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1. Gliederung und Rechtsquellen des Arbeitsrechts

Im Arbeitsrecht gibt es kein einheitliches ,Arbeitsgesetzbuch®. Neben den
arbeitsrechtlichen Normen im BGB (z.B. 8§ 611 BGB Dienstvertrag) gibt es viele
einzelne Gesetze, die fur das Arbeitsrecht relevant sind, wie z.B. das Teilzeit- und
Befristungsgesetz, das Kiundigungsschutzgesetz, das Familienpflegezeitgesetz etc.

Die fur diese Vorlesung erforderlichen Gesetze bzw. deren Ausziige kbnnen der dtv-
Ausgabe ,Arbeitsgesetze” entnommen werden.

1.1. Einteilung des Arbeitsrechtes

Das Arbeitsrecht wird in Individualarbeitsrecht und kollektives AR eingeteilt.

Das Individualarbeitsrecht regelt die Rechtsbeziehungen zwischen dem Arbeitgeber
(AG) und dem Arbeitnehmer (AN), insbesondere Entstehung, Inhalt, Stdrungen,
Ubergang und Beendigung von Arbeitsverhaltnissen.

Das kollektive AR regelt die Rechtsbeziehungen der arbeitsrechtlichen Koalitionen
und Belegschaftsvertretungen zu ihren Mitgliedern sowie zu ihren ,Gegenspielern®.
Dazu gehort insbesondere das Koalitions-, Arbeitskampf-, Tarifvertrags-, Betriebs-
verfassungs- und Mitbestimmungsrecht.

Der Schwerpunkt der arbeitsrechtlichen Regelungen liegt insgesamt im Privatrecht.
Obwohl im Arbeitsrecht auch einige offentlich-rechtliche Vorschriften gelten, wird das
AR daher im System des Privatrechts gesehen.

Ein Arbeitsvertrag ist ein privatrechtlich geschlossener Vertrag zwischen zwei
Parteien, dem Arbeitgeber und dem Arbeitnehmer. Es gelten die allgemeinen
Regelungen des BGB, d.h. der Vertrag wird durch zwei gleichlautende
Willenserklarungen (Angebot und Annahme) geschlossen. Gesetzlich geregelt ist der
Arbeitsvertrag als Sonderform des Dienstvertrages in § 611 BGB. Dies wird auch
durch die Formulierungen der 88 621, 627 BGB erkennbar (,Dienstverhaltnis, das
kein Arbeitsverhaltnis ist”). Nach § 611 BGB ist der Arbeitnehmer verpflichtet, die
versprochenen Dienste (Arbeit) zu leisten, der Arbeitgeber muss im Gegenzug die
versprochene Gegenleistung (Lohn) zahlen.

1.2. Rangfolge der Rechtsquellen

Es gibt verschiedene Madoglichkeiten, Anspriche aus dem Arbeitsverhéltnis
abzuleiten: den Arbeitsvertrag, einen Tarifvertrag, eine Betriebsvereinbarung, das
Gesetz, betriebliche Ubung oder Gleichbehandlungsgrundsatz etc.

Im Folgenden sind die Rechtsquellen (= Anspruchsgrundlagen) des Arbeitsrechts
entsprechend ihrer Rangstufe aufgefihrt.
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1.2.1 Grundsatz: Rangprinzip

Grundsatzlich geht die ranghdhere der rangniedrigeren Regelung vor. Daraus ergibt
sich die nachstehende normale Rangfolge, falls Arbeitsbedingungen in
verschiedenen, miteinander konkurrierenden Rechtsquellen unterschiedlich geregelt
sind.

1. Supranationales Recht A
2. Grundgesetz =
3. Bundes- und Landesgesetze %
g 4. Tarifvertrag (TV) é
'%_ 5. Betriebsvereinbarung (BV) -%
= 6. Arbeitsvertrag (AV) (%
7. betriebliche Ubung und arbeitsrechtlicher
Gleichbehandlungsgrundsatz
8. Direktionsrecht des AG
v

\ 1.2.2 Ausnahme: Gunstigkeitsprinzip

Das Rangprinzip gilt allerdings nicht, wenn eine rangniedrigere Anspruchsgrundlage
gunstiger fur den Arbeitnehmer ist.

Zu Gunsten des AN kann somit aufgrund des ,Glnstigkeitsprinzips® z.B. von einer
gesetzlichen Regelung (ranghdher) durch den Arbeitsvertrag (AV = rangniedriger)
abgewichen werden.

Zu Lasten des AN kann nur dann von einer ranghtheren Regelung abgewichen
werden, wenn diese ,dispositiv’, d.h. auch zum Nachteil des AN abanderbar ist. Da
Arbeitsrecht vor allem als ,Arbeithehmerschutzrecht zu begreifen ist, sind die
gesetzlichen Regelungen idR zwingend und nicht dispositv.

Bsp. fur eine tarifdispositive Norm: 8§ 622 (4) BGB. Von den gesetzlichen
Kindigungsfristen kann (auch zu Ungunsten des AN) durch Tarifvertrag (TV)
abgewichen werden.

Rechtlich geregelt ist das Gunstigkeitsprinzip nur in 8 4 (3) TVG, nach hM ist es
jedoch insgesamt anwendbar.
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1.3. Erlauterung der einzelnen Rechtsquellen

| 1.3.1 Supranationales Recht

Zum supranationalen Recht gehéren insbesondere das Europarecht, aber auch
allgemeine volkerrechtliche Vertrage wie z.B. die Européische Menschenrechts-
konvention.

Grol3en Einfluss auf das deutsche Arbeitsrecht haben die erlassenen EU-Richtlinien.
Diese sind nicht unmittelbar anwendbar, verpflichten jedoch die Mitgliedsstaaten zur
Umsetzung in nationales Recht.

So beruht z.B. das Allgemeine Gleichbehandlungsgesetz (AGG) auf vier EU-
Richtlinien.

Hinweis: Auch die Rechtsprechung des EuGH hat in der Praxis entscheidenden
Einfluss auf das deutsche Arbeitsrecht, auch wenn es sich bei Rechtsprechung um
keine Rechtsquelle handelt (verbindlich immer nur zwischen den beiden streitenden
Parteien).

1.3.2 Grundgesetz

Auf arbeitsvertragliche Regelungen und einseitige MalRhahmen des AG finden die
Grundrechte nach h.M. nur eine mittelbar Anwendung. (Ausnahme Art. 9 (3) GG:
Das Recht auf Koalitionsfreiheit hat unmittelbare Wirkung'). Die Grundrechte wirken
sich jedoch mittelbar aus, indem sie bei der Auslegung privatrechtlicher
Generalklauseln (z.B. 88 138, 242, 315 BGB) zu berticksichtigen sind.

Arbeitsrechtlich relevant sind insbesondere:

e Das allgemeine Personlichkeitsrecht, Art. 2 (1) i.V.m. Art. 1 (1) GG
e Der Gleichheitsgrundsatz, Art. 3 GG
e Die Berufsfreiheit, Art. 12 GG

1.3.3 Bundes- und Landesgesetze

Die meisten arbeitsrechtlichen Gesetze sind Bundesgesetze. Landerunterschiedliche
Normen findet man vor allem hinsichtlich der Feiertagsregelungen und im Sonder-
und Bildungsurlaubsrecht.

* zwingende Gesetze sind insbes. die Arbeitnehmerschutzgesetze, zB KSchG,
MuSchG, EFZG (vgl. § 12), 88 1, 2, 31 BUrlG (vgl. § 131 S. 1).

* Rechtsverordnungen (Gesetze im materiellen Sinne, die aufgrund einer
gesetzlichen Ermachtigungsgrundlage von der Exekutive erlassen wurden) sind

! Daher darf z.B. ein AG die Einstellung eines AN nicht von dessen Gewerkschaftsaustritt abhéngig
machen.
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dem Gesetz im formellen Sinne untergeordnet. Sie sind in diesem Skript nicht als
eigene Rangstufe aufgefuhrt, da sie im Arbeitsrecht eine eher untergeordnete
Rolle spielen. Bsp. flir RechtsVO: ArbeitsstattenVO, die Verordnungen zum
ArbSchG und die MutterschutzrichtlinienVO.

Normen, die dem Schutz des AN dienen, sind grundsatzlich nicht dispositiv. Normen
kénnen jedoch zwingend im Hinblick auf Arbeithehmerschutz sein, wohingegen zu
Gunsten des AN von ihnen abgewichen werden kann (s.o.: Glinstigkeitsprinzip).

Beispiel BUrlG: Der Mindesturlaub von 24 Werktagen ist zwingend und darf nicht
unterschritten werden. Eine Vereinbarung tiber mehr Urlaubstage ist jedoch moglich.
Zu Gunsten des AN ist die Norm somit dispositiv.

\ 1.3.4 Tarifvertrag (TV)

Tarifvertrage konnen nur von den Gewerkschaften einerseits und den
Arbeitgeberverbanden oder einem einzelnen  Arbeitgeber  andererseits
abgeschlossen werden = den tariffahigen Parteien, vgl. 8 2 TVG. Nach 8 1 Abs. 3
TVG muss ein formgultiger TV schriftlich geschlossen werden. Grundséatzlich gelten
TV nur fur die Mitglieder der betreffenden Gewerkschaft und die Mitglieder des
betreffenden Arbeitgeberverbandes bzw. den einzelnen Arbeitgeber, die einen
Tarifvertrag abgeschlossen haben.

Der Tarifvertrag besteht aus einem schuldrechtlichen und einem normativen Teil.

* Der schuldrechtliche Teil regelt die Rechte und Pflichten der Vertragsparteien
(vgl. 81 Abs. 1 TVG), deren Verletzung zB schuldrechtliche Anspriche auf
Erflllung oder auf Schadensersatz oder eine fristlose Kindigung zur Folge haben
konnen. Die beiden wichtigsten schuldrechtlichen Pflichten sind die
.Friedenspflicht* und die ,Einwirkung- bzw. Durchflhrungspflicht.

Da der schuldrechtliche Teil im Wesentlichen die Tarifvertragsparteien bindet, ist
er hinsichtlich des Individualarbeitsrechts (Schwerpunkt dieser Veranstaltung)
weitestgehend unbeachtlich.

* Im normativen Teil enthéalt der TV nach 8§ 1 (1) TVG Rechtsnormen (= Wirkung
wie Gesetze) die den Inhalt, den Abschluss oder die Beendigung von
Arbeitsverhaltnissen sowie betriebliche und betriebsverfassungsrechtliche Fragen
ordnen konnen. Die Wirkung dieses normativen Teils legt 84 Abs. 1 S. 1 TVG
fest: Die Rechtsnormen des TV regeln unmittelbar und zwingend die einzelnen
Arbeitsverhaltnisse zwischen den Mitgliedern der Tarifvertragsparteien, dh.
zwischen gewerkschaftlich gebundenen AN und AG, die entweder selbst
Tarifpartei sind oder Mitglied eines tarifschlieRenden Verbandes sind.

Der Bundesarbeitsminister kann gem. 85 (1) TVG einen TV unter bestimmten
Voraussetzungen  fur  allgemeinverbindlich  erklaren:  Allgemeinverbindliche
Tarifvertrage gelten fur alle Arbeitgeber und Arbeitnehmer einer Branche, also auch
fur AG bzw. AN, die eigentlich nicht Tarifvertragspartei sind, d.h. die nicht gem. 8 3
(1) TVG tarifgebunden sind.
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Hinweis: In einem Einzelarbeitsvertrag — auch wenn die Vertragspartner nicht
tarifgebunden sind — kann auf die Bestimmungen eines Tarifvertrages verwiesen
werden. Dann gelten die Bestimmungen des Tarifvertrages fur das betreffende
Arbeitsverhaltnis aufgrund einzelvertraglicher Vereinbarung.

Wendet der Arbeitgeber den Tarifvertrag ohne Vorbehalt auch auf die nicht
Organisierten seines Betriebes an, kann ein Anspruch fur diese durch betriebliche
Ubung entstehen.

Nach Beendigung des TV (zB durch Zeitablauf) gelten die TV-Normen kraft
Nachwirkung (8 4 V TVG) zwar weiter, sind aber nicht zwingend (= dispositives
Recht, wenn keine andere Regelung getroffen wurde). Die schuldrechtlichen
Vereinbarungen entfallen.

1.3.5 Betriebsvereinbarung (BV)

Betriebsvereinbarungen werden zwischen einem Arbeitgeber und dem Betriebsrat
seines Betriebes geschlossen, vgl. 8 77 BetrVG. Sie muissen von den beiden
Parteien gemeinsam beschlossen und schriftlich niedergelegt werden.

Betriebsvereinbarungen gelten als ,Gesetz des Betriebs® gem. § 77 (4) BetrVG
ebenfalls unmittelbar und zwingend. Kommt zwischen AG und BR keine Einigung
zustande, wird sie in gesetzlich vorgesehenen Fallen (zB § 87 (2) BetrVG) durch
Spruch der Einigungsstelle ersetzt (§ 87 (2) BetrVG).

Die 88 77 Ill, 87 | BetrVG enthalten fir BV eine Regelungssperre zugunsten der
Tarifautonomie. Nach h.M. hat aber § 87 (1) BetrVG Vorrang vor 8 77 (3) BetrVG, so
dass im Anwendungsbereich des § 87 (1) BetrVG (Mitbestimmungsrechte in sozialen
Angelegenheiten) nur ein bestehender TV eine BV ausschliel3t. BV gelten fir alle AN
des Betriebes mit Ausnahme der leitenden Angestellten. Nach Zeitablauf der BV
haben gem. § 77 (6) BetrVG grds. nur die Regelungen einer erzwingbaren BV
weiterhin Geltung.

1.3.6 Arbeitsvertrag (AV)

Der Arbeitsvertrag ist eine Sonderform des Dienstvertrages, 8§ 611 BGB, d.h. jeder
Arbeitsvertrag ist immer ein Dienstvertrag, wohingegen nicht jeder Dienstvertrag
auch ein Arbeitsvertrag ist.

Der Arbeitsvertrag kommt, wie jeder Vertrag, durch zwei (Ubereinstimmende
Willenserklarungen zustande.

e Unterscheidung zum Werkvertrag: Beim Werkvertrag wird ein bestimmter Erfolg
versprochen, zB die Fertigstellung eines Hauses, wohingegen beim Dienstvertrag
nur die ,Leistungen der versprochenen Dienste” — also kein Erfolg — versprochen
wird.
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e Der Arbeitsvertrag unterliegt keiner Form, er kann schriftlich, mindlich oder
auch konkludent (durch schlissiges Verhalten) geschlossen werden.

Falls der Arbeitsvertrag nicht ausgehandelt wird, sondern der AG Einheitsregelungen
in vorformulierten Vertragen verwendet, unterliegen diese der Kontrolle durch die
AGB, vgl. 8 310 Abs. 4 BGB, wonach die 88 305ff BGB auch auf Arbeitsvertrage
anwendbar sind.

* Der AG ist bei mindlich geschlossenen AV gem. § 2 (1) NachweisG verpflichtet,
die wesentlichen Vertragsgrundlagen (sog. essentialia negotii, Begriff nicht merken)
binnen Monatsfrist schriftlich niederzulegen.

(Hinweis: Diese schriftiche Niederlegung ersetzt nicht den tatsachlichen
Vertragsschluss)

\ 1.3.7 Betriebliche Ubung und arbeitsrechtl. Gleichbehandlungsgrundsatz

Weder die betriebliche Ubung noch der arbeitsrechtliche Gleichbehandlungsgrund-
satz sind gesetzlich normiert, sondern haben sich insbesondere aus der
Rechtsprechung entwickelt.

1.3.7.1 Betriebliche Ubung

Def.: = Regelmaliige Wiederholung

= einer freiwilligen Verhaltensweise (tatsachliche Ubung).

=> Die betriebliche Ubung ist eine (auRergesetzliche) Anspruchsgrundlage. Dies
wird zwar von Literatur und Rechtssprechung unterschiedlich begrindet, beide
Ansichten kommen jedoch zu dem Schluss, dass aufgrund standiger betrieblicher
Ubung Anspriiche des Arbeitnehmers auf zuvor freiwillige Leistungen des Arbeit-
gebers entstehen kdnnen.

* Vertragstheorie des BAG: Die regelméaRige  Wiederholung  bestimmter
Verhaltensweisen durch den AG stellt ein (konkludentes) Vertragsangebot dar
[= Angebot durch schliissiges Verhalten des AG, das der AN angenommen hatj.

* Vertrauenshaftungstheorie der Lit.: Durch die regelmaflige Wiederholung der
zunachst freiwilligen Verhaltensweise vertraut der AN nach einiger Zeit auf die
betriebliche Ubung. Ein Abbrechen mit der Ubung wirde gegen Treu und
Glauben (8§ 242 BGB) verstol3en.

= Eine betriebliche Ubung durch regelmaRige Wiederholung eines bestimmten
Verhaltens entsteht nicht:

* bei Vorbehalt der Freiwilligkeit
* bei ,Doppelter Schriftformklausel”

Q =)

Q =)
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Typisches Beispiel fir einen Anspruch des AN aus betrieblicher Ubung ist das
Weihnachtsgeld. Wenn keine Verpflichtung des Arbeitgebers auf Zahlung von
Weihnachtsgeld besteht (weder aus einzel- noch aus kollektivvertraglicher
Vereinbarung) und der AG dennoch ohne Freiwilligkeitsklausel Weihnachtsgeld
auszahlt, entsteht (nach dreimaliger Auszahlung) ein Anspruch des AN darauf.

Freiwilligkeitsvorbehalt

Freiwilligkeitsvorbehalte  verhindern das Entstehen eines Anspruches aus
betrieblicher Ubung. Sie muissen jedoch eindeutig formuliert sein, sonst ist der
Vorbehalt unwirksam, vgl. § 305 (2) BGB.

Nach neuerer Rechtsprechung koénnen Vergutungsbestandteile, die als
Gegenleistung fur die Arbeitsleistung gezahlt werden (Bsp. Provisionen und
Leistungszulagen), nicht (mehr) unter einen Freiwilligkeitsvorbehalt gestellt werden.

Bei anderen Sonderleistungen wie z.B. Weihnachts- und Urlaubsgeld sind
Freiwilligkeitsvorbehalte jedoch weiterhin moglich.

In der Praxis werden Freiwilligkeitsvorbehalte haufig mit Widerrufsvorbehalten
vermischt, so dass es zu Auslegungsschwierigkeiten kommen kann (Bsp.: ,freiwillige,
jederzeit widerrufbare Leistung®).

