1 Abs. 1 HAG) und Hausgewerbetreibenden (§ 1 Abs. 2 HAG). Wie schon nach § 611 Abs. 1 Satz 6 BGB ist auch hier nach den tatsächlichen Umständen des Einzelfalls zu entscheiden. In 2016-08-24, 7 AZR 625/15 lautet der zentrale Punkt: „Wesentlich ist, inwiefern Weisungsrechte ausgeübt werden und in welchem Maß der Heimarbeiter in einen vom Auftraggeber organisierten Produktionsprozess eingegliedert ist. Zwar steht auch einem Auftraggeber gegenüber dem Heimarbeiter das Recht zu, Anweisungen hinsichtlich des Arbeitsergebnisses zu erteilen. Davon abzugrenzen ist aber die Ausübung von Weisungsrechten bezüglich des Arbeitsvorgangs und der Zeiteinteilung. Weisungen, die sich ausschließlich auf das vereinbarte Arbeitsergebnis beziehen, können im Rahmen eines Heimarbeitsverhältnisses erteilt werden. Wird die Tätigkeit aber durch den ,Auftraggeber’ geplant und organisiert und wird der ,Heimarbeiter’ in einen arbeitsteiligen Prozess in einer Weise eingegliedert, die eine eigenverantwortliche Organisation der Erstellung des vereinbarten ,Arbeitsergebnisses’ faktisch ausschließt, liegt ein Arbeitsverhältnis nahe.” Ist der Zwischenmeister oder eine andere Person Hauptarbeitnehmer und beschäftigt er seinerseits Arbeitnehmer im wirtschaftlichen Interesse seines Hauptarbeitgebers, spricht man seit alters vom Gehilfenverhältnis. Die Begrifflichkeit geht auseinander. Es wird auch vertreten, dass auf die geschilderte Weise ein mittelbares Arbeitsverhältnis zustande komme und dass ein Gehilfenverhältnis ein Arbeitsverhältnis zum Hauptarbeitgeber verlange. Dies alles war einmal unproblematisch. Mittlerweile wird es nicht mehr gern gesehen. Zu viele Möglichkeiten eröffnen sich hier, den arbeitsrechtlichen Schutz zu unterlaufen, der letztlich darauf abzielt, dass der einzelne Arbeitnehmer auch wirklich sein Entgelt bekommt. Aber bei sauberer Gestaltung der jeweiligen Arbeitsverträge auf den verschiedenen Stufen, dies in perfekter Übereinstimmung mit der tatsächlichen Handhabung, gibt es hier keine prinzipiellen juristischen Einwände. Eine andere Frage ist es, ob man sich als Arbeitgeber das Leben nicht letztlich doch leichter macht, wenn man nur mit eigenem Personal arbeitet.


In den hier angetroffenen soziologischen Kontext gehört das arbeitsrechtliche Phänomen der Eigengruppe: Mehrere Arbeitnehmer, die eine Gesamtleistung anbieten (das Orchester war immer das Beispiel), schließen zusammen einen Arbeitsvertrag ab, gekennzeichnet dadurch, dass alle Gruppenmitglieder die versprochene Leistung nur einheitlich erbringen können und dass der Arbeitsvertrag auch nur einheitlich beendet werden kann, von welcher Seite auch immer. Das hier vom Arbeitgeber geschuldete Gesamtentgelt dürfte eine solche Konstellation inzwischen steuerlich und sozialversicherungstechnisch schwierig machen. In dem Fall 2015-08-11, 9 AZR 98/14 (Artistengruppe) kommt das BAG zu dem Ergebnis, dass kein Arbeitsverhältnis gegeben war, sondern ein freies Dienstverhältnis. – Aus demselben Grund ist nicht mehr recht vorstellbar, wie man Arbeitnehmer zu einer (echten) Betriebsgruppe zusammenfassen sollte. § 87 Abs. 1 Nr. 13 BetrVG kennt die Gruppenarbeit zwar durchaus noch; hier liegt der Akzent aber auf der Eigenverantwortlichkeit der Gruppe.