Daher kurz zur Erlauterung: Ein Freiwilligkeitsvorbehalt soll das Entstehen des
Anspruches verhindern. Ein Widerrufsvorbehalt geht von einem entstandenen
Anspruch aus, der aber bei Vorliegen von im Vertrag benannten sachlichen Griinden
wieder beseitigt werden kann. Im Zweifel dirfte von einem Widerrufsvorbehalt
auszugehen sein.

Doppelte Schriftformklausel

Eine betriebliche Ubung kann auch ausgeschlossen werden, wenn der Vertrag mit
einer ,doppelten Schriftformklausel“ versehen ist. Das bedeutet, dass Erganzungen
des Arbeitsvertrages schriftlich erfolgen missen und die Schrifttormklausel nicht
mundlich wieder aufgehoben werden kann.

Hinweis: Individuelle Vertragsabreden haben gem. § 305 b BGB Vorrang vor AGB
und konnen daher nicht wirksam von einer Schriftftormklausel umfasst werden. Die
formularméfig verwendete doppelte Schriftformklausel darf daher nicht zu allgemein
gefasst werden, da sie ansonsten insgesamt nicht gultig wéare.

Bsp. fiir eine wirksame doppelte Schriftformklausel: Anderungen des Vertrages durch
individuelle Abreden sind formlos guiltig. Im Ubrigen bedurfen Vertragsanderungen
der Schriftftorm. Die Aufhebung dieser Schriftftormklausel ist ebenfalls nur schriftlich
moglich.

Eine ,betriebliche Ubung“ ist gerade keine individuelle Absprache, so dass ihr
Entstehen durch eine doppelte Schriftftormklausel wirksam ausgeschlossen werden
kann.
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Beseitigung einer einmal entstandenen betrieblichen Ubung

Eine betriebliche Ubung kann nur durch eine einverstandliche Vertragsanderung
beseitigt werden, ggf. (bei Vorliegen der Voraussetzungen) auch durch eine
Anderungskiindigung. Die friher in der Rechtsprechung anerkannte sogenannte
,Umkehriibung® ? wurde mit Hinweis auf § 308 Abs. 5 BGB ausdriicklich
aufgegeben®.

1.3.7.2 Arbeitsrechtlicher Gleichbehandlungsgrundsatz

Der arbeitsrechtliche Gleichbehandlungsgrundsatz ist ebenfalls eine echte
Anspruchsgrundlage im Arbeitsrecht. Friher wurde er aus Art. 3 GG hergeleitet,
mittlerweile muss hierauf nicht mehr Bezug genommen werden, da er sich als
feststehender Begriff eingebirgert hat.

Durch die Einfuhrung des Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetzes (AGG) hat der
arbeitsrechtliche Gleichbehandlungsgrundsatz in der Praxis deutlich an Bedeutung
verloren. Wenn eine Ungleichbehandlung bereits im AGG geregelt ist, hat dieses als
spezielleres Gesetz Vorrang vor den allgemeinen arbeitsrechtlichen Gleichbe-
handlungsgrundsatz.

Der arbeitsrechtliche Gleichbehandlungsgrundsatz fihrt dazu, dass ein AN
Anspriche gegen den AG haben kann, wenn dieser den AN ohne objektiven Grund
schlechter als die vergleichbaren AN behandelt.

Bsp: AG zahlt an alle AN eine einmalige ,Sonderpramie®, nur nicht an AN A (weil A's
neues Auto mehr PS hat als das vom AG). Aus Vertrag hat A keinen Anspruch auf
die Pramie, weil es sich um eine freiwillige Leistung handelt. Da es sich um eine
erstmalige Zahlung handelt, kann auch kein Anspruch aus betrieblicher Ubung
hergeleitet werden. Aber der AG versté3t gegen den Gleichbehandlungsgrundsatz®.
Die Ungleichbehandlung ist nicht gerechtfertigt, weil keine objektiven Griinde daflr
vorliegen. Ergebnis: A hat einen Anspruch auf die Sonderpramie aus
Gleichbehandlungsgrundsatz.

Voraussetzungen Gleichbehandlungsgrundsatz:
= Malinahme unterliegt der einseitigen Gestaltungsmacht des AG (d.h. ist freiwillig)
= ist generell motiviert und wird generell durchgefihrt (Regelhaftigkeit)

2 Mit Urteil vom 18.03.2009, (Az. 10 AZR 281/08) entschied der BGH, dass die zuvor anerkannte
sogenannte ,Umkehriibung® oder ,gegenlaufige betriebliche Ubung“ nicht mehr den Verlust der zuvor
entstandenen betrieblichen Ubung bewirken kann. Zuvor konnte ein AG, der z.B. Weihnachtsgeld
jahrelang ohne Freiwilligkeitsvorbehalt ausgezahlt hatte, durch dreimalige Auszahlung mit
Freiwilligkeitsvorbehalt die betriebliche Ubung beenden, wenn die AN nicht widersprochen hatten.

* BAG NZA 2009, 601.

* Das AGG ist nicht anwendbar, weil diese Ungleichbehandlung nicht in § 1 AGG geregelt ist.

Q =)
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Rechtsfolge:

= sachwidrige (willktirliche) Ungleichbehandlung einzelner AN ist nicht erlaubt
bzw. fuhrt zu einem Anspruch des AN auf Gleichbehandlung (= Anspruchsgrundlage:
,arbeitsrechtlicher Gleichbehandlungsgrundsatz®).

Eine Ungleichbehandlung ist jedoch mdglich, wenn objektiv trennbare Gruppen
gebildet werden kénnen.

Hinweis 1: Von der Rechtsprechung anerkannt ist die Einfihrung einer Stichtags-
regelung (objektiv trennbare Gruppe(n), innerhalb derer der AG gleichbe-
handeln muss).

Hinweis 2: wenn bereits eine betriebliche Ubung bejaht worden ist, kann die Anwen-
dung des arbeitsrechtlichen Gleichbehandlungsgrundsatzes nicht in
Betracht kommen, da dann die MalRnahme nicht mehr der einseitigen
Gestaltungsmacht des AG unterliegt.

1.3.8 Direktionsrecht bzw. Weisungsrecht des AG

Die Art der Arbeit bestimmt sich zunachst aus dem Arbeitsvertrag und wird durch das
,Direktionsrecht” bzw. das ,Weisungsrecht* des AG né&her konkretisiert. Dieses
Weisungsrecht des Arbeitgebers ist (mittlerweile) in 8 106 GewO normiert.

Das Weisungsrecht umfasst:

Die Art der Tatigkeit und ihre Ausfiihrung,
das Verhalten des AN im Betrieb,

den Ort der Arbeitsleistung,

die zeitliche Lage der Tatigkeit

Eingeschrénkt wird das Direktionsrecht vor allem durch § 106 GewO selbst:

Das Weisungsrecht unterliegt als einseitiges Leistungsbestimmungsrecht dem
,billigen Ermessen®.

Eine Weisungsbefugnis des AG besteht nicht, wenn bereits Regelungen im
Arbeitsvertrag, einer Betriebsvereinbarung, im Tarifvertrag oder im Gesetz bestehen.

Beispiel: Gem. 88 95 (3), 99 BetrVG ist bei Versetzungen die Zustimmung des
Betriebsrates erforderlich.
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1.4 Kurzkontrolle

Was ist ein Arbeitsvertrag? Wo ist dieser im Gesetz normiert?

Was unterscheidet einen Arbeitsvertrag von einem Werkvertrag?

Erklaren Sie kurz den Unterschied zwischen Rang- und Gunstigkeitsprinzip
was ist ranghother: Arbeitsvertrag oder Tarifvertrag?

was ist ranghoher: betriebliche Ubung oder Direktionsrecht des AG?
Zwischen wem gilt grds. ein Tarifvertrag?

Ein TV besteht aus zwei Teilen. Welchen?

Definieren Sie die Anspruchsgrundlage betriebliche Ubung.

© 0 N o bk wWwDdRE

Wie kann der AG vermeiden, dass eine betriebliche Ubung entsteht?

10.Wie kann eine einmal entstandene betriebliche Ubung wieder riickgangig
gemacht werden?

11.Definieren Sie die Anspruchsgrundlage arbeitsrechtlicher Gleichbehandlungs-
grundsatz

12.Wo ist das Direktionsrecht des AG im Gesetz normiert?
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2. Der Arbeitnehmerbegriff

Der Begriff des Arbeitnehmers wird im Gesetz zwar haufig verwendet, ist aber im
Gesetz nicht definiert. Ob jemand Arbeithehmer ist, kann anhand unten stehender
Definition gepruft werden.

Da Arbeitnehmer wie auch Selbstandige einen Dienstvertrag i.S.d. § 611 BGB
erfullen, besteht die Schwierigkeit der Abgrenzung vor allem bei der Frage, ob eine
Person selbstandig oder unselbstandig Dienstleistungen erbringt.

2.1 Definition Arbeitnehmer

| Arbeitnehmer ist, wer...

* aufgrund eines privatrechtlichen Vertrages

* fUr einen anderen

[* gegen Entgelt]

* unselbstandige
= weisungsgebunden (Ort, Zeit, Dauer, Art und Weise)
= in den Betrieb eingegliedert

* Arbeit leistet.

| 1.) Privatrechtlicher Vertrag

Es muss ein privatrechtlicher Vertrag vorliegen. Um was fur einen Vertragstyp es sich
genau handelt, ist in diesem Teil der Priufung noch unerheblich, der Priufungspunkt
dient insbesondere der Abgrenzung zum o6ffentlichen Recht. MaR3geblich ist daher
lediglich, dass es sich um einen zivilrechtlichen Vertrag handelt.

Keine AN sind insbesondere Beamte, Richter, Soldaten (= o6ffentlich-rechtliche
Rechtsbeziehung bzw Dienst- und Treueverhaltnis ggu Staat, vgl. BeamtenG, DRIG,
SoldG), die Arbeit von Strafgefangenen und sogenannten ,1 €-Jobbern®.

| 2.) fir einen anderen

FremdnuUtzige Tatigkeit, also keine Tatigkeit fir sich selbst.

Bsp. fur Leistung fur sich selbst: Arbeitsleistung eines Gesellschafters einer GbR
zum Zwecke der Forderung des gemeinschaftlichen Zweckes der GbR gem. § 706
(3) BGB aufgrund eines Gesellschaftsvertrages.

Q =ma)
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\ 3.) gegen Entgelt

Die Dienste mussen entgeltlich (vgl. 8 611 BGB: Vergitung = Arbeitslohn) erfolgen.
Abgrenzung zum Auftrag iSd 8§ 662 BGB, der eine unentgeltliche Dienstleistung
voraussetzt.

Es ist streitig, ob ein Arbeitsvertrag in besonderen Aushahmefallen trotz
Unentgeltlichkeit vorliegen kann, nach h.M. (+) [in Klausur immer entgeltlich und
somit unproblematischl].

Hinweis: Keine Voraussetzung fur die Arbeitnehmereigenschaft ist eine
wirtschaftliche Abh&ngigkeit des AN. Auch der Lottomillionar bleibt AN, solange er
seinen Arbeitsvertrag nicht kindigt.

] 4.) Unselbstandigkeit der Dienstleistung

Der Dienstverpflichtete ist nur dann AN, wenn er nicht Selbstandiger ist.
Entscheidend ist nicht die wirtschaftliche, sondern die persénliche Abhangigkeit
(Unselbstandigkeit) vom Dienstherrn.

Ausgangspunkt fur die Abgrenzung ist 8 84 (1) S. 2 HGB, der insoweit eine
allgemeine gesetzgeberische Wertung enthalt.

> Danach ist Selbsténdig, wer im wesentlich frei seine Tatigkeit gestalten
und seine Arbeitszeit bestimmen kann [=Weisungsgebundenheit].

Die Rechtsprechung hat hieraus zwei wesentliche Kriterien fir die persénliche
Abhéangigkeit eines AN entwickelt:

] Unselbstandigkeit = Persdnliche Abhangigkeit des AN

a.) Der AN ist weisungsgebunden bezuglich Ort, Zeit, Dauer sowie Art und
Weise der Tatigkeit
b.) Der AN ist in den Betrieb eingegliedert.

Unter Beachtung aller Umstande des Einzelfalles ist anschlieend zu entscheiden,
ob die betreffende Person unselbstandig ist oder nicht. Die Abwégung erfolgt nach
den tatséchlichen Verhéaltnissen und nicht nach Parteiwillen, denn sonst kdnnten
Arbeitnehmerschutzrechte z.B. durch Bezeichnung eines Vertrages als ,Freier
Mitarbeitervertrag® unterlaufen werden.

| 5.) ,Arbeit leistet"

= Abgrenzung Dienstvertrag von anderen Vertragsformen, insbesondere Werkvertrag
= Dienste (=Arbeit) als solche missen geschuldet werden. Nicht geschuldet wird der
Erfolg der Arbeit (dann: Werkvertrag 8 631 BGB)

Q =)
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2.2 Arbeitnenhmerahnliche Person

Arbeitnehmerahnliche Personen erfiillen alle Kriterien eines Arbeitnehmers bis auf
die personliche Abhangigkeit. Sie sind daher zwar persoénlich Selbstandig [= nicht
weisungsgebunden], aber wirtschaftlich abhéngig, denn sie schulden ihre gesamte
Arbeitskraft oder zumindest den Hauptteil ihrer Arbeitskraft einem Auftraggeber.

Die Schutzbestimmungen des Arbeitsrechts gelten fur arbeitnehmeréhnliche
Personen grundsatzlich nicht, teilweise ordnen Gesetze jedoch wegen der
wirtschaftlichen Abhangigkeit von arbeithehmeréhnlichen Personen die Anwendung
des Arbeitnehmerschutzgesetzes ausdricklich an (zB BUrIG). (Hinweis: steht i.d.R.
in einem der ersten 6 Paragrafen)

Arbeitnehmerahnliche Personen werden (z.B. in § 12a TVG) definiert als

,Personen, die wirtschaftlich abhangig und
vergleichbar einem Arbeitnehmer sozial schutzbedurftig sind*
wenn
e sie die geschuldete Leistung im Wesentlichen persénlich und
e im Wesentlichen ohne eigene Mitarbeiter erbringen und
e- sie Uberwiegend fir einen Auftraggeber tétig sind oder

- ihnen von einem Auftraggeber durchschnittlich mehr als die Halfte des Entgeltes
zusteht, das fur ihre Erwerbstatigkeit insgesamt erhalten.

Unterschied zum AN: arbeitnehmeréhnliche Personen sind nicht personlich
abhangig.

Wegen der Schutzbedurftigkeit aufgrund der wirtschaftlichen Abhangigkeit von einem
Unternehmer finden arbeitsrechtliche Bestimmungen ausnahmsweise auch auf
arbeitnehnmeréahnliche Personen Anwendung, wenn und soweit dies gesetzlich
ausdriicklich angeordnet ist.
Vgl.. - 812aTVG

-  §2BUrG

- 8 11 EntgeltfortzahlungsG (EFZG) [Nur auf Feiertagsbezahlung bezogen,
keine Entgeltfortzahlung im Krankheitsfall, vgl. 8 1 (2) EFZG]

- 85 Abs.1S. 2, Abs. 3 ArbGG
Gegenbeispiel: § 2 Abs. 2 ArbZG

Bsp. fur arbeitnehmerahnliche Personen:

In Heimarbeit Beschéftigte und haufig (aber nicht immer!) Mitarbeiter bei Presse,
Rundfunk und Fernsehen, da diese Personen ihre Leistung nur bestimmten
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Unternehmen anbieten konnen. Es ist jedoch immer eine Einzelfallprifung
erforderlich.

Auf Vertragsverhéltnisse der in Heimarbeit Beschaftigten finden neben dem HAG
noch weitere Bestimmung Anwendung, zB 8 5 Abs. 1 S. 2, 8§ 8 Abs. 1 S. 1 BetrVG,
88 10, 11 EFZG.

Auf Heimarbeiter wird im Rahmen dieser Vorlesung nicht weiter eingegangen.

2.3 Abgrenzung Arbeiter und Angestellte

Alle AN sind entweder Arbeiter oder Angestellte, wobei das Gesetz teilweise den
Arbeitnehmerbegriff mit den gesetzlich ebenfalls nicht definierten Begriffen ,Arbeiter”
und ,Angestellte” definiert, vgl. z.B. § 622 (1) BGB.

* Angestellter ist nach der mal3geblichen Verkehrsauffassung, wer kaufméannische,
blromafige oder sonst vorwiegend geistige Arbeit leistet.

* Arbeiter ist, wer tUberwiegend koérperliche Arbeit verrichtet.

Aufgrund der heutigen beruflichen Anforderungen fallt die Entscheidung, ob jemand
Arbeiter oder Angestellter ist, manchmal schwer.

Auf der Rechtsfolgenseite ist es mittlerweile unerheblich, da es keine gesetzlichen
unterschiedlichen Regelungen mehr gibt (friher hatten Arbeiter z.B. kirzere
Kindigungsfristen als Angestellte).

Die Unterscheidung kann noch fir einige tarifrechtliche Bestimmungen von
Bedeutung sein, darauf wird im Rahmen dieser Vorlesung jedoch nicht eingegangen.

2.4 Leitende Angestellte

Leitender Angestellter ist, wer spezifisch unternehmerische Aufgaben von
erheblicher Bedeutung, mit erheblichem eigenem Entscheidungsspielraum
wahrnimmit.

Sie nehmen eine Sonderstellung innerhalb der Gruppe der AN ein. Sie Uben
teilweise AGFunktionen aus, so dass nicht alle Arbeitsrechtsnormen sinnvoll auf sie
angewendet werden kdnnen. Daher gelten teilweise Sonderregelungen, zB:

§ 18 Abs. 1 Nr. 1 und 2 ArbZG, 8§ 14 Abs. 2 KSchG, SprecherausschussG, vgl. 8 5
Abs. 3, 4 BetrVG.

Nach 8 5 Abs. 1 S. 3 ArbGG gelten Personen, die kraft Gesetzes, Satzung oder
Gesellschaftsvertrags  zur  Vertretung einer  juristischen  Person  oder
Personengesamtheit berufen sind, nicht als AN iSd ArbGG.

Bsp.: Aufgrund eines Beschlusses der Gesellschafter der A-GmbH wird mit G ein
Anstellungsvertrag geschlossen, G wird zum Alleingeschaftsfihrer der GmbH
berufen.
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2.5 Arbeitgeber

Arbeitgeber ist, wer mindestens einen Arbeitnehmer beschétftigt.