Arbeitsvertrag unter Bedingungen


Der Arbeitsvertrag unter Bedingungen ist im Grunde nur als aufschiebend bedingter (§ 158 Abs. 1 BGB) noch realistisch. Als auflösend bedingter (§ 158 Abs. 2 BGB) wird er wohl durchweg den gesetzlichen Kündigungsschutz unterlaufen, was nicht akzeptiert werden kann. Recht deutlich in diesem Sinne positionierte sich das BAG in 1981-07-09, 2 AZR 788/78. Fortgesetzt wurde diese Rechtsprechung nicht; das kann daran liegen, dass man im Arbeitsleben die BAG-Hinweise verstanden hatte. Und wenngleich das BAG seine ursprüngliche Einstellung später relativierte, hielt es doch den Zusammenhang mit dem Kündigungsschutz aufrecht (2003-07-02, 7 AZR 612/02). Zudem kennt § 620 BGB den auflösend bedingten Arbeitsvertrag nicht, und nur bezüglich befristeter Arbeitsverträge verweist er in seinem Abs. 3 auf das TzBfG. Dieses heißt in der Langform wohlgemerkt „Gesetz über Teilzeitarbeit und befristete Arbeitsverträge“. Was dort in § 21 steht, dürfte es nach allem nicht geben: „Wird der Arbeitsvertrag unter einer auflösenden Bedingung geschlossen, gelten § 4 Abs. 2, § 5, § 14 Abs. 1 und 4, § 15 Abs. 2, 3 und 5 sowie die §§ 16 bis 20 entsprechend.“ Es ist klar, dass mit Inkrafttreten dieser Bestimmung in 2001-01-01 jene frühere, grundsätzlich zweifelnde Judikatur endgültig überholt war. Immerhin, es kann keine Rede davon sein, dass der auflösend bedingte Arbeitsvertrag sich im Arbeitsleben sonderlich bemerkbar macht.


Berufsausbildungsvertrag


Der Berufsausbildungsvertrag gehört zum Arbeitsrecht jedenfalls kraft Verweisung: § 10 Abs. 2 BBiG unterstellt ihn den „für den Arbeitsvertrag geltenden Rechtsvorschriften und Rechtsgrundsätze(n)”; nach § 25 BBiG kann (auch) davon nicht durch Vereinbarung abgewichen werden. In 2006-09-20, 10 AZR 439/05 heißt es: „Diese Regelung bezweckt in erster Linie, dass der Auszubildende gleich einem Arbeitnehmer geschützt wird.” Ob der Berufsausbildungsvertrag selbst eine Art des Arbeitsvertrags ist und ob das Berufsausbildungsverhältnis ein Arbeitsverhältnis ist, kann man für praktische Zwecke offenlassen (BAG, aaO: „wie bei einem Arbeitsverhältnis”). Interessant ist, dass eine Probezeit zwingend einzuhalten ist; nach § 20 Satz 2 BBiG dauert sie mindestens einen Monat und höchstens vier Monate.


ARBEITSVERTRAG: NEBENTÄTIGKEIT


Den Vertrag über eine dem Arbeitsrecht unterfallende Nebentätigkeit kann man nur schwer verorten. Er sollte eigentlich normaler Arbeitsvertrag sein; dann bräuchte man keine Aufmerksamkeit auf ihn zu verwenden. Seine Problematik resultiert nämlich nicht aus seinem Inhalt, nicht in erster Linie zumindest, sondern aus seinem Konkurrenzverhältnis zu einem anderen Arbeitsvertrag, dem Hauptvertrag. Welcher Vertrag die Nebentätigkeit betrifft, kann sich der Arbeitnehmer nicht aussuchen: Hat er zwei (oder auch mehrere) Arbeitsverträge ohne arbeitgeberseitige Zustimmung geschlossen, sind beide Arbeitsverträge Haupt- und Nebenverträge. Hat er nur eine Zustimmung eingeholt, dann hat er mit dem zustimmenden Arbeitgeber den Hauptvertrag, denn sonst wäre dieser Arbeitgeber nicht in der Rolle des Zustimmungsgebers. Hat er die Zustimmung beider Arbeitgeber, wird sich in irgendeiner Weise aus dem Inhalt der Zustimmungen eine Rangfolge der Arbeitsverträge ergeben. Diese Hierarchie kann juristische Folgen haben; notwendig ist das aber nicht. – Jedenfalls muss man in einer solchen Gemengelage das Arbeitszeitrecht, das Sozialversicherungsrecht und das Steuerrecht im Auge behalten. Auf die Wettbewerbsvorschrift des § 60 HGB ist nur hinzuweisen.