Mogliche Arbeitgeber: natirliche Personen oder juristische Personen (z.B.
Aktiengesellschaft oder GmbH).

Unterschied AG / Unternehmer:

Der Unternehmer steht an der Spitze von gewerblichen Unternehmen. Keine
Unternehmer sind daher zB Rechtsanwalte oder Arzte mit Angestellten, sie kénnen
jedoch gleichwohl AG sein.

Unternehmer sind meistens auch AG, dies ist aber nicht zwingend erforderlich. Bsp.:
Kioskbesitzer ohne Angestellte.

2.6 Kurzkontrolle

1.) Definieren Sie den Begriff des Arbeitnehmers.

2.) Was bedeutet ,Unselbstandigkeit® im Zusammenhang mit Arbeitnehmern? Wie
wird Unselbstandigkeit von der Selbstandigkeit abgegrenzt?

3.) Was ist der Unterschied zwischen Arbeitnehmern und arbeitnehmeréhnlichen
Personen?

4.) Was zeichnet einen leitenden Angestellten aus?
5.) Wann ist jemand Arbeitgeber?
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3. Begrindung und Mangel des Arbeitsverhaltnisses

3.1 Die Ausschreibung von Arbeitsplatzen

Die Ausschreibung kann per Zeitungsinserat, im internet oder auf sonstige Weise
erfolgen.

\ 3.1.1 Kein Verstol3 gegen das AGG

Sie darf jedoch gemalRR § 11 AGG nicht gegen 8 7 Abs. 1 AGG verstol3en, d.h. der
AG darf nicht wegen eines der in § 1 AGG genannten Grundes benachteiligen.

Benachteiligungsmerkmale i.S.v. 8 1 AGG:

- Rasse

- Ethnische Herkunft

- Geschlecht

- Religion oder Weltanschauung
- Behinderung

- Alter

- Sexuelle Identitat

Von diesem Grundsatz gibt es jedoch Ausnahmen:

1. So darf eine Ausschreibung eines der Diskriminierungsmerkmale des § 1 AGG
aufweisen, wenn es sich um eine ,positive Mallnahme® i.S.v. 8§ 5 AGG handelt,
d.h. wenn dadurch bestehende Nachteile wegen eines in § 1 AGG genannten
verhindert oder ausgeglichen werden soll.

Bsp.: Ein Unternehmen hat keine Frauen in FUihrungspositionen und mdchte hier
Frauen bevorzugt einstellen oder beférdern.

2. Eine unterschiedliche Behandlung kann auch aufgrund 88 8, 9 und 10 AGG
zulassig sein. So kann gem. § 8 AGG eine unterschiedliche Behandlung aufgrund
der Art der Tatigkeit zulassig sein (Bsp.: Ein Bekleidungsgeschaft sucht ein
mannliches Unterwaschemodel). Nach 88 9 und 10 AGG kann unter den dort
genannten Voraussetzungen eine unterschiedliche Behandlung auch aufgrund
der Religion oder wegen des Alters zulassig sein.

Ein Verstol3 der Ausschreibung gegen 8§ 11 AGG fuhrt zu keinen unmittelbaren
Rechtsfolgen, stellt jedoch ein Indiz gem. § 22 AGG dar, was zur Umkehr der
Beweislast fir einen Schadensersatzanspruch des AN gem. 8§ 15 AGG flhrt.

Rechtsfolge bei Verstol3 gegen das AGG: Entschadigung bzw. Schadensersatz-
anspruch gem. 8§ 15 AGG:

Bei einem Verstol3 gegen das Benachteiligungsverbot sieht § 15 (1) und (2) AGG
einen verschuldensunabhéngigen Anspruch auf Schadensersatz und Entschédigung
vor. Ein Anspruch auf Einstellung besteht gem. 8§ 15 (6) AGG nicht.

Schadensersatz: Ersatz des Vermdgensschadens, idR die Bewerbungskosten.
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Entschadigung: fir Schaden, der kein Vermdgensschaden ist (= Schmerzensgeld).
Der Anspruch auf Entschadigung ist gem. 8 15 (2) bei
Nichteinstellung auf drei Monatsgehalter begrenzt.

Die Anspriiche aus 8 15 (1) und (2) AGG missen gem. 8 15 (4) AGG grds. innerhalb
einer Frist von 2 Monaten schriftlich geltend gemacht werden. Die Frist beginnt mit
dem Zugang der Ablehnung. Das Klageverfahren regelt 8 61b ArbGG.

Indizien, die gem. 8 22 AGG zur Umkehr der Beweislast fuihren:

Grundsatzlich ist die Partei beweisbelastet, die sich auf einen Anspruch beruft. Die
Beweisfiihrung, dass tatséchlich ein Verstol3 gegen das AGG vorliegt, ist fur den AN
haufig nicht besonders einfach. 8§ 22 AGG ordnet eine Umkehr der Beweislast zu
Gunsten des AN an, wenn Indizien vorliegen, die einen Verstol3 des AG gegen das
AGG vermuten lassen.

Bsp.: Die Stellenausschreibung ist nicht geschlechtsneutral formuliert
(,.Chefsekretarin gesucht®, ,Kfz-Mechatroniker gesucht® etc. ohne zumindest den
Zusatz m/w).

Prufungsreihenfolge
- Liegt ein Verstol3 gegen § 11i.V.m. 8 7i.V.m. 8 1 AGG vor?

- Wenn ja, war eine unterschiedliche Behandlung gem. 88 8, 9 oder 10 AGG
zulassig?

- Wenn nein: Anspruch des (nicht eingestellten) AN auf Entschadigung und
Schadensersatz gem. § 15 AGG? Eine Ausschreibung, die gegen das AGG
verstoldt, gilt als Indiz gem. § 22 AGG, so dass den AG die Beweislast dafur trifft,
dass kein Verstol3 gegen das AGG vorlag.

Hinweis: Ein Anspruch auf Entschadigung und Schadensersatz gilt bei Versté3en
gegen das AGG, also auch bei bereits bestehenden Arbeitsverhaltnissen.

3.1.2 Eignung des Arbeitsplatzes fur schwerbehinderte Personen

Eignet sich der ausgeschriebene Arbeitsplatz auch fir die Besetzung mit einem
schwerbehinderten Menschen, so muss gem. 8§ 81 SGB IV (nicht in lhrer dtv-
Textausgabe enthalten, daher nicht klausurrelevant) die Agentur flr Arbeit informiert
werden.

3.1.3 Ausschreibung von Teilzeitarbeitsplatzen

Wenn der Arbeitsplatz auch fur Teilzeitkréafte geeignet ist, muss er gemall 8 7 (1)
TzBfG auch als Teilzeitarbeitsplatz ausgeschrieben werden. Falls der AG dies
unterlasst , sieht das Gesetz keine Rechtsfolgen vor.
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3.1.4 Fragerecht im Vorstellungsgesprach

Im Vorstellungsgesprach darf der AG nur solche Fragen stellen, an deren
Beantwortung er ein billigendes, schitzenswertes Interesse hat. Sie durfen sich nur
auf die Eignung des AN auf die konkrete angestrebte Tatigkeit beziehen und dirfen
nicht in die Privatsphéare des AN eindringen.

Einzelheiten zu diesem Thema vgl. Kapitel 3.3.2 (Anfechtung).

3.1.5 Ersatz von Vorstellungskosten

Bewerbungskosten wie Bewerbungsmappe, Lichtbild etc. missen vom AG nicht
ersetzt werden.

Ladt der AG einen potentiellen AN jedoch zum Vorstellungsgespréach ein, so hat der
AN gem. 8 670 BGB einen Anspruch auf Ersatz der notwendigen Auslagen wie z.B.
Fahrtkosten oder Hotelibernachtung, wenn eine An- und Abreise am gleichen Tag
nicht mdglich sind. Nicht von der Ersatzpflicht umfasst sind Verdienstausfélle oder
ggf. genommene Urlaubstage.

Hinweis: Der AG kann den Ersatz von Vorstellungskosten im Vorhinein wirksam
ausschliefen.

3.1.6 Beteiligung des Betriebsrates

Bei Unternehmen mit mehr als 20 wahlberechtigten AN ist gem. § 99 BetrVG vor
Einstellung eines AN der Betriebsrat zu beteiligen. Dabei muss der Betriebsrat nicht
nur Uber die geplante Einstellung unterrichtet werden, sondern es mussen auch die
Bewerbungsunterlagen aller Bewerber vorgelegt und Auskinfte gegeben werden.
Ohne Zustimmung des Betriebsrates darf der/die BewerberIn nicht eingestellt werden
(ansonsten droht ein Zwangsgeldverfahren, § 101 BetrVG).

Der Betriebsrat (BR) darf seine Zustimmung jedoch nur dann verweigern, wenn einer
der in § 99 (2) BetrVG genannten Grinde vorliegt.

Bsp. 8 99 (2) Nr. 5 BetrVG: Der BR hat gem. 8§ 93 BetrVG verlangt, dass eine
Ausschreibung (auch) betriebsintern erfolgt. Unterlasst der AG eine interne
Ausschreibung, handelt es sich um einen Grund i.S.v. § 99 (2) Nr. 5 BetrVG,
aufgrund dessen der BR seine Zustimmung zur Einstellung verweigern kann.

Die Verweigerung muss gem. 8§ 99 (3) BetrVG innerhalb von einer Woche schriftlich
begriindet werden, ansonsten gilt die Zustimmung als erteilt.
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3.2 Der Arbeitsvertrag

Ein Arbeitsvertrag ist ein Dienstvertrag i.S.v. § 611 BGB und wird durch Angebot und
Annahme geschlossen. Hauptleistungspflicht des AN die die Leistung der
versprochenen Dienste, Hauptleistungspflicht des AG die Zahlung der vereinbarten
Vergutung.

8§ 612 BGB, wenn keine Vergutung vereinbart wurde

Falls eine Vergutung nicht vereinbart wurde, gilt gem. § 612 BGB die ubliche
Vergutung als vereinbart. Dabei kdnnen vergleichbare Lohne, Tarifvertrage etc.
herangezogen werden. Dies hat auch Auswirkung auf die Bezahlung von
angeordneten Uberstunden: Wenn im AV/BV/TV keine Einigung uber etwaige
Uberstundenbezahlung erfolgt ist, bekommt der AN seinen durchschnittlichen
Stundenlohn (It. AV).

8 614 BGB, Falligkeit der Vergutung:

Falls nichts anderes vereinbart wurde (AV/BV/TV) ist der Monatslohn grundsatzlich
nachschiussig, d.h. bei Monatslohnvereinbarungen am Ende des Monats
auszuzahlen. Fruhere Auszahlungen, zum Beispiel am Anfang oder zum 15. eines
Monats (vor- oder mittelschiissig) sind mdglich (Glnstigkeitsprinzip).

|3.2.1 Formerfordernisse

Der Abschluss eines Arbeitsvertrages (8 611 BGB) ist grds. nicht
formgebunden, d.h. er kann schriftlich, mundlich oder konkludent geschlossen
werden.

Eine gesetzliche Formvorschrift befindet sich jedoch in § 14 (4) TzBfG: Die Abrede
einer Befristung ist nur wirksam, wenn sie schriftlich erfolgt, eine mundliche
Befristungsabrede ist gem. § 125 BGB nichtig. Der Arbeitsvertrag an sich bleibt
hiervon unberthrt.

Der AG hat nach 8 2 NachwG die Verpflichtung, spatestens einen Monat nach
Beginn des AV die wesentlichen Vertragsgrundlagen schriftlich niederzulegen. Dies
berthrt jedoch nicht den Vertragsschluss an sich, sondern dient lediglich der ggf.
spater erforderlichen Beweiserleichterung fur den AN.

Schrifttormerfordernisse kdnnen jedoch durch den AV selbst begriindet werden, vgl.
,2doppelte Schriftformklausel in Kapitel 1.3.7 im Zusammenhang mit der betrieblichen
Ubung.

Auch tarifvertraglich kann die Schriftform vorgeschrieben sein. Dies hat jedoch fur die
Begriindung des Arbeitsverhaltnisses idR rein deklaratorische Wirkung, der AV kann
somit auch mundlich wirksam geschlossen werden.

Formulararbeitsvertrage missen den Allgemeinen Geschaftsbedingungen (88 305
ff BGB) genlgen. Ein Arbeitsvertrag ist ein ,Verbrauchervertrag” i.S.v. § 310 Abs. 3
BGB.
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Im Arbeitsrecht gibt es keine ,geltungserhaltende Reduktion®, d.h. eine Klausel, die
den AN unangemessen benachteiligt, ist grds. gem. § 125 BGB nichtig.

Bsp.: Der formularméRig geschlossene AV sieht eine Vertragsstrafe fir den AN vor
(kein Verstol3 gegen § 309 (6) BGB). Wenn die Vertragsstrafe aber eindeutig zu hoch
bemessen ist (Vergleich zum geahndeten VerstoR und Gehalt des AN), wir die
Vertragsstrafe nicht geltungserhaltend auf einen angemessenen Betrag reduziert,
sondern die Klausel ist insgesamt unwirksam und entfallt.

| 3.2.2 Besondere Arbeitsverhaltnisse

3.2.2.1 Befristung

Ein AN ist befristet beschéftigt, wenn der AV auf bestimmte Zeit geschlossen wurde.
Hierbei ist das Teilzeit- und Befristungsgesetz (TzBfG) malRgeblich.

Die Befristungsabrede unterliegt der Schriftform, 8 14 (4) TzBfG, eine rein mindliche
Abrede ist unwirksam.

Eine Zeitbefristung liegt gem. 8 3 (1) TzBfG vor, wenn die Dauer kalendermafRig
bestimmt ist.

Eine Zweckbefristung liegt gem. § 3 81) TzBfG vor, wenn sich die Dauer aus Art,
Zweck oder Beschaffenheit des AV ergeben, z.B. wenn ein Projekt fertiggestellt wird
oder eine Krankheitsvertretung nicht mehr notwendig ist.

Die Befristung ist gem. 8 14 (1) TzBfG grds. nur dann zulassig, wenn ein sachlicher
Grund vorliegt. Dies kann z.B. bei vorribergehenden Bedarfen wie z.B. Spargelernte
oder Projektarbeiten gegeben sein.

Ausnahmen von der Erforderlichkeit eines sachlichen Grundes sind in § 14 (2) ff
TzBfG geregelt.

Nach § 14 (2) TzBfG ist die erstmalige kalendermaRige Befristung fur die Dauer von
bis zu zwei Jahren moglich. Innerhalb dieser zwei Jahre ist die dreimalige
Verlangerung des AV moglich, d.h. die zwei Jahre kodnnen in vier (nicht
notwendigerweise gleichlange) Abschnitte unterteilt werden.

Gem. 8 14 (2a) TzBfG ist in den ersten vier Jahren nach Grindung eines
Unternehmens eine Befristung ohne sachlichen Grund méglich.

8§ 14 (3) TzBfG sieht eine erleichterte Befristung von bis zu funf Jahren fir altere AN
unter den dort genannten Voraussetzungen vor.

8§ 14 TzBfG gilt nach heute herrschender Rechtsprechung auch fir Kleinbetriebe, die
nicht dem KSchG unterliegen.

Die ordentliche Kindigung ist durch eine Befristungsabrede grds. ausgeschlossen
(8 15 (3) TzBfG), kann aber vereinbart werden.
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3.2.2.2 Teilzeitarbeitskrafte

Teilzeitbeschaftigt ist gem. 8 2 (1) TzBfG ein AN, dessen regelmallige
Wochenarbeitszeit kirzer ist als die eines vergleichbaren AN. Sie durfen gem.
8 5 TzBfG nicht wegen der Wahrnehmung ihrer Rechte aus dem TzBfG benachteiligt
werden.

8§ 8 TzBfG enthalt einen Anspruch des AN auf Teilzeit. Der Anspruch ist ausge-
schlossen, wenn dringende betriebliche Griinde des AG dagegen sprechen.

3.2.2.2 Aushilfsarbeitsverhaltnisse

Aushilfsarbeitsverhéltnisse konnen befristet und unbefristet geschlossen werden.
Dauert es nicht langer als 3 Monate (z.B. wahrend der Semesterferien), kann die
Kindigungsfrist einzelvertraglich gem. 8 622 (5) BGB verkurzt werden.

Der Urlaubsanspruch besteht erst ab einer Wartezeit von 6 Monaten. Sollte das
AushilfsAV vorher enden besteht ein Teilurlaubsanspruch von 1/12 fir jeden vollen
Monat (8 5 (1) BurlG).

3.3 Mangel des Vertragsschlusses

Ein Arbeitsvertrag wird durch zwei Ubereinstimmende Willenserklarungen
geschlossen (88 145ff BGB, Angebot und Annahme).

Falls eine dieser Willenserklarungen nichtig ist, z.B. wegen mangelnder
Geschaftsfahigkeit oder aufgrund einer wirksamen Anfechtung, ist der gesamte
Arbeitsvertrag nichtig.

|3.3.1 Geschaftsfahigkeit

Die allgemeinen Regelungen (88 104 — 112 BGB) Uber die Geschéftsfahigkeit sind in
der dtv-Ausgabe ArbG nicht abgedruckt und daher nicht klausurrelevant.

Fur minderjahrige AN gilt 8 113 BGB: Ermachtigt der gesetzliche Vertreter den
Minderjahrigen eine Arbeitsstelle anzunehmen, so ist der Minderjahrige fir solche
Rechtsgeschéfte unbeschrankt geschéaftsfahig, die die Eingehung und Aufhebung
eines Arbeitsverhaltnisses der gestatteten Art betreffen.

§ 113 BGB gilt nicht fur Ausbildungsverhaltnisse.
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3.3.2 Anfechtung von Arbeitsvertragen

Die Anfechtung ist in den 88 119ff BGB geregelt (allgemeiner Teil des Schuldrechts).
Hiernach ist es moglich, seine abgegebene Willenserklarung unter bestimmten
Voraussetzungen anzufechten mit der Folge, dass bei zweiseitigen Vertradgen eine
der beiden erforderlichen Willenserklarungen fehlt.

Nach allgemeiner Auffassung ist auch im Arbeitsrecht eine Anfechtung zulassig.

Prufungsschema der arbeitgeberseitigen Anfechtung:

1.) liegt eine Anfechtungserklarung vor?
2.) besteht ein Anfechtungsgrund?
a.) 8119BGB = Irrtum Uber eine verkehrswesentliche Eigenschaft

b.) §123BGB = arglistige Tauschung des Arbeitnehmers (durch Tun oder
Unterlassen)

3.) Anfechtungsfrist
a.) 88119,121BGB [unverziglich]
b.) 88123,124 BGB [binnen Jahresfrist]

Zu 1.) Anfechungserklarung

Die Anfechtung muss erklart werden, d.h. sie muss dem anderen Vertragsteil
zugehen. Das Wort ,Anfechtung” muss dabei nicht benutzt werden, fir den
Erklarungsempfanger muss jedoch klar sein, dass es sich nicht um eine Kindigung
handelt.

Bsp.: Die Formulierung ,.... mache ich die Einstellung riickgangig ...“ spricht fir eine
Anfechtung.

Zu 2.) Anfechtungsgrund

Als Anfechtungsgrund kommt im Arbeitsrecht vor allem entweder der Irrtum Uber
verkehrswesentliche Eigenschaften (8 119 BGB) oder eine arglistige Tauschung
(8 123 BGB) in Betracht.
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\ 3.2.2.1 Anfechtung nach

§ 119 Abs. 2 BGB wegen Irrtums

Nach § 119 (2) BGB kann eine Willenserklarung (WE) angefochten werden, wenn
sich der Erklarende Uber verkehrswesentliche Eigenschaften der Person (idR des

AN) geirrt hatte.

[rrtum
Eigenschaft:

verkehrswesentlich:
Beispiele:
- Krankheit
- Schwangerschatft:

- Leistungsfahigkeit

Fehlerhafte Vorstellung Uber einen Sachverhalt

Kennzeichen, das einer Person anhaftet (auch: tatsach-
liche Verhéltnisse)

ist die Eigenschaft dann, wenn sie fur die Abwicklung des
konkreten Rechtsgeschaftes von Bedeutung ist. Daflr
muss die Eigenschaft auch von gewisser Dauer sein.

nur dann verkehrswesentliche Eigenschaft, wenn sie die
Arbeitsfahigkeit dauernd und erheblich beeintrachtigt.

ist zwar eine Eigenschaft, aber von Natur aus nur
vorubergehend und somit nicht verkehrswesentlich.

Sekretarin ist Analphabetin. Falls sich der AG lediglich
Uber ihre Schreibgeschwindigkeit geirrt hatte, berechtigt
dies lediglich (nach Abmahnung) zur Kindigung. Ggf. kann
jedoch ein Anfechtungsgrund nach § 123 BGB vorliegen
(arglistige Tauschung).

] 3.2.2.2 Anfechtung nach

§ 123 (1) BGB wegen arglistiger Tauschung

8§ 123 (1) BGB setzt eine arglistige Tauschung voraus. Eine Tauschung ist die
Vorspiegelung falscher bzw. unwahrer Tatsachen, die zu einem Irrtum beim
Erklarungsempfanger fuhrt. Die Tauschung kann durch aktives Tun oder durch
Unterlassen begangen werden. Sie muss jedoch arglistig gewesen sein. Dies
bedeutet, dass der Tauschenden kein Recht dazu hatte, unwahre Tatsachen aktiv
oder durch Unterlassen vorzuspiegeln.

e Tauschung durch Tun:

ausdrickliche Luge auf eine Frage, durch die der
AG getauscht wird.

die Tauschung muss jedoch rechtswidrig bzw. arglistig
sein. Das ist sie nicht, wenn der AN eine unzuldssige
Frage falsch beantwortet.

Das Fragerecht des AG bei den vorvertraglichen Verhandlungen ist im Hinblick auf
Art. 1 und 2 GG eingeschrankt.

Q =)
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Unzuléssig sind insbesondere Fragen, die in die Intim- bzw. Privatsphéare des
AN eindringen.

Die Falschbeantwortung einer unzulassigen Frage stellt keine arglistige Tauschung
dar, da der AN in diesen Féallen das ,Recht zur Liuge“” hat. Das BAG hat diese
Konstruktion entwickelt, weil ein AN, der die Antwort auf eine unzulassige Frage
verweigert, in der Regel nicht eingestellt wird.

Beispiele fur unzulassige Fragen:
- Frage nach Gewerkschaftszugehorigkeit

- Frage nach Vorstrafen, die keinerlei Beziehung zum Arbeitsplatz haben oder
bereits gem. 88 45ff BZRG aus dem Zentralregister geléscht sind

- Frage nach Schwangerschatft ist grds. unzulassig

- grds. Frage nach politischer Einstellung bzw. Parteizugehdrigkeit oder
Konfession

- Frage nach Gesundheitszustand, soweit die Arbeitsfahigkeit nicht schwerwiegend
beeintrachtigt wird und dies fir die Erfillung des Arbeitsvertrages bedeutsam ist

- Fragen, die eine Benachteiligung nach dem AGG vermuten lassen.

Beispiele fur zulassige Fragen:

- grds. Frage nach bisherigem schulischen/beruflichen Werdegang und bisherigem
Gehalt

- grds. Frage nach Vermoégensverhaltnissen

- Frage nach arbeitsplatzrelevanten Vortrafen (z.B. Unterschlagung bei einem
Bankkassierer)

e Tauschung durch Unterlassen: Verschweigen von bestimmten Umstanden.

Die Tauschung durch Verschweigen ist jedoch
nur dann arglistig, wenn den AN eine sog.
,Offenbarungspflicht” trifft.

Die Anforderungen an eine rechtswidrige Tauschung durch Unterlassen sind
wesentlich strenger als an eine rechtswidrige Tauschung durch Tun.

Q =)
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Offenbarungspflicht:Es missen nur solche Tatsachen (ungefragt) offenbart
werden, die die Erflillung der Leistungspflicht unmdglich machen
oder sonst fir den zu besetzenden Arbeitsplatz von
entscheidender Bedeutung sind.

Das BAG geht von einer Offenbarungspflicht aus, wenn , Treu und
Glauben nach der Verkehrsauffassung das Reden erfordern, der
andere Teil nach den Grundséatzen eines reellen Geschafts-
verkehrs eine Aufklarung erwarten durfte".

Beispiel:
Der Arbeitnehmer ist gar nicht in der Lage, die Arbeitsleistung zu erbringen, zB
wegen dauerhafter Krankheit oder eines Berufsverbotes (Pilot hat Fluglizenz
verloren).

Tauschung
durch aktives Tun durch Unterlassen
arglistig arglistig
nur, wenn Frage des AG zulassig nur, wenn Offenbarungspflicht
war (ansonsten ,Recht zur Lige") bestand

| 3.2.2.3 Rechtsfolge der Anfechtung

Nach 8§ 142 (1) BGB fihrt eine wirksame Anfechtung riickwirkend zur Nichtigkeit der
angefochtenen Willenserklarung Anfang an (ex tunc), d.h. es wird so getan, als wéare
die Willenserklarung niemals abgegeben worden. Da flir einen Vertragsschluss
zwingend zwei Willenserklarungen erforderlich sind, besteht kein Vertrag.

Die Parteien werden anschlieBend so gestellt, als sei niemals ein Vertrag
geschlossen worden. Bei Schuldverhaltnissen wie z.B. einem Kaufvertrag ist die
Ruckabwicklung relativ einfach: Rickzahlung des Kaufpreises und Rickgabe der
Kaufsache (ggf. Wertersatz).

Bei Dauerschuldverhéltnissen wie einem Arbeitsvertrag ist dies jedoch
problematischer: Der Arbeitgeber ist gar nicht in der Lage, dem AN die tatsachlich
geleistete Arbeitskraft zuriick zu geben (vgl. hierzu auch § 613 BGB).
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Daher hat [ausschlieBlich] im Arbeitsrecht die Anfechtung ,,Jetztwirkung“
(Nichtigkeit ex nunc)

Das angefochtene Arbeitsverhaltnis wird bis zum Zeitpunkt der Anfechtungserklarung
wie ein wirksames Arbeitsverhaltnis — mit allen Rechten und Pflichten — behandelt.
Mit der Anfechtungserklarung ist es nichtig. Es handelt sich um ein sog. fehlerhaftes
oder faktisches Arbeitsverhéaltnis.

3.2.3 Faktisches Arbeitsverhaltnis

Wird ein unwirksamer Arbeitsvertrag tatséachlich vollzogen, so liegt fur die Dauer der
Vollziehung ein sog. faktische Arbeitsverhaltnis vor, das grds. wie ein wirksames AV
behandelt wird. Fur die Zukunft kann das faktische AV von beiden Vertragsparteien
durch einseitige Erklarung mit sofortiger Wirkung beendet werden, ohne dass die
Voraussetzungen einer fristlosen Kiindigung vorliegen missen.

Voraussetzung faktisches AV:
1.) Vorliegen eines fehlerhaften AV
2.) Vollzug des AV

3.) Keine uberwiegenden o6ffentlichen Interessen oder tUberwiegende schutzwirdige
Belange des Einzelnen

Rechtsfolge: Das faktische AV wird grundsétzlich wie ein wirksames AV behandelt.
Der AN hat Anspriche auf Lohn, Entgeltfortzahlung im Krankheitsfall, Urlaub,
Zeugnis etc. Es besteht jedoch keinerlei Bindung fur die Zukunft. Im Falle der
Anfechtung durch den AG wird das fehlerhafte faktische Arbeitsverhaltnis mit
sofortiger Wirkung aufgehoben.

Hinweis: Es mussen weder Kundigungsfristen nocht andere besondere
Kindigungsschutzbestimmungen (zB 8 9 MuSchG, 8§ 85 SGB IX) beachtet
werden.

Auch eine Anhoérung des Betriebsrates ist nicht erforderlich (vgl. Wortlaut
§ 102 BetrVG: Anhorung nur bei Kiindigung).

Weiteres Beispiel:

Ein faktisches Arbeitsverhéltnis kann z.B. auch dadurch zustande kommen, dass ein
Vertreter ohne Vertretungsmacht einen Arbeitsvertrag geschlossen hat und der
Vertretene nach Kenntnisnahme den AV nicht (nachtraglich) genehmigt.
Grundsatzlich ist ein derartiger AV schwebend unwirksam (8 177 (1) BGB) und wird
rickwirkend unwirksam, wenn der Vertretene die WE seines Vertreters ohne
Vertretungsmacht nicht genehmigt. Da dies — wie auch die Anfechtung — im
Arbeitsrecht beziglich der Rickabwicklung zu Problemen fuhren kann, gelten auch
in diesen Fallen die Grundsatze zum faktischen Arbeitsverhéaltnis.
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3.3 Kurzkontrolle

1.) Welche sieben Benachteiligungsgriinde gibt es im AGG?

2.) Welche Rechtsfolgen kénnen bei Verstol3 des AG gegen das AGG eintreten?

3.) Darf unter bestimmten Voraussetzungen ein Verstol3 gegen das AGG zulassig
sein? Wenn ja, wann?

4.) Wann wird das AGG und wann der arbeitsrechtliche Gleichbehandlungsgrund-
satz angewendet?

5.) Kann ein AV wirksam mundlich geschlossen werden?

6.) Kann die Befristung eines AV wirksam mundlich vereinbart werden?

7.) Wie lange ist eine Befristung ohne sachlichen Grund langstens mdglich?

8.) Nach welchen Normen kann ein Arbeitsvertrag angefochten werden?

9.) Welche Wirkung hat eine wirksame Anfechtung?

10.) Definieren Sie ,verkehrswesentliche Eigenschaft”

11.) Definieren Sie Tauschung. Wie kann getauscht werden?

12.) Beruht jeder Irrtum auf einer Tauschung und/oder ist jede Tauschung ein
[rrtum?

13.) Was bedeutet ,Recht zur Lige*?

14.) Was bedeutet ,Offenbarungspflicht“?

15.) Nennen Sie jeweils zwei Beispiele fur zulassige bzw. fur unzulassige Fragen

des AG
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4. Inhalt des Arbeitsverhaltnisses

Der Arbeitsvertrag ist ein gegenseitiger Vertrag mit Haupt- und Nebenpflichten beider
Parteien. Verletzt eine Partei eine der Pflichten, kdnnen arbeitsrechtliche
Sonderregelungen greifen, die u.a. in verschiedenen Spezialgesetzten normiert sind
(z.B. EFZG, BUrIG) oder auf Rechtsprechung beruhen (z.B. Haftungsbegrenzung im
AR).

4.1 Pflichten des AN

\ 4.1.1 Hauptpflicht: Arbeitspflicht, 8§ 611 | BGB

Inhalt der Arbeitspflicht:

Arbeit ist vom AN hdchstpersonlich zu leisten, 8 613 BGB

a.) Art der Arbeit Arbeitsvertrag sowie Direktionsrecht des AG

b.) Ort der Arbeit Arbeitsvertrag, idR Betrieb des AG, ggf. Direktionsrecht des AG

c.) Arbeitszeit « erlaubte Arbeitszeit in 8 3 ArbZG, weitere Sondervorschriften zB
883,7+8 MuSchG, 88 8ff JArbSChG, 88 169 SGB Il
Anspruch auf Kurzarbeitergeld, Ladenschlussgesetz

e Uberstunden: miissen vereinbart sein, ansonsten Anordnung
durch AG nur in Notfallen (wenn nicht unerheblicher Schaden
droht).

Die Vergitung von Uberstunden erfolgt gemaR § 612 Il BGB
(Ubliche Vergitung), haufig ist aber (arbeits- oder tarifvertraglich)
eine besondere Vergltung vereinbart.

* Lage der Arbeitszeit: Konkretisierung durch Direktionsrecht des
AG im Wege der einseitigen Leistungsbestimmung (8 315 BGB)
oder durch (kollektiv)vertragliche Regelung. Konkretisierung und
Einschrankung des Direktionsrechts: vgl. § 106 GewO.

\ 4.1.2 Nebenpflichten

Nebenpflichten ergeben sich aus dem Grundsatz von Treu und Glauben (8§ 241 (1)
und § 242 BGB) in Verbindung mit dem Arbeitsvertrag.

Fruher wurden sie ,Treuepflichten® genannt, heute nennt man sie idR ,Allgemeine
Pflicht zur Rucksichtnahme®.

Definition: ,Pflicht, die Interessen des AG, soweit sie im Zusammenhang mit dem
konkreten Arbeitsverhéaltnis stehen, wahrzunehmen und alles zu unterlassen, was
diesem Interesse zuwiderlauft.”
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Es gibt keinen abgeschlossenen Katalog, sondern die Abwéagung der jeweiligen
Interessen erfolgt im Einzelfall nach Treu und Glauben.

* Mitteilungspflichten
- (z.B.Verlust Fuhrerschein bei Lkw-Fahrer)
- Mitteilung drohender Schaden (in seinem arbeitsvertraglichen Wirkungskreis)

* Schadensabwendungspflicht

In Notfallen muss AN Uber den Rahmen der vertraglich vereinbarten Hauptpflicht
hinaus arbeiten

- zeitlich: Uberstunden

- Art der Arbeitsleistung: ggf. auch ,niedere” Tatigkeiten als vereinbart

* Verschwiegenheitspflicht

Ableitung aus Arbeitsvertrag iVm § 242 BGB: Uber alle Dinge, an deren Geheim-
haltung der AG ein berechtigtes Interesse hat, nicht nur Betriebsgeheimnisse.

* Unterlassung von Wettbewerbstatigkeit
- fir die Dauer des Arbeitsverhéltnisses: 88 60, 61 HGB
- nachvertragliches Wettbewerbsverbot, 8§ 106 GewO: Voraussetzung 88 74, 75 HGB

¢ Unterlassung von Schmiergeldannahme

* Nebentatigkeitsverbot:

wegen Art. 2 und 12 GG grundsatzlich nur zulassig, wenn der AG ein berechtigtes
Interesse hat.

Dies trifft bei einem Wettbewerbsverbot (s.0.) zu oder wenn gem. § 3 ArbZG die
Hochstarbeitszeit Uberschritten wirde oder die Nebentatigkeit wahrend des Urlaubes
nachgegangen wird, was dem Urlaubszweck zuwiderlauft, § 8 BUrlG.

Ein arbeitsvertragliches generelles Nebentatigkeitsverbot ist unzulassig, es kann
jedoch vereinbart werden, die Nebentatigkeiten anzeigepflichtig unter einen
Genehmigungsvorbehalt durch den AG (unter 0.g. Voraussetzungen) zu stellen.
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4.1.3 Folge von Pflichtverletzungen

Bei schuldhafter (§ 276 BGB) Pflichtverletzung von Haupt- und/oder Nebenpflichten
aus einem Schuldverhaltnis kann sich ein Schadensersatzanspruch aus 8§ 280 (1)
BGB ergeben. Dies setzt jedoch zwingend voraus, dass durch die Pflichtverletzung
des AN dem AG tatsachlich ein Schaden (in Geld messbar) entstanden ist. Des
weiteren kann sich ein Schadensersatzanspruch aus 8§ 823 BGB (unerlaubte
Handlung) ergeben, wenn ein dort genanntes Rechtsgut schuldhaft (8 276 BGB)
verletzt wurde. Ein Schuldverhaltnis ist bei § 823 BGB nicht erforderlich.

BEACHTE: Im Arbeitsrecht qilt jedoch die arbeitsrechtliche Haftungs-
beschrankung fur den AN, vgl. hierzu Kapitel 4.4.

Ferner kann die schuldhafte Pflichtverletzung eine Abmahnung und bei
Wiederholung eine Kindigung des AN rechtfertigen. Ggf. kdénnen auch die
Voraussetzungen fur eine fristlose Kundigung vorliegen.

a.) Verschuldete Nichtleistung der Arbeit:

- Klage auf Erfullung nach 8 2 | Nr. 3a ArbGG ist zwar moglich, aber die
Durchsetzung durch Vollstreckung des Urteils nicht (8§ 888 ZPO, keine
Zwangsarbeit)

- vgl. hierzu unten unter Il. ,Lohn ohne Arbeit® - Nachleistung der Arbeit kann
grds. nicht verlangt werden.