In 2019-12-19, 6 AZR 23/19 kann man die Position des BAG zur Nebentätigkeit ausführlich nachlesen. Es ist ein nur scheinbarer Nachteil, dass es hier um einen Fall aus dem öffentlichen Dienst geht, nicht aus dem Beamtenverhältnis im Übrigen; im rein privaten Umfeld trifft man auf die Nebentätigkeitsproblematik ohnehin eher selten (vielleicht nur, weil sie dort nicht auffällt). Ausgangspunkt ist der Grundsatz, dass Arbeitnehmer ihre Arbeitskraft lediglich insoweit (gegen Entgelt) zur Verfügung stellen, wie der Arbeitsvertrag das regelt; es bleibt also noch freie Zeit. Es wäre mit der Berufsfreiheit aus Art. 12 Abs 1 GG nicht zu vereinbaren, wäre die Nutzung dieser Zeit für eine Nebentätigkeit schlechthin verboten oder könnte sie untersagt werden. Beruf im Sinne dieser grundrechtlichen Bestimmung ist auch ein Zweitberuf. Soll eine Nebentätigkeit gleichwohl verboten oder nur eingeschränkt, etwa unter Auflagen, erlaubt werden, kann das allein aus einem berechtigten Interesse des Arbeitgebers hergeleitet werden, das dann abzuwägen ist mit dem eo ipso berechtigten Interesse des Arbeitnehmers an der Nebentätigkeit. Eine Pflicht, die Nebentätigkeit dem Arbeitgeber anzuzeigen, verletzt die Berufsfreiheit des Arbeitnehmers nicht. „Berechtigte Interessen des Arbeitgebers sind im Regelfall beeinträchtigt, wenn sich Nebentätigkeiten der Beschäftigten negativ auf die Wahrnehmung des Arbeitgebers in der Öffentlichkeit auswirken. Durch die Übernahme einer Nebentätigkeit darf die Integrität des Arbeitgebers nicht in Frage gestellt werden. Zu berücksichtigen sind deshalb typischerweise Umstände, die das Verhältnis des Arbeitgebers zu anderen Beschäftigten, Geschäfts-/Vertragspartnern, sein öffentliches Erscheinungsbild, sein Auftreten gegenüber Dritten (Kunden, Bürger) oder seine Wahrnehmung als öffentliche Verwaltung bzw. öffentlicher Arbeitgeber betreffen können.” Bemerkenswert ist hier noch der Satz: „Die Integrität des Arbeitgebers zeigt sich auch darin, dass kein Anlass für die Geheimhaltung von Nebentätigkeiten besteht.“ Im entschiedenen Fall konnte der Arbeitnehmer seinen Wunsch, eine bestimmte Nebentätigkeit auszuüben, nicht durchsetzen. Fast am Ende der Entscheidung kommt dann der Paukenschlag, mit dem das BAG seine grundsätzlich völlig konsensfähigen Ausführungen in concreto entwertet: Der Arbeitnehmer könne die angestrebte Tätigkeit schließlich unentgeltlich ausüben. Als ob das in der vom BAG so intensiv beschworenen öffentlichen Wahrnehmung eine Rolle spielen würde.


Eine Nebentätigkeit braucht nicht auch selbst vom Arbeitsrecht erfasst zu werden. Oft besteht sie in selbständigem Handeln, wie zum Beispiel eine Vortragstätigkeit. Typischerweise treten dann keine Probleme auf, wenigstens keine arbeitsrechtlichen. Der Vortragende sollte dann nur nicht vergessen, seine Einkünfte zu versteuern. Aber solche vor allem gelegentlichen Nebentätigkeiten pflegen auch ehrenamtlich (2019-12-19, 6 AZR 23/19, am Ende) ausgeübt zu werden.


ARBEITSVERTRAG: ERFÜLLUNGSORT


Der Erfüllungsort, in der gesetzlichen Überschrift zu § 269 BGB „Leistungsort“ genannt (was schlecht koordiniert ist mit der Titelüberschrift vor § 362 BGB), ist in erster Linie der Ort, an dem der Arbeitnehmer zu arbeiten hat. Die statistischen Angaben darüber, ob der Erfüllungsort typischerweise im Arbeitsvertrag steht oder nicht, gehen auseinander. Dem Interesse des Arbeitnehmers entspricht eher eine vertragliche Festlegung, den Belangen des Arbeitgebers mehr die Handlungsfreiheit im Rahmen des ihm nach §§ 611a Abs. 1 Satz 2 BGB, 106 Satz 1 GewO zustehenden Direktionsrechts, denn eine Änderungskündigung ist aufwendig. Oft gibt es hier erst gar kein Problem: Richtet sich der Arbeitsvertrag auf Arbeit in einer Fabrik, dann ist der Erfüllungsort, der Arbeitsort, genau dort. Gleiches gilt, wenn der Arbeitnehmer laufend Außenstellen zu besuchen hat, zum Beispiel zu Kontrollzwecken, aber zur Verarbeitung seiner Erkenntnisse immer in eine Zentralverwaltung zurückkehrt; dann ist diese Zentralverwaltung der Erfüllungsort. Anders kann es bei Außendienstlern sein, etwa Kundendienstingenieuren, die stets von ihrem Wohnsitz aus zu den Einsatzorten reisen. Bei ihnen besteht eine gewisse Wahrscheinlichkeit dafür, dass ihr Wohnsitz der Erfüllungsort ist (worin sich der default-Fall von § 269 Abs. 1 BGB wiederfände), indes nicht die verschiedenen Kundenbetriebe: Die zu leistende Arbeit ist eine einheitliche Verpflichtung, für die es folgerichtig nur einen Erfüllungsort gibt. Der hier gemeinte Außendienstler beginnt seine Arbeit an seinem Wohnsitz und vollendet sie in ihrem letzten Handlungsabschnitt mit seiner Rückkehr ebenda, und darauf kommt es an.