- Lohnanspruch des AN entfallt, 8§ 326 | BGB
- ggof. Schadensersatzanspruch des AG aus 88§ 280 BGB

b.) Schlechtleistung der Arbeit
Anspruch des AG auf Schadensersatz aus 88 280, § 823 BGB, s.o.
Auch hier ist die Haftungsbeschrankung im Arbeitsrecht zu beachten.

c.) Verletzung von Treuepflichten

AG kann auf Erfullung klagen. Ein erstrittenes Urteil kann vollstreckt werden,
auch wenn auf Unterlassung geklagt wird (8 890 ZPO). Es besteht die
Mdglichkeit, im Urteil ein Zwangsgeld anzudrohen, welches bei Zuwiderhandlung
gegen den Tenor des Urteils festgesetzt (und vollstreckt) werden kann.

ggf. Zurtickbehaltungsrecht, zB bezlglich Arbeitszeugnis, § 273 BGB

d.) Schadigung Dritter durch den AN

Anspruch des Dritten gegen den AN aus 8§ 823 (1) BGB in voller Hohe des
Schadens. Der AN hat aber ggf. Anspruch auf Regress gegen den AG analog
8§ 670 BGB [in der Beck-Textausgabe nicht abgedruckt], wenn der Schaden
anlasslich einer betriebliche Tatigkeit verursacht worden war und die
Haftungsbeschrankung eingreift (Quotenhaftung)
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e.) Mankohaftung

)

bei besonderer Mankovereinbarung (z.B. Ausgleich Kassenfehlbestand bei
Kassiererin): Haftung des AN auch ohne Verschuldensnachweis. Es muss jedoch
ausgeschlossen sein, dass andere Personen als der AN fur den Fehlbestand
verantwortlich sind, dann kann die Mankoabrede im Zweifel gem. 88 138, 242
BGB unwirksam sein.

Ohne Mankoabrede: Haftung nach 88 280, 823 BGB (Verschulden muss
vorliegen).

Abmahnung, Betriebsbul3e

Bei Verstol3 gegen Pflichten aus dem AV kann der AG den AN abmahnen (dient
der Vorbereitung einer Kindigung). Falls fur bestimmte PflichtversttRe It.
Betriebsvereinbarung eine BetriebsbulRe vorgesehen ist, kann diese verhangt
werden.

4.2 Pflichten des AG

\4.2.1 Hauptpflicht: Lohnzahlungspflicht

\ Grundsatz: Geldlohn

Naturallohn (Bsp. Dienstwagen) wird steuerrechtlich und sozialversicherungsrechtlich
nach speziellen Vorschriften zum Arbeitsentgelt gerechnet.

Auszuzahlen ist der Nettolohn (Bruttolohn  abziglich  LoSt, KiSt,
Sozialversicherungsbeitrage, Gehaltsabtretungen und Pfandungen)

Arten:

Zeitlohn (festes Monatsgehalt, Stundenlohn) oder

Akkordlohn (Bezahlung des Arbeitsergebnisses)

\ Ort und Zeit der Lohnzahlung

=

Ort: Grundsatzlich § 269 BGB Betrieb des AG (,Lohntute®), idR aber

Uberweisung vereinbart.

=

Zeit: Grundsatz § 614 BGB = nachschuissig, aber dispositiv, andere Vereinbarung

nicht unublich.
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Lohnschutz

= Pfandungsgrenzen 88 850 ZPO, vgl. die im Anhang zur ZPO abgedruckte
Tabelle.

= Abtretungs- und Aufrechnungsverbot in Hoéhe des nicht pfandbaren Betrages,
88 394, 400 BGB

\ Sonderzuwendungen:

Def Sonderzuwendungen:

sLeistungen des AG, die nicht regelmél3ig mit dem Arbeitsentgelt ausgezahlt werden,
sondern aus bestimmten Anlassen oder zu bestimmten Terminen gewéhrt werden.

Sonderzuwendungen koénnen aufgrund (arbeits-)vertraglicher Vereinbarung oder
freiwillig gezahlt werden®.

Bsp.: Weihnachtsgeld, 13. Monatsgehalt, Gratifikation zum Betriebsjubilaum etc.

Bei der Zahlung von Sonderzuwendungen muss der arbeitsrechtliche
Gleichbehandlungsgrundsatz und ggf. das AGG beachtet werden.

Ruckforderung von Sonderzuwendungen:

= Sonderzuwendung mit reinem Entgeltcharakter (zB 13. Monatsgehalt) sind
Belohnung fur tatsachlich erbrachte Arbeitsleistung. Daher sind Kirzungen fur
Fehlzeiten ohne Entgeltfortzahlung moglich. Die Riickzahlung ist jedoch
ausgeschlossen.

= Sonderzuwendungen mit Betriebstreuecharakter (zB Weihnachtsgeld) fir
vergangene oder zukinftige Zeitraume sind an das Bestehen eines ungekindigten
Arbeitsverhaltnisses an einem bestimmten Stichtag oder darliiber hinaus geknupft.
Der Anspruch entfallt auch dann nicht, wenn der AN im gesamten Bezugsjahr
keinerlei Arbeitsleistung erbracht hat.

Vereinbarung bezuglich Kirzung fir Fehlzeiten oder Rickzahlung (zB bei
Kindigung bis zum 31.03. des Folgejahres) sind aber mdglich.

Die Ruckzahlungsmaglichkeit ist jedoch wegen Art. 12 GG eingeschrankt.
Die Rspr. hat hierzu folgende Grenzen entwickelt:
= Gratifikationen unter 100 Euro kbnnen grds. nicht zurtickgefordert werden

= Gratifikationen zwischen 100 Euro und einem Monatsgehalt kénnen bis zum
31.03. des Folgejahres zurtickgefordert werden

= bei hoheren Gratifikationen sind auch langere Rulckzahlungsvereinbarungen
maoglich, langstens bis zum 30.06. des Folgejahres.

® Dann muss das AGG bzw. der arbeitsrechtliche Gleichbehandlungsgrundsatz beachtet werden.
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| 4.2.2 Nebenpflichten des AG

\ 4.2.2.1 allgemeine Fursorgepflicht

Gegenstuck zur allg. Pflicht zur Rucksichtnahme des AN (Treuepflicht). Die
Herleitung erfolgt aus Treu und Glauben (§ 242 BGB iVm Arbeitsvertrag) oder aus
speziellen gesetzlichen Regelungen.

Beispiele:

Schutz von Leben und Gesundheit des AN, auch geregelt zB in § 618 BGB und
im ArbSchG. Erflllt der AG seine ihm obliegenden Verpflichtungen nicht, so steht
dem AN ein Leistungsverweigerungsrecht (gem. § 276 BGB) ohne Verlust seines
Anspruches auf Arbeitslohn (8 615 BGB) zu.

- Schutz der Personlichkeit, zB Sicherung personenbezogener Daten gegen
Missbrauch. Relevant ist der Schutz der Personlichkeit u.a. bei Installation von
Uberwachungskameras durch den AG, vgl. hierzu auch 8§ 87 (1) Nr. 6 BetrVG

- Einsicht in Personalakte § 83 BetrVG.
- Sorge fur vom AN eingebrachte Sachen

] 4.2.2.2 Beschaftigungsanspruch:

Wahrend der Dauer des AV steht dem AN grds. ein Beschéaftigungsanspruch zu
(wegen Art. 1 GG [Menschenwirde] und Art. 2 GG [freie Entfaltung der
Personlichkeit]).

Ob und ggf unter welchen Voraussetzungen beim Streit Uber die Beendigung des AV
— abgesehen von den Féllen des § 102 Abs. 5 BetrVG - ein sogenannter
WEITERBESCHAFTIGUNGSANSPRUCH besteht ist umstritten. Nach h.M. besteht ein
Weiterbeschaftigungsanspruch bei offensichtlich unwirksamer Kiindigung oder
nachdem die Unwirksamkeit durch Urteil festgestellt worden ist. Wenn die
Beendigung des AV spater festgestellt wird, ist die rechtliche Behandlung der
Weiterbeschaftigung strittig. Die Riickabwicklung erfolgt nach h.M. tiber 88 812 BGB.

4.2.2.3 Pflicht zur Urlaubsgewahrung

Jeder AN hat nach 88 1, 3 BUrlG einen Anspruch auf Mindesturlaub iHv 24
Werktagen pro Jahr, der nach einmaliger Erflillung der Wartezeit des § 4 BUrlG am
Anfang eines jeden Jahres als Anspruch auf Vollurlaub besteht. Im Ein- und
Austrittsjahr besteht ein Teilurlaubsanpruch nach 8§85 BUrlG. Abweichende
Vereinbarungen zugunsten des AN sind zuldssig und Ublich. Zu ungunsten des AN
kann vom BurlG nur durch TV nach MalRgabe des § 13 Abs. 1 BUrIG abgewichen
werden. Gesetzliche Mindesturlaubsansprtiche sind unabdingbar und unverzichtbar.
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Der Urlaubsanspruch ist hochstpersonlicher Natur und daher weder abtretbar,
pfandbar noch vererblich.

Er ist auf das Kalenderjahr befristet und erlischt gem. 8 7 Abs. 3 BUrlG spéatestens
mit Ablauf des 31.03. des Folgejahres (haufig aber abweichende Vereinbarung
zugunsten AN zB durch TV).

Krankheit und Urlaub schlief3en einander aus, § 8 BUrIG.

Hat der AG die Unmdglichkeit der Urlaubsgewahrung zu vertreten, schuldet er gem.
§ 280 BGB Schadensersatz nach §§ 249ff BGB.

Kann der Urlaub wegen Beendigung des AV nicht genommen werden, ist er nach § 7
Abs. 4 BUrlG abzugelten. Der Abgeltungsanspruch ist zwar ein Surrogat des
Urlaubsanspruches, aber ebenso wie der Urlaubsentgeltanspruch pfandbar und
abtretbar.

Der Ausschluss von Doppelurlaubsanspriichen (8 6 BUrlG) bezieht sich nur auf das
neue Arbeitsverhaltnis, so dass die Urlaubsgewahrung im neuen Arbeitsverhaltnis
auf den Urlaubsabgeltungsanspruch gegen den alten AG keinen Einfluss hat.

4.2.2.5 Freistellung nach dem BundeselternzeitG (BEEG)

Wenn AN mit ihrem Kind in einem Haushalt leben und es selbst betreuen, haben sie
einen Anspruch auf Elterngeld, wobei die Eltern gem. § 4 insgesamt einen Anspruch
auf 12 Monatsbetrage haben. Die Elternzeit kann von einem Elternteil, beiden
gleichzeitig oder abwechselnd genommen werden. Wenn beide Eltern Elternzeit
nehmen, kann sich die Elternzeit auf insgesamt 14 Monate erhéhen.

4.2.2.5 Freistellung nach dem Pflegezeitgesetz (PflegezeitG)

Das PflegezeitG sieht fur den Fall einer Pflegebedirftigkeit naher Angehdriger (vgl.
8 7 PflegezeitG) vor, dass der AN

- bei einer akut auftretenden Pflegebedurftigkeit bis zu 10 Tagen der Arbeit fern
bleiben kann, wobei die Arbeitsverhinderung und ihre voraussichtliche Dauer
unverziglich angezeigt werden muss (Vergitung idR gem. 8 616 BGB)

- bei langerem Pflegebedarf eine Freistellung von bis zu 6 Monaten in Anspruch
nehmen kann (Pflegezeit) oder bis zur Dauer von sechs Monaten eine
Teilzeitbeschaftigung beanspruchen kann .

Der Anspruch besteht nicht ggi. AG mit idR 15 oder weniger AN.
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4.2.2.5 Reduzierte Arbeitszeit nach dem Familienpflegezeitgesetz

Neben dem PflegezeitG ist zum 01.01.2012 das FamPflegezeitG in Kraft getreten.
Es sieht eine Reduzierung der Arbeitszeit bei gleichzeitigem hélftigen Lohnausgleich
fur den pflegenden AN vor. Es besteht jedoch kein Anspruch des pflegenden AN,
sondern Grundlage der Arbeitszeitreduzierung soll eine schriftliche Vereinbarung
zwischen AG und AN sein. Nach Abschluss der Familienpflegezeit wird der zuvor
aufgestockte Lohn wieder monatlich einbehalten.

4.2.2.4 Gleichbehandlungspflicht

Zum einen darf der AG nicht gegen das AGG verstol3en, vgl. hierzu Kapitel 3.1.1.

Falls keine Ungleichbehandlung wegen eines der in 8 1 AGG genannten Grunde
vorliegt, kann immer noch eine Verletzung des arbeitsrechtlichen Gleichbehandlung-
grundsatzes vorliegen, vgl. hierzu Kapitel 1.3.7.

4.2.2.5 ordnungsgemalle Anmeldung und Abfihrung von Sozvers. und LoSt

Der AG muss gem. § 28e und g SGB IV den Gesamtsozialversicherungsbeitrag an
die Krankenkasse einbehalten bzw. zahlen und abfiihren, ferner ist er gem. § 38
EStG verpflichtet, die Lohnsteuer einzubehalten und an sein
Betriebsstattenfinanzamt abzufihren.

Ausgezahlt wird somit der Nettolohn, d.h. Bruttolohn abzlglich der Lohnsteuer und
des Arbeitnehmeranteils am Gesamtsozialversicherungsbeitrag, obwohl die
vereinbarte Vergitung iSv § 611 BGB iVm dem Arbeitsvertrag der Bruttolohn ist. Der
Arbeitgeberanteil am  Gesamtsozialversicherungsbeitrag gehort nicht  zum
Arbeitslohn.

Zur Gesamtsozialversicherung:

Geregelt in den Sozialgesetzbichern (SGB). In Ilhrer dtv-Textausgabe
(auszugsweise) enthalten sind:

SGB IV: Gemeinsame Vorschriften fur die Sozialversicherung
SGB V:  Gesetzliche Krankenversicherung

SGB VI. Gesetzliche Rentenversicherung

SGB VII: Gesetzliche Unfallversicherung

Nicht in Ihrer dtv-Textausgabe enthalten sind zB die Regelungen uber
Arbeitslosenversicherung und Leistungen, Arbeitsvermittlung etc (SGB IlI).

Der Arbeitgeber behalt den Gesamtsozialversicherungsbeitrag des AN (Kranken-,
Pflege-, Arbeitslosen-, Unfall- und Rentenversicherungsbeitrag) ein und fihrt ihn
zusammen mit dem Arbeitgeberanteil an die Krankenkasse als Inkassostelle fur die
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anderen Sozialversicherungstrager ab (8 28i SGB 1V). Die Krankenkasse leitet dann
die anteiligen Betrage an die jeweiligen Sozialtrager weiter.

Gemald § 28a SGB 1V ist der AG verpflichtet, der Einzugsstelle mitzuteilen, wenn
eine [Kranken-/Pflege-/Renten-/Arbeitslosen-Jversicherungspflichtige Person
beschaftigt wird, die Beschaftigung beendet wird, der Familiennamen geéndert wird,
Beginn Altersteilzeit etc. (vgl. Katalog 8§ 28a SGB 1V).

Eine nicht als AN deklarierte Person kann dennoch Arbeitnehmer iSd
Sozialversicherungsrechts sein (Bsp. aus dem Unterricht: die als ,freie Mitarbeiter”
bezeichneten Entbeiner). Im Zweifel kann der Sozialversicherungstrager prifen, ob
jemand  versicherungspflichtig ist. Die betreffende Person ist dem
Sozialversicherungstrager gegentber auskunftspflichtig.

Zur Lohnsteuer:

Der AG ist ebenfalls verpflichtet, die Lohnsteuer des AN vom Arbeitslohn
einzubehalten und an sein Betriebsstattenfinanzamt abzufihren, § 38 EStG. Weil die
Vorschriften nicht in Ihrer dtv Textausgabe enthalten sind, habe ich zum Verstandnis
(nicht lernen!) die maRRgeblichen Gesetzesausziige abgedruckt:

§ 38 (3) EStG: Der Arbeitgeber hat die Lohnsteuer fir Rechnung des Arbeitnehmers
bei jeder Lohnzahlung vom Arbeitslohn einzubehalten. (...)

§ 38 (4) EStG: Wenn der vom Arbeitgeber geschuldete Barlohn zur Deckung der
Lohnsteuer nicht ausreicht, hat der Arbeitnehmer dem Arbeitgeber den
Fehlbetrag zur Verfugung zu stellen oder der Arbeitgeber einen
entsprechenden Teil der anderen Bezige des Arbeitnehmers
zuriickzubehalten.

4.2.2.5 Sonstige

zB e Erteilung Arbeitszeugnis § 630 BGB, 8§ 109 GewO
e Zeit zur Stellensuche, § 629 BGB
* schriftliche Niederlegung der Vertragsgrundlagen, 8§ 2 NachweisG

4.2.3 Folge von Pflichtverletzungen

e Erfillungsanspruch bei Nichtzahlung des Lohns aus § 611 BGB, d.h. der AN
behélt seinen Anspruch auf Auszahlung des Arbeitslohns.

Wenn tatsachlich ein Verzugsschaden vorliegt: Schadens-
ersatz aus 8 280 BGB in Hohe des Schadens, der auf-
grund des Verzuges des AG eingetreten ist (z.B. Dispo-
Zinsen).
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* Schadensersatzanspruch bei Verletzung von Nebenpflichten: § 280 BGB, § 823

BGB

* Arbeitsunfall: Personenschéaden, die ein AN bei der Verrichtung seiner

Arbeit erleidet, sind Arbeitsunfalle i.S.v. § 8 SGB VII.

Die gesetzliche Unfallversicherung kommt grds. nur far
Personenschéaden und unter den Voraussetzungen des
§ 104 SGB VIl ggf. auch fur Schmerzensgeld auf.

Wegeunfalle zwischen Wohnung und Arbeitsstatte sind
grds. auch Arbeitsunfalle.

4.3 Kurzkontrolle

1)
2.)
3.
4.
5.

6.)
7.)
8.)
9.
10.)

Nennen Sie die Hauptpflicht eines AN
Nennen Sie die Hauptpflicht des AG
Nennen Sie drei Nebenpflichten eines AN
Nennen Sie drei Nebenpflichten eines AG

Was konnen die Folgen einer schuldhaften Verletzung einer Neben- bzw. der
Hauptpflicht des AN sein?

Nennen Sie den Zeitpunkt des Lohnanspruches It. Gesetz

Wer gewahrt den Jahresurlaub?

An wen fihrt der AG den Gesamtsozialversicherungsbeitrag ab?

An wen fuhrt der AG die Lohnsteuer ab? Wer ist Schuldner der Lohnsteuer?

Gibt es zeitliche Grenzen, in denen der AG zuvor gezahlte Sonderzuwen-
dungen wie z.B. Weihnachtsgeld zurtickfordern kann?
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4.4 Lohn ohne Arbeit

441 Vorab zum Verstandnis

Im Arbeitsrecht gilt das gleiche Prinzip wie bei allen anderen Schuldverhaltnissen:
Wer die vertraglich vereinbarte Hauptleistungspflicht erbringt, hat einen Anspruch auf
die vertraglich vereinbarte Gegenleistung. D.h. der AN, der seiner
Hauptleistungspflicht ,Arbeit* nachkommt, hat gemal § 611 BGB in Verbindung mit
seinem Arbeitsvertrag einen Anspruch auf die vereinbarte Vergutung (Lohn).

Wenn der AN (als Schuldner der Arbeitsleistung) dieser Leistungspflicht nicht
nachkommt, stellen sich zwei Fragen:

1.) was passiert mit seiner Arbeitspflicht und
2.) was passiert mit der Gegenleistung, dem Lohn?

zu 1.) was passiert mit der Arbeitspflicht?

Wenn ein AN — aus was fir Grinden auch immer — seiner Arbeitspflicht nicht
nachkommt, wird sie unmoglich, § 275 Abs. 1 BGB. Dies ergibt sich aus dem
Fixschuldcharakter der Arbeitspflicht. Grundsatzlich muss der Arbeitnehmer an
einem bestimmten Ort (idR Betrieb) zu einer bestimmten Zeit (zB Arbeitszeit laut AV
8 2 bis 16 22 Uhr) die Arbeit leisten. Wenn er zB im Stau steht, kann er dieser
vertraglich geschuldeten Arbeitspflicht nicht nachkommen, die Arbeitsleistung wird
unmoglich.

Rechtsfolge der Unmdglichkeit bezlglich der Arbeitspflicht ist gem. § 275 BGB, dass
der AG nicht vom AN verlangen kann, die versdumte (= unmoglich gewordene)
Arbeitszeit nachzuholen. Der AN wird durch die Unmdglichkeit von der versaumten
Arbeitsleistung grundsétzlich frei. Hierbei kommt es nicht auf ein etwaiges
Verschulden des AN oder des AG an, es ist ausreichend, dass die Arbeitsleistung
objektiv unmaoglich geworden ist.

[Von diesem Grundsatz kann zB durch Gleitzeitvereinbarungen in geringem Umfang
abgewichen werden, zB Vereinbarung Uber einen Gleitzeitbereich bis zu 10 Stunden
im Minus am Monatsende. De facto handelt es sich dann jedoch nicht um unméglich
gewordene Arbeitszeit, da nur die Kernarbeitszeiten als zeitlich fest vereinbart gelten,
so dass lediglich dort Unmoglichkeit eintreten kann. Eine weitere Vereinbarung tber
die Moglichkeit von Kernzeitverletzungen (zB bis zu drei mal im Monat) fuhrt dann
dazu, dass auch fur den Kernzeitbereich keine Unmdglichkeit eintritt.]

zu 2.) was passiert mit der Gegenleistung Lohn? \

Wenn die Unmoglichkeit der Arbeitsleistung feststeht, stellt sich die Frage, was mit
der Gegenleistung geschieht. Grundsatzlich wird dies durch § 326 BGB (Allgemeiner
Teil des Schuldrechtes) geregelt: Im Gegensatz zur (nicht vorhandenen)
Nachleistungspflicht nach 8§ 275 BGB kommt es hier darauf an, wer die
Unmoglichkeit zu vertreten hat.
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Wenn keiner der Parteien (oder nur der AN) die Unmdglichkeit zu vertreten hat, greift
§ 326 Abs. 1 BGB. Es gilt der Grundsatz ,ohne Arbeit kein Lohn®. D.h. er wird von
der Leistungspflicht frei (da sie unmdglich geworden ist), erhalt jedoch auch keinen
Lohn.

Von diesem Grundsatz gibt es jedoch viele Ausnahmen (s.u., z.B. Entgeltfortzahlung
im Krankheitsfall), die als speziellere Gesetze vorgehen.

\ 4.4.2 Grundsatz: ,,Ohne Arbeit kein Lohn*

\ Unmaglichkeit der Arbeitsleistung, § 275 BGB

Der Grundsatz der Naturalrestitution ist im Arbeitsrecht insoweit eingeschrankt, als
der AG nicht Nachleistung der Arbeit verlangen kann. Dies widersprache dem
Fixschuldcharakter der Arbeit.

Bei Unmdglichkeit der Arbeitsleistung — egal ob vom AG, vom AN oder von
keinem der beiden zu vertreten — entfallt die Verpflichtung des AN zu Leistung der
versprochenen Dienste gem. § 275 (1) BGB.

\ Was passiert mit der Gegenleistung?

Grundsatzlich wird der AG von der Verpflichtung zur Entgeltzahlung frei, § 326 Abs.
1 BGB (jetzt lesen!), denn der Arbeitsvertrag ist ein gegenseitiger Vertrag, bei dem
jede Partei die ihr obliegende Leistung (Arbeit leisten bzw. Lohn zahlen) erbringen
muss, um die Gegenleistung zu erhalten. D.h. es gilt der Grundsatz ,ohne Arbeit kein
Lohn®.

Von diesem Grundsatz gibt es jedoch viele Ausnahmen:

\ 4.4.3 Ausnahme ,,Lohn ohne Arbeit“

\ Verantwortlichkeit des Arbeitgebers, § 326 Abs. 2 BGB

Die erste Ausnahme finden Sie bereits in § 326 Abs. 2 BGB. Hiernach behalt der AN
seinen Anspruch auf Lohn, wenn der AG fir die Unmdglichkeit der Arbeitsleistung
verantwortlich ist. Der Begriff der Verantwortlichkeit wird in § 276 BGB definiert:
Hiernach hat der Schuldner Vorsatz und Fahrlassigkeit zu vertreten®.

® Das Gesetz spricht teilweise von ,Verantwortlichkeit oder ,vertreten miissen“ oder ,Verschulden®. Gemeint ist grundsatzlich
das Verschulden i.S.v. 8 276 BGB: Vorsatz oder Fahrlassigkeit (Ausnahme: EFZG und § 616 BGB, s.u.).
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Beispiel: der AG betreibt ein Taxiunternehmen und sprengt morgens um sechs aus
einer irren Laune heraus alle Taxis in die Luft. Damit ist er daflr verantwortlich
(Vorsatz, vgl. § 276 BGB), dass die angestellten Taxifahrer ihrer Arbeitspflicht nicht
nachkommen konnen. In so einem Fall gebietet es nicht nur der gesunde
Menschenverstand sondern auch 8§ 326 Abs. 2 BGB, dass der AG dennoch Lohn
auszahlen muss.

Wenn jedoch irgendein fremder Dritter die Taxis vorsatzlich oder fahrlassig zerstort
hatte, trafe den AG kein Verschulden i.S.d. 8§ 276 BGB, so dass das
Tatbestandsmerkmal ,Verantwortlichkeit” des § 326 (2) BGB nicht erfullt ware (die
AN konnten jedoch einen Anspruch auf Zahlung des Arbeitslohns gem. 8§ 615 S. 3
BGB haben).

Annahmeverzug des AG, § 615 S. 1+2 BGB

Der AN behélt gem. 8 615 S. 1 und 2 BGB seinen Anspruch auf Lohn, wenn der AG
mit der Annahme der vom AN angebotenen Dienste in Verzug gerat.

Die Voraussetzung Annahmeverzug ist in den 88 293 ff BGB geregelt. Danach gerat
der Glaubiger einer Leistung (hier der AG als Glaubiger der Arbeitsleistung des AN),
wenn er die ihm tatsachlich angebotene Leistung (8 294 BGB) nicht annimmt.

Auf ein Verschulden (Vorsatz/Fahrlassigkeit) des die Annahme verweigernden
AG kommt es nicht an.

Haufigster Fall der 88 293 BGB ist die durch den AG ausgesprochene Kindigung.
Auch wenn sich der AG durch einen Anwalt beraten lie@ und zu Recht davon
ausgehen konnte, dass die von ihm ausgesprochene Kindigung rechtmaRig ist,
kommt er in Verzug, wenn sich spater herausstellt, dass die Kindigung unwirksam
war. Verzug tritt auch dann ein, wenn dem AG noch nicht einmal leichteste
Fahrlassigkeit vorzuwerfen ist, denn auf ein Verschulden des AG kommt es nicht an.

Ist eine Kindigung unwirksam und besteht das Arbeitsverhaltnis daher weiter, so
bedarf es nach Ablauf der Kindigungsfrist nicht eines tatsachlichen Angebots (8§ 294
BGB), sondern nur eines wortlichen Angebots durch den AN, um einen
Annahmeverzug zu begrinden. Denn der AG hat durch den Ausspruch der
Kindigung bereits die Annahme der Leistung verweigert. Jegliche Form des
Protestes gegen die Kiindigung genigt der Anforderung des wortlichen Angebots,
dazu z&hlt insbesondere die Rechtshangigkeit der Kiindigungsschutzklage.

Im Fall der auf3erordentlichen Kiindigung geht das BAG sogar davon aus, dass der
AN seine Leistung wegen 8 296 BGB Uberhaupt nicht anbieten muss, um den AG in
Annahmeverzug zu setzen. Es begrindet dies damit, dass die Zeit der
Arbeitsleistung nach dem Kalender bestimmt ist (im AV, zB Wochentags zwischen
8.00 und 16.30 Uhr), der AG die Annahme der Leistung durch die fristlose Kiindigung
endgultig verweigert hat und der AG die Mitwirkungspflicht hat, dem AN einen
Arbeitsplatz zur Verfligung zu stellen und ihm Arbeit zuzuweisen.
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Rechtsfolge: Gemall § 615 S. 1 BGB behéalt der AN den Anspruch auf die nach
8 611 BGB vereinbarte Vergutung.

Aufbau § 615 S. 1 BGB:
e Arbeitsleistung des AN ist gem. § 275 (1) BGB unmdglich geworden

e 8 615 BGB: Grund der Unmoglichkeit ist das Vorliegen eines Annahmeverzuges
des AG

Voraussetzungen des Annahmeverzuges, 8§ 293 ff BGB:

= der AN hat seine Arbeitsleistung tatsachlich angeboten (8 294 BGB) oder ein
tatsachliches Angebot ist nach 8§ 296 BGB entbehrlich.

= der AG hat die Annahme der Leistung verweigert.

e Ergebnis: Wenn Verzug des AG vorliegt, behalt der AN gem. § 615 BGB seinen
Anspruch auf Lohn

Betriebsstorung, 8§ 615 S. 3 BGB

bedeutet Arbeitsausfall aus betrieblichen Grinden: Die vom BAG entwickelte
Betriebs- und Wirtschaftsrisikolehre wurde Mitte 2002 durch Einflgung des § 615 S.
3 BGB gesetzlich normiert: Lohn ohne Arbeit aufgrund des vom AG zu tragenden
Betriebs- und Wirtschaftsrisikos.

* Betriebsrisiko: - Arbeitsleistung kann aus betrieblichen Griinden nicht
erbracht werden,
zB Maschinenausfall, Smog-Alarm, Naturkatastrophen,
Rohstoffmangel

* Wirtschaftsrisiko: > zB Auftragsmangel, Absatzschwierigkeiten

Ruckausnahme ist im Einzelfall méglich (Existenzgefahrdung des Betriebes durch
Lohnfortzahlung; Arbeitskampfrisikolehre des BAG)

Sinn der Betriebs- und Wirtschaftsrisikolehre ist es, den AG auch dann zur Zahlung
von Lohn zu verpflichten, wenn der Arbeitsausfall zwar in die Sphéare des AG fallt, ihn
jedoch kein Verschulden (8§ 276 BGB) daran trifft (also § 326 (2) BGB nicht greift)
und er die Annahme der Leistung auch nicht abgelehnt hat.

Bsp.: Die Fabrik wird durch Blitzeinschlag vollig zerstort

= keine Verantwortlichkeit des AG iSv 88 326 (2) i.V.m. 276 BGB, da es sich um
hdéhere Gewalt handelt. Ebenfalls liegt kein Annahmeverzug nach 88 293ff BGB, da
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der AG die Leistung ja nicht ablehnt, sondern die Leistung aufgrund hoherer Gewalt
unmoglich geworden ist. Dennoch fallt es eigentlich in die Sphare des AG, die
erforderlichen Produktionsmittel zur Verfigung zu stellen, so dass das Risiko
hoherer Gewalt, Absatzschwierigkeiten etc. auf den AG abgewalzt werden soll, der
sich im Gegensatz zum AN auch gegen derartige Schaden versichern kann.

Vorubergehende Verhinderung des AN, 8§ 616 BGB

Voraussetzungen § 616 BGB:
» Der AN ist an der Erbringung seiner Arbeitsleistung verhindert
» fur eine verhaltnismaRig nicht erhebliche Zeit

= Maligeblich ist die Verhinderungszeit im Verhdaltnis zur gesamten
voraussichtlichen Dauer des Arbeitsverhaltnisses. |.d.R. werden aber nur
wenige Tage von § 616 BGB gedeckt.

» durch einen in seiner Person liegenden Grund

= Verhinderungsgrund, der unmittelbar in der Person des AN stehen muss.
Objektive Hinderungsgriinde wie Stau, Unfall auf der Autobahn fallen nicht unter
§ 616 BGB. (Bsp. siehe unten)

» ohne sein Verschulden

Definition des ,,Verschuldens* im Sinne von § 616 BGB

Verschulden i.S.v. § 616 BGB setzt ein ,Verschulden gegen sich selbst“voraus.
Hierunter ist ein gréblicher Verstol3 gegen das von einem verstandigen Menschen im
eigenen Interesse zu fordernde Verhalten zu verstehen’.

Q =)

Beispiele 8§ 616 BGB:

= Angelegenheiten, die zu einer bestimmten Tageszeit erledigt werden missen
(Behérdengang; Gerichtstermin; Arztbesuch, soweit der Gang aufRerhalb der
Arbeitszeit unzumutbar)

= Familiare Ereignisse (Eheschliel3ung, auch der Kinder, Begrabnisse im engsten
Familienkreis)

= personliche Unglicksfélle, wie zB Brand oder Einbruch im eigenen Haus

= Bei Ausliibung ehrenamtlicher Tatigkeit ist im Einzelfall zu entscheiden
(zB ehrenamtliches Richteramt ja, Aufgaben im privaten Verein regelméafig
nein)

7 Das ,Verschulden® im Sinne von § 3 EFZG wird genauso definiert, was daran liegt, dass das EFZG zur Konkretisierung

von § 616 BGB eingefihrt worden war. In beiden Fallen gilt also ausnahmsweise nicht der sonst Ubliche Verschuldensbegriff
von § 276 BGB (Vorsatz und Fahrlassigkeit).
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= Erkrankung des Dienstverpflichteten selbst ist grundsétzlich ein personlicher
Verhinderungsgrund iSd 8§ 616 BGB und war friher der Hauptanwendungsfall
des 8 616 BGB. Nach Einfuhrung des Entgeltfortzahlungsgesetzes gilt hierfir
jedoch dieses als spezielleres Gesetz.

=>» Das Wegerisiko tragt der AN. Verhinderungsgrinde wie Stau, Zugverspatungen
etc. werden daher nicht von 8§ 616 BGB umfasst.

Die Vorschrift des § 616 BGB ist dispositives Recht, wie sich im Umkehrschluss aus
8§ 619 BGB folgern lasst. D.h. der Entgeltfortzahlungsanspruch ist durch
Einzelarbeitsvertrag, Tarifvertrag und (unter Berlcksichtigung der Sperre des 8 77 lli
BetrV) auch durch Betriebsvereinbarung abdingbar. Dabei kdénnen von 8§ 616
abweichende Regelungen zugunsten, aber auch zuungunsten der AN getroffen
werden. Daher bestehen haufig BV oder TV, nach denen ein AN Anspruch auf
festgelegte freie Tage hat, zB wenn ein naher (im Haushalt lebender)
Familienangehdriger stirbt oder der AN/ANin heiratet.

Unverschuldete Krankheit

* Nach § 3 | EntgeltFG kann ein Anspruch auf Entgeltfortzahlung wegen Krankheit
fur die Dauer von bis zu 6 Wochen bestehen. Beziuglich der naheren
Voraussetzungen lesen Sie bitte § 3 EFZG.

Hinweis: Zwar darf den AN kein Verschulden an der Krankheit treffen, es gilt hier
aber der gleiche Verschuldensbegriff wie bei 8§ 616 BGB (groblicher Verstol3 gegen
die eigenen Interessen, vgl. vorherige Seite) und nicht der ansonsten giltige
Verschuldensbegriff des § 276 BGB (Vorsatz und Fahrlassigkeit). D.h. ein AN, der in
seiner Freizeit beim argentinischen Tango bei einer besonders wilden Drehung
fahrlassig ausgleitet, handelt ohne Verschulden iSd EFZG.

Voraussetzungen 8 3 (1) EFZG:
- Bestehen eines Arbeitsverhaltnisses

- Arbeitsunfahigkeit infolge Krankheit als alleinige Ursache

- keine Anspruchshindernisse wie insbesondere Verschulden
= Verschuldensbeqriff wie in § 616 BGB!

- und gem. 8 3 (3) EFZG: Wartefrist von 4 Wochen erfullt.

* Hohe Entgeltfortzahlungsanspruch:
8 4 | EFZG = Lohnausfallprinzip

8 4 | a EFZG enthalt eine eigene Definition des Arbeitsentgeltes fur die Zwecke
der Entgeltfortzahlung bei Krankheit. Hiernach flieBen in die Berechnung
arbeitsleistungsabhéngige Aufwendungen und Uberstundenvergiitungen nicht ein.
Entsprechende Einschrdnkungen sind in vielen Tarifvertrdgen enthalten.

Q =)



SKRIPT ARBEITS- UND SOZIALRECHT SEITE 48 VON 72
ASS. JUR, DIPL. FINANZWIRTIN GESCHE MOORKAMP

KAPITEL 4 INHALT DES ARBEITSVERHALTNISSES

Hinweis: Nach Ablauf der Entgeltfortzahlung im Krankheitsfall wird durch die
Krankenkassen Krankengeld ausgezahlt, 88 44 ff SGB V. Die Ho6he
bestimmt sich nach § 47 SGB V.

Erholungsurlaub \

* 8§ 71 1. Hs. BUrlG: Der AG kann die Urlaubszeit des AN grundsatzlich einseitig
bestimmen, muss jedochbei der zeitlichen Festlegung die Urlaubswiinsche des AN
berucksichtigen.

Der AG kann dem AN den Urlaub zum gewilnschten Zeitpunkt jedoch verweigern,
wenn ihm ein Leistungsverweigerungsrecht nach 8§ 7 BUrlG zusteht (zB sozial
schutzwirdigere AN mit schulpflichtigen Kindern, die ebenfalls wahrend der
Sommerferien Urlaubswiinsche haben).

* Ubertragbarkeit und Zeitpunkt der Gewahrung des Urlaubes: § 7 Il BUrIG.