Der nach § 269 BGB zu ermittelnde Erfüllungsort ist bei Arbeitsverhältnissen jeweils einheitlich (2004-04-20, 3 AZR 301/03). Das heißt, dass die Leistungspflichten des Arbeitgebers und des Arbeitnehmers an einem und demselben Ort zu erfüllen sind. Bestimmt wird der Erfüllungsort, wie schon gesagt, nach dem Ort, an dem der Arbeitnehmer die Arbeitsleistung zu erbringen hat. Diese Grundsätze gelten auch für Versorgungsansprüche. Entscheidend sind die Verhältnisse bei Entstehung des Arbeitsverhältnisses, soweit sie sich nicht später ändern. – Aber dies sind eben nur „Grundsätze“. Der Erfüllungsort für Entgeltzahlungen des Arbeitgebers ist in den Außendienstlerfällen seine Zentralverwaltung. Der Umstand, dass er diese Zahlungen gemäß § 270 Abs. 1 BGB den Arbeitnehmern nach Hause zu übermitteln hat, ändert am Erfüllungsort nichts, wie sich aus § 270 Abs. 4 BGB ergibt. In diesem Zusammenhang ist zu achten auf das Mitbestimmungsrecht des Betriebsrats aus § 87 Abs. 1 Nr. 4 BetrVG.


Die Bestimmungen über den Erfüllungsort, also auch § 270 Abs. 4 BGB, und ihre je nach Fall erforderliche richtige Erfassung haben zivilprozessuale Auswirkungen. Darin liegt ihre praktische Hauptbedeutung. Bei einheitlichem Erfüllungsort verklagen sich Arbeitgeber und Arbeitnehmer an diesem Ort oder, wenn dort kein Arbeitsgericht besteht, am zuständigen Gerichtsort, § 29 Abs. 1 ZPO (in Verbindung mit §§ 46 Abs. 2 Satz 1 ArbGG, 495 ZPO). Eine Vereinbarung über den Erfüllungsort hat nach § 29 Abs. 2 ZPO keinen Einfluss auf den Gerichtsstand. – Gegebenenfalls ist auch § 48 Abs. 1a ArbGG einschlägig, der dann doch zur Zuständigkeit eines Wohnsitzgerichts führen kann. – Zum Kostenthema in diesem Zusammenhang ist auf 2015-08-17, 10 AZB 27/15 hinzuweisen.


Die Frage ist inzwischen zu stellen, welchen Effekt es auf den Erfüllungsort für die Arbeitsleistung hat, wenn der Gesetz- oder Verordnungsgeber den Ort der Arbeitsleistung mehr oder weniger vorschreibt. Das ist in § 2 Abs. 4 der mittlerweile wieder außer Kraft getretenen SARS-CoV-2-ArbSchV geschehen und wird sicher nicht das letzte Mal sein. Dort stand: „Der Arbeitgeber hat den Beschäftigten im Fall von Büroarbeit oder vergleichbaren Tätigkeiten anzubieten, diese Tätigkeiten in deren Wohnung auszuführen, wenn keine zwingenden betriebsbedingten Gründe entgegenstehen.“ Die juristische Konstruktion ist bemerkenswert: Der Arbeitgeber hat das den Beschäftigten „anzubieten“. Darauf kann er eine bejahende oder eine verneinende Antwort bekommen. Bei Verneinung ist arbeitsrechtlich nichts passiert. Bei Bejahung hat sich der Arbeitsvertrag insoweit geändert, und zwar durch Vertrag; der Erfüllungsort ist nunmehr die Wohnung. Und dort bleibt er, durchaus auch mit der zivilprozessualen Konsequenz, wenn der Arbeitgeber sein Angebot nicht auf die Wirksamkeitsfrist der Verordnung begrenzt hat. – Sollte der Arbeitsort unmittelbar durch Gesetz oder aufgrund Gesetzes vorgeschrieben werden, könnte sich eine etwa entgegenstehende vertragliche Klausel nicht durchsetzen; die Normanordnung ginge vor.