Von dieser Vorschrift kann durch Vertrag (AV, TV, BV) abgewichen werden, siehe
8§ 13 BUIIG.

Vgl. auch Kapitel 4.2.2.

Sonstiges:

a.) 8 11 MuSchG: Entgeltfortzahlung bei Beschaftigungsverboten
b.) § 37 BetrVG: Betriebsratstatigkeit

c.) 8 2 EntgeltFG: Feiertagsregelungen am 3. Oktober und nach den Landesfeier-
tags gesetzen

d.) Bildungsurlaub nach den Landergesetzen
e.) 8 14 AGG: LeistungsverweigerungsR bei sexueller Belastigung am Arbeitsplatz
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4.5 Haftung im Arbeitsrecht

| 45.1 Haftung des AN gegeniiber dem AG, AGL §§ 280, 823 BGB

Voraussetzung 8§ 280 (1) BGB:

1.) Schuldverhaltnis (im Arbeitsrecht: Arbeitsvertrag)

2.) Pflichtverletzung (i.d.R. Nebenpflichtverletzung)

3.) Verschulden, 8 276 BGB (Vorsatz oder Fahrlassigkeit), Beweislast vgl. §
619a BGB

4.) Schaden, der durch die Pflichtverletzung verursacht wurde (Kausalitat)

Q =)

= Rechtsfolge: Schadensersatz nach 88 249 ff BGB (Beachte aber
Haftungsbeschrankung im AR)

Voraussetzung 8§ 823 (1) BGB:

1.) Verletzung eines der in § 823 (1) genannten Rechtsguter
2.) durch eine Handlung des AN, die ihm zuzurechnen ist
3.) Schaden, der durch die Verletzungshandlung verursacht wurde (Kausalitét)
4.) Verschulden, 8 276 BGB
(die in 8 823 (1) BGB genannte Widerrechtlichkeit liegt grds. vor.)

Q =ll)

= Rechtsfolge: Schadensersatz nach 88249 ff BGB (Beachte aber
Haftungsbeschrankung im AR)

4.4.2 Haftungsbeschrankung im Arbeitsrecht

Im Schuldrecht gilt grundsatzlich als Verschuldensmafistab § 276 BGB, d.h. ein
Schédiger haftet bei Vorsatz und Fahrlassigkeit. Es kommt nicht darauf an, ob es
sich lediglich um leichte Fahrlassigkeit handelt. Daher kann es durchaus passieren,
dass jemand, der einem anderen aufgrund lediglich leichter Fahrlassigkeit (zB
versehentlich ist die teure Mingvase umgestol3en worden) einen sehr hohen
Schaden zufugt, fir diesen Schaden voll aufkommen muss.

Im Arbeitsrecht erscheint dieser sonst Ubliche Verschuldensmal3stab jedoch ziemlich
hart, da ein AN allein durch seine Arbeit ein sehr hohes Schadensrisiko tragen kann,
zB der Chemielaborant, der aufgrund einer kleinen Nachlassigkeit einen Schaden
von mehreren Millionen Euro verursachen kénnte.
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Daher ist der Verschuldensmal3stab im Arbeitsrecht gemindert, wobei folgender
Malfl3stab gilt:

e Bei Vorsatz und grober Fahrlassigkeit:
= Haftung in vollem Umfang.
(Bei grober Fahrlassigkeit kann ggf. eine Abwagung der Interessen erfolgen,
wenn der Schaden auf3er Verhaltnis zu den Einnahmen des AN steht.)

Q =ll)

e Bei normaler (mittlerer) Fahrlassigkeit
= haftet der AN anteilig, wobei die Gesamtumstidnde von
Schadensanlass und Schadensfolgen  nach Billigkeitsgrundsatzen und
Zumutbarkeitsgesichtspunkten gegeneinander abzuwéagen sind.

e Beileichter Fahrlassigkeit
= ist eine Haftung ausgeschlossen.

Der Verschuldensgrad hangt auch davon ab,

- wie gefahrgeneigt die Arbeit ist

- Voraussehbarkeit des Schadens

- Monotonie der Arbeitsleistung

- Stellung des AN im Betrieb (Mal3 der Eigenverantwortlichkeit)
- Verhalten des AN in der Vergangenheit

4.5.3 Haftung des AN gegenuber Dritten, AGL § 823 (1) BGB

Wenn der AN bei Verrichtung seiner Dienste bei einem Dritten einen Schaden
verursacht, haftet er gegenuber dem Dritten voll nach 8§ 823 (1) BGB.

Bsp.: Umzugswagenfahrer beschadigt beim Einparken fahrlassig den parkenden
Pkw eines Anwohners.

Der AN ist aber auch in seiner Haftung Dritten gegeniber schutzbedurftig.

Daher hat er in diesen Féllen (analog 8§ 670 BGB, in Ihrer Textausgabe nicht
enthalten und daher nicht klausurrelevant) einen Freistellungsanspruch (,Regress®)
gegen den AG in Hohe der Haftungsbeschrankung die gelten wirde, wenn der
Schaden nicht bei einem Dritten, sondern beim AG entstanden wére.
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4.5.4 Haftung fur Arbeitsunfalle nach SGB VIl und BGB

Wenn ein AN bei einem Arbeitskollegen einen Schaden verursacht ist zu
unterscheiden, ob ein Personen- oder ein Sachschaden vorliegt.

Bei Personenschaden greift die gesetzliche Unfallversicherung ein (SGB VII). Die
gesetzliche Unfallversicherung wird durch Beitrdge der Arbeitgeber finanziert und
versichert Schaden, die aufgrund von Arbeitsunfallen (88 (1) SGB VI,
Wegeunféllen (8§ 8 (2) SGB VII) und Berufskrankheiten (8 9 SGB VII) eingetreten
sind.

Der Unternehmer wird nach 8 104 SGB VII bei solchen Arbeitsunfallen von seiner
Schadensersatzpflicht gegeniiber dem Arbeitnehmer befreit, statt dessen zahlt die
Versicherung. Die Befreiung gilt jedoch nicht, wenn der Unternehmer den Unfall
vorsatzlich herbeigefiihrt hat oder es sich um einen Wegeunfall i.S.v. § 8 (2) SGB VI
handelt. Falls der AG den Arbeitsunfall vorsatzlich herbeigefthrt hat, tritt zwar die
gesetzliche Unfallversicherung gegeniber dem geschadigten Arbeitnehmer ein, der
AG muss jedoch gem. 8§ 110 SGB VII der Versicherung die ihr entstandenen
Aufwendungen bis zur Hohe des zivilrechtlichen SE-Anspruchs ersetzen.

Rechtsfolge ist, dass der (ggf. durch einen Kollegen) geschadigte AN gem. § 26 SGB
VIl Heilbehandlungskosten, Leistungen bei Pflegebedurftigkeit etc. nicht durch den
AG, sondern durch die gesetzliche Unfallversicherung ersetzt bekommt. Das ist
insofern vorteilhaft, weil die Unfallversicherung im Zweifel wesentlich solventer ist als
ein einzelner AG. Insbesondere Personenschdden koénnen sehr kostspielige
Langzeitschaden nach sich ziehen, so dass der geschadigte AN zB vor spaterer
Insolvenz des AG geschutzt ist.
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4.6 Kurzkontrolle

11.)

12))
13.)

14.)
15.)
16.)
17.)
18.)
19.)
20.)
21.)
22.)

23))

Der AN kommt seiner Hauptleistungspflicht nicht nach. Ist er verpflichtet, die
versaumten Stunden nachzuarbeiten?

Behalt er grundsatzlich seinen Anspruch auf Lohn?

Uberlegen Sie sich ein Beispiel, wann er seinen Lohnanspruch behalten
wuirde (und nennen Sie die Norm dazu).

Was sind die Voraussetzungen und Rechtsfolge von 8§ 326 (1) BGB?
Was sind die Voraussetzungen und Rechtsfolge von 8§ 326 (2) BGB?
Welchen Verschuldensgrad setzt § 326 (2) BGB voraus (auch § nennen!)
Was sind die Voraussetzungen und Rechtsfolge von 8§ 615 BGB?
Welchen Verschuldensgrad setzt § 616 BGB voraus?

Welchen Verschuldensgrad setzt das EFZG voraus?

Nennen Sie die Voraussetzungen und Rechtsfolge von § 280 BGB
Nennen Sie die Voraussetzungen und Rechtsfolge von § 823 (1) BGB

Koénnen die Voraussetzungen von 88 280 und 823 (1) BGB bei einem
Sachverhalt gleichzeitig vorliegen, d.h. kénnen beide AGL kumuliert
vorliegen?

Was bedeutet ,Haftungsbeschrankung im Arbeitsrecht® und wann liegt sie
vor?
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5. Beendigungsgriunde eines Arbeitsverhaltnisses

Aufhebungsvertrag, 88 241, 305 BGB, beachte Schrifttormerfordernis, 8§ 623 BGB
Anfechtung des Arbeitsverhaltnisses - Wirkung ex nunc

Einseitige Lossagung vom faktischen Arbeitsverhaltnis

Tod des AN (Argument: § 613 BGB)

Ordentliche Kindigung

AuRerordentliche Kindigung

Anderungskiindigung

Auflésung des AV durch Arbeitsgericht wegen Unzumutbarkeit bei Verweigerung
der Fortsetzung durch den AN nach gewonnener Kindigungsschutzklage nach
MafRgabe der 88 9, 10 131 S.3iVm 88 9 Il, 10 KschG

Befristungsablauf, 8§ 620 BGB

Erreichung des Rentenalters mit einer Vereinbarung gem. 8 41 SGB VI.

Keine Beendigungsgrinde sind:

grds. Tod des AG
VeraulRerung eines Betriebes, § 613a IV S.1 BGB

Insolvenz des AG bzw. Stillegung des Betriebes. Bei Erdffnung des Insolvenz-
verfahrens Uber das Vermdgen des AG kann der Insolvenzverwalter jedoch die
Arbeitsverhaltnisse ggf. betriebsbedingt kiindigen. Hierbei kann gem. § 113 InsO
eine kirze Kindigungsfrist maf3geblich sein.

Elternzeit nach dem BEEG

Der Betriebstbergang gem. § 613a BGB
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5.1 Die ordentlichen Kiindigung

Eine Kindigung ist eine einseitige empfangsbeddirftige Willenserklarung. D.h. sie
wird in dem Zeitpunkt wirksam, in dem sie dem Erklarungsempfanger zugegangen
ist. Ferner muss sie immer schriftlich erfolgen, § 623 BGB.

5.1.1 Kindigung durch den AN \

Die Kiundigung durch den AN ist grds. ohne Grund wirksam. Fur den AN gilt der
Grundsatz der Kundigungsfreiheit.

Ferner muss die Kindigungsfrist gem. 8§ 622 (1) BGB [vier Wochen zum 15. oder
Ende des Kalendermonats] eingehalten werden und natirlich die Schriftform gem.
§ 623 BGB beachtet werden.

5.2.2 Kundigung durch den AG \

Bei einer Kindigung durch den AG ist der Grundsatz der Kindigungsfreiheit durch
besondere Kindigungsschutzvorschriften eingeschrankt, zB § 9 MuSchG, § 85
SGB IX und das KSchG.

Die Schutzvorschriften des KSchG greifen jedoch nur dann, wenn das KSchG
Uberhaupt anwendbar ist.

Anwendbarkeit des KSchG:

- in personlicher Hinsicht: 8§ 1 KSchG: AN muss langer als sechs Monate im
Betrieb beschaftigt sein.

- in sachlicher Hinsicht: § 23 KSchG: Nach Abs. 1 S. 3 missen grds. mehr als
zehn AN (ohne die Auszubildenden) beschaftigt sein.

Da bis zum 31.12.2003 das KSchG noch fir Betriebe mit nur Gber finf AN galt,
wurde fir sogenannte ,Altarbeitnehmer‘ eine Ubergangsregelung geschaffen:
Wenn in dem Betrieb zum 31.12.2003 mehr als finf AN beschaftigt waren, gilt fir
diese AN (nicht fur spater hinzukommende AN!) das KSchG, auch wenn der
Betrieb zum Zeitpunkt der Kiind weniger als zehn AN beschéftigt, wobei allerdings
weiterhin mehr als funf der ,Altarbeitnehmer” beschaftigt sein mussen.

Wenn das KSchG nicht anwendbar ist, gelten die allgemeinen Regelungen des
BGB, d.h. Grundsatz der Kiindigungsfreiheit.
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a.) Vorliegen eines Kundigungsgrundes

Wenn festgestellt wurde, dass das KSchG anwendbar ist, ist zu prufen, ob ein
Kindigungsgrund

e verhaltens-,

e personen- oder
e betriebsbedingt
vorliegt.

Wenn keiner der drei Kindigungsgrinde vorliegt, ist die Kindigung gem. 8 1 (1)
KschG sozialwidrig und somit rechtsunwirksam.

Hinweis: Die Anderungskiindigung gem. § 2 KSchG ist kein eigener
Kindigungsgrund i.S.v. 8 1 KSchG, sondern 1.) eine Beendigungskindigung
(bei der die Voraussetzungen einer Kiindigung unter Anwendung des KSchG
vorliegen mussen) mit dem 2.) gleichzeitigen Angebot eines (anderen)
Arbeitsvertrages.

Der Kiindigungsgrund ist immer zukunftsbezogen, wobei nattrlich Vorkommnisse der
Vergangenheit als Indizien fir die Zukunftsprognose herangezogen werden kénnen.

Eine genauere Erlauterung der Kiindigungsgrinde i.S.d. KSchG erfolgt im folgenden
Kapitel.

b.) Interessenabwégung

Wenn ein  solcher Kindigungsgrund vorliegt, muss zusatzlich eine
Interessenabwagung ergeben, dass eine Kuindigung verhaltnismalig, d.h.
gerechtfertigt ist (2-Stufiger Prufungsaufbau). Es kann also sein, dass zwar ein
Kindigungsgrund vorliegt, die Interessenabwagung aber ergibt, dass die Kindigung
nicht gerechtfertigt ist

Bsp.: AN kommt in einem Jahr 2x 10 min. zu spét zur Arbeit.

- verhaltensbedingter Kindigungsgrund liegt zwar grds. vor, die
Interessenabwagung ergibt jedoch, dass bei Abwégung der beiderseitigen
Interessen hierfur eine Kiindigung nicht gerechtfertigt ware.

Bei der Interessenabwagung ist zu beachten, dass zuné&chst immer das relativ
mildeste Mittel zu wahlen ist (ultima-ratio-Prinzip), so muss zB bei der
verhaltensbedingten Kiindigung zunachst eine Abmahnung als das mildere Mittel
erfolgen.

Auch die Anderungskiindigung hat ggf. als milderes Mittel Vorrang vor der
Beendigungskindigung.
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Anhorung des Betriebsrates, § 102 BetrVG

Falls vorhanden muss der AG gem. § 102 (1) BetrVG den BR anhéren. Der
Betriebsrat kann gem. Abs. 2 innerhalb von einer Woche der ordentlichen Kiindigung
widersprechen. AufRert er sich innerhalb dieser Frist nicht, gilt seine Zustimmung als
erteilt. Bei auRerordentlichen Kindigungen muss er seine Bedenken unverzlglich,
spatestens innerhalb von drei Tagen mitteilen.

Die Grunde, wegen derer der BR einer Kiindigung seine Zustimmung verweigern
kann, sind in Abs. 3 aufgelistet.

Der Widerspruch des BR hat jedoch keinen Einfluss auf die Wirksamkeit der
Kindigung. Allerdings muss der AG gem. Abs. 4 dem AN die Stellungnahme des BR
zuleiten.

Kundigungsfrist

Die Kindigungsfrist der arbeitgeberseitigen Kiindigung bemisst sich grds. wie beim
AN nach § 622 (1) BGB, d.h. vier Wochen (nicht: ein Monat) zum 15. oder zum Ende
des Kalendermonats. Wenn das Arbeitsverhéltnis in dem Betrieb jedoch zwei Jahre
oder langer bestanden hat, gelten die langeren Kiindigungsfristen des § 622 (2)
BGB, d.h. je nach Betriebszugehorigkeit X Monat(e) zum Ende des Kalendermonats.

5.2.3 Kiuindigungsgrunde nach dem Kindigungsschutzgesetz

Eine Kindigung des AN durch den AG ist nach § 1 Abs. 1 KSchG rechtsunwirksam,
wenn sie sozial ungerechtfertigt ist®. Der Begriff ,sozial ungerechtfertigt* wird in § 1
Abs. 2 KSchG definiert. Hiernach ist eine Kiindigung sozial ungerechtfertigt, wenn sie
nicht verhaltens-, personen- oder betriebsbedingt veranlasst ist.

1. Verhaltensbedingte Kindigung

a.) Kindigungsgrund

Der Kundigungsgrund muss im Verhalten des AN liegen, d.h. er muss in der Lage
sein, dieses Verhalten wieder einzustellen.

Bsp.: Alkoholmissbrauch ohne Abh&ngigkeit // Arbeitsverweigerung // Mobbing //
private Telefonate auf Kosten des AG // Schlechtleistung trotz Leistungs-
maoglichkeit // Verspatungen // Verletzung der Anzeige- und Mitteilungspflicht im
Krankheitsfall etc.

8 Voraussetzung ist nattrlich, dass das KSchG auf diesen AN anwendbar ist, vgl. oben bzw. 88 1 und
23 KSchG.
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Beachte: Pflichtverstol3 allein gentgt nicht (kein Sanktionscharakter), es missen
nach dem Prognoseprinzip zukinftige Vertragspflichtverletzungen wahrscheinlich
oder die Pflichtverletzung so schwerwiegend sein, dass sie sich auch kinftig
belastend auswirkt und deshalb die Vertrauensbasis nachhaltig gestort ist.

b.) Interessenabwdagung

Der verhaltensbedingte Kindigungsgrund muss unter Berlcksichtigung des
VerhéaltnismaRigkeitsprinzipes einer Interessenabwégung standhalten.

1.) Bei Storung im Leistungsbereich muss wegen Verhéltnisméfigkeit zunéchst eine
einschlagige Abmahnung als das mildere Mittel erfolgen.

Abmahnung:

Die Abmahnung hat eine Beanstandungs- und Warnfunktion.

- Der AN wird darauf hingewiesen, dass der AG mit einem bestimmten Verhalten
nicht einver  standen ist und

- warnt ihn, dass es zur Kindigung kommen kann, wenn er dieses Verhalten nicht
andert.