GLEICHBEHANDLUNGSGRUNDSATZ: ALLGEMEINE REGELN


Der Gleichbehandlungsgrundsatz ist in § 1b Abs. 1 Satz 4 Variante 2 BetrAVG erwähnt, was seine Existenz belegen mag. Er hat sich aus einer Fülle von Aspekten entwickelt, die zusammengefasst zu einem gewohnheitsrechtlichen Rechtssatz (2018-10-18, 6 AZR 300/17) geworden sein sollen, wohl weil man sie nicht mehr auseinander halten konnte oder wollte. Der Entstehungsgeschichte soll hier nicht nachgegangen werden. Denn das würde in Ratlosigkeit enden. Man würde zu dem Ergebnis kommen, dass keiner der Entwicklungsstränge den Grundsatz allein tragen könnte und dass ihre gemeinsame Überkuppelung mit dem Gewohnheitsrechtsbegriff (aber sicherlich nicht seinen konstituierenden Merkmalen) ordentlicher Rechtshandhabung nicht genügt (zum Gewohnheitsrecht ausführlich und mit vielen Belegen BGH 2020-01-24, V ZR 155/18). Man sollte sich darüber indes keine Gedanken machen, jedenfalls nicht unter dem Gesichtspunkt des Arbeitslebens, wie es sich nun einmal darstellt.


Wenn man Gleichbehandlungserwägungen glaubt anstellen zu sollen, weil nämlich der jeweilige Rechtsfall eine Ungleichbehandlung nahelegt, empfiehlt es sich, die Überlegungen bei dem AGG beginnen zu lassen, zu dem noch separat Stellung genommen wird. Das AGG lässt nach seinem § 2 Abs. 3 zwar „die Geltung sonstiger Benachteiligungsverbote oder Gebote der Gleichbehandlung“ unberührt, ist aber wegen seiner vielfältigen Tatbestandsmerkmale präziser zu handhaben als der Gleichbehandlungsgrundsatz. Wenn das im Einzelfall genügt, wenn es insbesondere kein Problem darstellt, dass das AGG keinen Erfüllungsanspruch zur Verfügung stellt (§ 15 Abs. 6 im Rahmen seines Wortlauts), sondern nach § 15 Abs. 1 und 2 nur Ansprüche auf Entschädigung und Schadensersatz, kommt man mit dem AGG gut zurecht. – Auch Art. 157 AEUV sowie die §§ 3 und 7 Entg-TranspG sollte man nicht übersehen. 2021-01-21, 8 AZR 488/19: „Der Anspruch auf gleiches Entgelt für gleiche sowie gleichwertige Arbeit ohne Diskriminierung wegen des Geschlechts folgt sowohl aus dem direkt anwendbaren Art. 157 AEUV als auch aus § 3 Abs. 1 und § 7 EntgTranspG“ und der dortige Leitsatz: „Klagt eine Frau auf gleiches Entgelt für gleiche oder gleichwertige Arbeit (Art. 157 AEUV, § 3 Abs. 1 und § 7 EntgTranspG), begründet der Umstand, dass ihr Entgelt geringer ist als das vom Arbeitgeber nach §§ 10ff EntgTranspG mitgeteilte Vergleichsentgelt (Median-Entgelt) der männlichen Vergleichsperson(en), regelmäßig die – vom Arbeitgeber widerlegbare – Vermutung, dass die Benachteiligung beim Entgelt wegen des Geschlechts erfolgt ist.“


Also grundsätzlich: In arbeitsrechtlichen Zusammenhängen ist stets penibel auf die Einhaltung des Gleichbehandlungsgrundsatzes zu achten. Dieser Grundsatz verlangt, dass Gleiches gleich und Ungleiches ungleich behandelt wird (2020-11-18, 5 AZR 57/20). Die zweite Variante wird gern vergessen; das BAG formuliert hierzu beispielsweise so (2020-06-24, 6 AZR 15/19): „Der allgemeine Gleichheitssatz enthält kein verfassungsrechtliches Gebot, ähnliche Sachverhalte in verschiedenen Ordnungsbereichen mit anderen systematischen Zusammenhängen gleich zu regeln.“ Man kann zwar nicht immer nachvollziehen, wie das BAG denkt, wenn es eine Entscheidung auf den Gleichbehandlungsgrundsatz stützt. Aber eines sollte klar sein, nämlich dass bei freiwilligen Leistungen kein Weg an ihm vorbeiführt.
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