Wegen der Beanstandungs- und Warnfunktion muss Gegenstand der Abmahnung so
genau wie mdglich umschrieben werden = inhaltliches Bestimmtheitserfordernis.

Ferner muss deutlich darauf hingewiesen werden, dass eine Beibehaltung des
gerugten Verhaltens zu einer Kiindigung fuhren kann. Nach der Rspr. ist es auch
ausreichend, wenn mit ,arbeitsrechtlichen Konsequenzen® gedroht wird.

Wenn der AN nach einer Abmahnung sein Verhalten nicht andert, kann davon
ausgegangen werden, dass es zukinftig zu weiteren Wiederholungen dieser
Verhaltensweise kommen kann.

2.) Falls weiterhin die allgemeine Interessenabwdgung zwischen dem Interesse
des AG, dieses Verhalten nicht dulden zu missen und dem Interesse des AN,
seinen Arbeitsplatz zu behalten zu Gunsten des AG ausféllt, kann eine
Kindigung grundsatzlich rechtméalfig sein.
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2. Personenbedingte Kiindigung

Der AN ist nicht (mehr) in der Lage, seiner Arbeitspflicht nachzukommen. Hierbei ist
der Kundigungsgrund in der Person des AN begrindet, d.h. der AN kann den
Klndigungsgrund nicht ,abstellen.

Beispiele hierfir:
- mangelnde kérperliche oder geistige Eignung

- Arbeitsverhinderung wegen Haft // fehlende Arbeitserlaubnis bei Auslandern //
Verlust der erforderlichen Berufsausibungserlaubnis, zB Fluglizenz, Fiihrerschein

- dauernde krankheits- oder altersbedingte Arbeitsunfahigkeit, sofern keine andere
Einsatzmoglichkeit des AN besteht.

Beispiel dauernde krankheitsbedingte Arbeitsunfahigkeit: Prifung in drei
Stufen:

a.) Kindigungsgrund
1.) negative Prognose hinsichtlich des kinftigen Gesundheitszustandes des AN.

b.) Interessenabwégung

2.) die entstandenen und prognostizierten Fehlzeiten missen zu einer erheblichen
Beeintrachtigung betrieblicher Interessen fiihren (nicht, wenn unter 6 Wochen
jahrlich, vgl. Wertung des EFZG).

3.) fuhrt die erhebliche Beeintrdchtigung der betrieblichen Interessen zu einer
unzumutbaren Beeintrachtigung des AG?

= keine soziale Rechtfertigung, wenn nach Bericksichtigung des
VerhaltnismaRigkeitsprinzipes die Kindigung einer Interessenabwégung nicht
standhalt.

zB wenn eine anderweitige Beschaftigungsmdglichkeit - auch zu schlechteren
Bedingungen — besteht oder wenn es zumutbar wére, dass der AG zB zunachst
eine Kur zur Ausheilung der Krankheit anregt.

3. Betriebsbedingte Kiindigung

a.) Kindigungsgrund

Die Kuindigung muss aus betriebsbedingten Grinden iSv 8 1 1l KSchG veranlasst
sein, d.h. die Beschaftigungsmadglichkeit fur den AN fallt weg (z.B. SchlieBung oder
Verkleinerung Betriebsteil).
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b.) Interessenabwdagung

1. Es darf keine anderweitige Beschéaftigungsmadglichkeit fir den AN bestehen
(unternehmensbezogene Weiterbeschéaftigungspflicht).

Wenn der Betriebsrat aus denin 8 1 11 S. 2, 3 KSchG genannten Grinden berechtigt
widersprochen hat, liegt eine sog. absolute Sozialwidrigkeit der Kindigung vor, dh
Kindigung ist schon aus diesem Grunde unwirksam.

Wenn kein BR besteht oder der BR der Kiindigung nicht widersprochen hat, ist eine
anderweitige  Beschaftigungsmoglichkeit nach hM im  Rahmen  der
Interessenabwéagung unter Berilicksichtigung des VerhaltnismaRigkeitsprinzip zu
berticksichtigen = relative Unwirksamkeit.

2. Sozialauswahl muss fehlerfrei sein, 8 1 Il S. 1 KSchG

In die soziale Auswahl sind

- nur AN des Beschaftigungsbetriebes mit einzubeziehen (= Grundsatz der
betriebsbezogenen Sozialauswahl)

- die mit dem zu kindigen AN vergleichbar sind, woflr in erster Linie
arbeitsplatzbezogene Merkmale maf3geblich sind.

Kriterien der Sozialauswabhl:

- Betriebszugehorigkeit

- Unterhaltsverpflichtungen

- Alter des AN

desweiteren - Vermittelbarkeit auf dem Arbeitsmarkt
- Pflegebedurftigkeit von nahen Angehdrigen
- schlechter Gesundheitszustand

[Gewisser Beurteilungsspielraum des AG]

PRAXIS: Punktetabellen, die zuvor zB tarifvertraglich oder als BV vereinbart
wurden. Sie dienen aber nur der Vorauswahl, an die sich immer eine
einzelfallbezogene Gesamtbewertung anschliel3en muss.

Wenn die Auswabhlkriterien im TV oder in BV nach § 95 BetriebsVG enthalten sind,
ist gem. 8 1 IV KSchG eine Uberpriifung der Sozialauswahl nur auf grobe
Fehlerhaftigkeit zulassig.
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\ 5.2.4 Prufungsschema fur die ordentliche AG-seitige Kiindigung

\ 1. Ordnungsgemaéale Kundigungserklarung

1) Aus der Erklarung muss eindeutig erkennbar sein, dass das AV (einseitig)
beendet werden soll, (,Kindigung®). Ferner sollte mitgeteilt werden, ob es sich
um eine ordentliche oder eine aul3erordentliche Kiindigung handelt.

2.) Wirksamkeit nach 88 104 ff, 164 BGB
3.) Gem. 8§ 623 BGB Schriftform, aber grds. begrindungsfrei

\ 2. Ordnungsgemale Anhoérung des Betriebsrates, § 102 BetrVG

naturlich nur, wenn Gberhaupt ein BR besteht.
(* 8 31 Il SprAuG bei leitenden Angestellten)
(» 8 75 BPersVG bzw. Landes PersVG bei AN des 6ff. Dienstes)

\ 3. Besonderer Kiindigungsschutz

- zB 8 9 MuSchG

- 8 18 BErzGG

- 8 15 KSchG

- 88 85, 90 bzw. §8 90, 91 SGB IX fir ao Kiindigung)

\ 4. Einhaltung der Kundigungsfrist, 8 622 BGB oder ggf. AV, TV

Zugang der Kundigungserklarung ist fir den Beginn der Frist mafigeblich, die
Fristberechnung erfolgt gem. 88 186 ff BGB.

\5. Kindigungsschutzgesetz

1.) Anwendbarkeit des KSchG gem. 88 1, 23 KSchG?
2.) Wenn nein ist die Kindigung begrindungsfrei
3.) Wenn ja:

4.) Soziale Rechtfertigung der Kundigung gem. 8 1 (1) KSchG?
—> nur wenn einer der drei Kiindigungsariinde des § 1 (2) KSchG vorliegt:

a. verhaltensbedingt
b. personenbedingt
c. betriebsbedingt
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5.) Interessenabwagung
(1) ultima-ratio-Prinzip: gibt es ein relativ milderes Mittel?

(2) Allgemeine Interessenabwagung

eBei betriebsbedingter Kiindigung auferdem § 1 Ill KSchG: Sozialauswahl und
Sonderfall nach § 1 IV KSchG

e eine Interessenabwagung muss nicht erfolgen, wenn gem. 8 1 Il S. 2, 3 KschG
eine absolute Sozialwidrigkeit vorliegt. Hierfir muss jedoch einer der dort
genannten Grinde vorliegen und der BR muss der Kiindigung aus diesem Grund
wirksam widersprochen haben.

| 6. Evt. Evtl. Massenentlassungsschutz nach §§ 17 ff KschG

(nicht klausurrelevant)
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5.2 Die auBBerordentliche (fristlose) Kiindigung, 8 626 BGB

1.)  Wichtiger Grund iSv § 626 BGB

= besonders schwerwiegende Vertragsverletzungen, die zum Zeitpunkt des
Zugangs der Kindigungserklarung objektiv vorlagen. Verschulden ist nicht zwingend
erforderlich.

 Stérungen im Leistungsbereich = insbes. (schuldhafte) Verletzung der Arbeitspflicht
oder Vergutungspflicht, zB eigenmachtiger Urlaubsantritt; Nebentatigkeit wahrend
arztlich attestierter Arbeitsunfahigkeit; beharrliche Arbeitsverweigerung etc.

* Stdrungen im Vertrauensbereich, insbes. Vermdgensstraftaten zum Nachteil des
AG, Annahme von Schmiergeldern, grobe Beleidigungen etc.

Wie immer im Kundigungsrecht liegt der Kiuindigungsgrund auch hier in der Zukunft.
Wenn eine Handlung in der Vergangenheit (zB Ohrfeige) Anlass zur Kindigung sein
soll, liegt der Grund in der Zukunft, weil ndmlich das Vertrauensverhéltnis nachhaltig
gestort ist.

Bei Verdachtskindigungen werden strenge Voraussetzungen an den Tatverdacht
gestellt, weil sie auch unschuldige AN treffen kénnen.

2.) Interessenabwagung:

Kann die a.o. Kiundigung unter Berlcksichtigung aller Einzelfallumstande als
gerechtfertigt angesehen werden? Das ist nur dann der Fall, wenn die a.o.
Kindigung die unausweichlich letzte MalRnahme (ultima ratio) fir den
Kindigungsberechtigten war, also alle in Betracht kommenden milderen Mittel (zB
Abmahnung, Versetzung, a.o. Anderungskindigung, ordentliche Kindigung)
unzumutbar waren.

3.) Ferner:

Eine ,Kindigungsfrist® existiert nicht, es handelt sich bei der a.o. Kindigung gerade
um eine fristlose Kiindigung. Sie muss jedoch gem. § 626 (2) BGB innerhalb von
zwei Wochen ab Kenntnis des Kiindigungsgrundes ausgesprochen werden.

Im Ubrigen missen auch weitere Voraussetzungen erfiillt sein (vgl. oben S. Ill 1-3),
d.h. Schrifttorm gem. § 623 BGB, Anhorung BR gem. § 102 (1) und (2) BetrVG,
jedoch nur ausnahmsweise besonderer Kiindigungsschutz.
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5.3 Kiundigungsschutzklage

Das ArbG wird einer Klage zustimmen, wenn sie zuldssig und begrtindet ist. Hier
beispielhaft der Aufbau einer Klage nach einer ordentlichen betriebsbedingten
Kindigung:

|5.3.1 Zulassigkeit |

1.) Rechtswegszustandigkeit des ArbG gemaR § 2 | Nr. 3b ArbGG immer, wenn
Streit zwischen AN und AG Uber Bestehen oder Nichtbestehen eines AV vorliegt.

2.) Parteifahigkeit 8 10 ArbGG iVm § 50 ZPO
3.) Kein Anwaltszwang, 8§ 11 ArbGG

4.) Klage auf Feststellung der Unwirksamkeit der Kindigung. Dabei ist das sog.
Feststellungsinteresse erforderlich. Dieses folgt idR schon daraus, dass gem. § 7
KSchG Klage zur Verhinderung der Heilung von Sozialwidrigkeit erforderlich ist.

\ 5.3.2 Begrundetheit \

1.) Einhaltung der Klagefrist nach 8 4 S. 1 KSchG (ggf. 8 5 KSchG prufen), well
ansonsten gemalR § 7 Heilung erfolgt ware - der AN kann sich nicht mehr darauf
berufen, dass die Voraussetzungen des KSchG nicht vorliegen

2.) wenn die Kundigungsschutzklage fristgerecht erhoben wurde und keine anderen
Unwirksamkeitsgrinde vorliegen (zB 8 9 MuSchG, § 102 BetrVG), folgt die
materielle Prifung nach Prifungsschema.
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5.4 Kurzkontrolle

1.) Wodurch wird ein Arbeitsverhaltnis beendet? Nennen Sie bitte drei Beispiele.

2.) Wird das AV durch Insolvenz des AG automatisch beendet?

3.) Wo ist die Kindigungsfrist durch den AN geregelt?

4.) Wo ist die Kundigungsfrist durch den AG geregelt?

5.) Bedarf die Kiindigung einer bestimmten Form?

6.) Wann ist das KSchG anwendbar?

7.) Was fur Kiindigungsgriinde kennt das KSchG?

8.) Gehen Sie davon aus, dass das KSchG anwendbar ist. Kann eine rechtméallige
Kindigung ausgesprochen werden, wenn unzweifelhaft ein Kindigungsgrund
vorliegt? Oder muss zusatzlich etwas anderes erfolgen? Ggf. was?

9.) Was ist eine Anderungskiindigung? Wo ist sie geregelt?

10.) Welche Folge hat es, wenn das Kiindigungsschutzgesetz nicht anwendbar ist?

11.) Welche Folge hat es, wenn der AG seinen Betriebsrat vor einer Kindigung
nicht anhort?

12.) Welche Folge hat es, wenn der BR der Kindigung durch den AG
zulassigerweise widerspricht?

13.) Welche Folge hat es, wenn der BR auf die Anhoérung durch den AG nicht
reagiert?

14.) Nennen Sie jeweils ein Beispiel flr einen verhaltens-, personen- und
betriebsbedingten Kindigungsgrund.

15) Was st das relativ mildeste Mittel (Interessenabwagung) vor der
verhaltensbedingten Kiindigung aus Ihrem obigen Beispiel?

16.)) Was st das relativ mildeste Mittel (Interessenabwagung) vor der
personenbedingten Kiindigung aus Ihrem obigen Beispiel?

17) Was st das relativ mildeste Mittel (Interessenabwagung) vor der
betriebsbedingten Kiindigung aus Ihrem obigen Beispiel?

18.) Wann ist eine aul3erordentliche Kindigung zulassig?

19.) Gibt es eine Kundigungsfrist bei einer aul3erordentlichen Kindigung?
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6. Kollektives Arbeitsrecht

Eine stringente Aufteilung des Arbeitsrechts in individuelles und kollektives
Arbeitsrecht ist nicht moglich. Daher war schon im bisher behandelten individuellen
Arbeitsrecht haufig von Betriebsvereinbarungen oder Tarifvertrdgen die Rede.

Grundlage des Arbeitsverhaltnisses im individuellen Arbeitsrecht ist regelmafig der
(individuelle) Arbeitsvertrag. Der Schwerpunkt liegt im Buirgerlichen Recht
(Schuldrecht). Auch im kollektiven Arbeitsrecht ist der Einzelarbeitsvertrag Grundlage
des Verhaltnisses zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer. Im kollektiven
Arbeitsrecht werden die Bedingungen des Arbeitsvertrages jedoch in Teilbereichen
nicht zwischen jedem einzelnen Arbeitnehmer und jedem einzelnen Arbeitgeber
vereinbart. Die Rahmenbedingungen der Arbeitsverhéltnisse werden von
Berufsvereinigungen bzw. —verbanden ausgehandelt. Das kollektive Arbeitsrecht
weist haufig Beziige zum o6ffentlichen Recht auf.

Historische Grundlage: Um die teilweise sehr schlechten Arbeitsbedingungen in der
Zeit der Industrialisierung zu verbessern, grindeten Arbeitnehmer Gewerkschaften.
Als Gegengewicht zu den Gewerkschaften und als Verhandlungspartner fur diese
haben Arbeitgeber eigene Verbande gegrindet (vgl. im Ubrigen die ausfiihrliche
Besprechung in der 1. Vorlesung).

Zum kollektiven Arbeitsrecht gehort das Koalitionsrecht, das Tarifvertragsrecht, das
Arbeitskampfrecht, das Betriebsverfassungs- und Personalvertretungsrecht sowie
das Mitbestimmungsrecht.

Nachfolgend ein kurzer Uberblick tiber das Koalitions-, Tarif-, Arbeitskampf- und
Betriebsverfassungsrecht.

6.1 Koalitionsrecht

Unter Koalition versteht man einen freiwilligen Zusammenschluss von AN oder AG,
der auf eine gewisse Dauer angelegt, auf privatrechtlicher Grundlage beruht, eine
korperschaftliche Verfassung hat, Uberbetrieblich organisiert ist und eine
demokratische Willensbildung vorsieht.

Ziel der Koalition muss gem. Art 9 Abs. 3 GG die Wahrung und Forderung der
Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen sein.

Nicht jede Koalition i.S.d. Art. 9 Abs. 3 GG ist zugleich auch eine tariffahige
Vereinigung iSd 8 2 TVG. Arbeitnehmervereinigungen (Gewerkschaften) sind nur
dann iSv 8§ 2 TVG tariffahig, wenn zu den o0.g. Koalitionsmerkmalen zusétzlich die
Tarifwilligkeit und auch eine gewisse Durchsetzungskraft vorliegt.

Gewerkschaften sind sozialpolitische Organisationen der Arbeitnehmer. Im
Gegensatz zu den Arbeitgeberverbanden sind Gewerkschaften nichtrechtsfahige
Vereine.

Arbeitgeberverbande sind sozialpolitische Organisationen der Arbeitgeber. Sie sind
vor allem als Industrieverbande in Form von rechtsfahigen Vereinen organisiert.
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6.2 Tarifvertragsrecht

Wie bei jedem Vertrag kommt auch ein TV nur zustande, wenn zwei gleichlautende
Willenserklarungen (Angebot und Annahme) abgegeben wurden. Zur Abgabe einer
wirksamen Willenserklarung, die auf den Abschluss eines TV gerichtet ist, ist es
erforderlich, dass die Vertragsparteien tariffahig iSv § 2 TVG sind.

|6.2.1 Inhalt des Tarifvertrages:

Nach 8 1 Abs. 1 TVG regelt der TV zunachst die

1.) Rechte und Pflichten der Vertragsparteien (schuldrechtlicher Teil) und des
weiteren

2.) Rechtsnormen, die
-- den Inhalt, den Abschluss oder die Beendigung von Arbeitsverhatinissen sowie

-- betriebliche und betriebsverfassungsrechtliche Fragen ordnen kdnnen.
(Normativer Teil)

e Die Verletzung von schuldrechtlichen Pflichten fuhrt zu schuldrechtlichen
Anspruchen (zB Anspruch auf Erfillung oder auf Schadensersatz etc.). Die beiden
wichtigsten schuldrechtlichen Anspriche sind die ,Friedenspflicht® und die
~Einwirkungspflicht* (bzw. ,Durchfuhrungspflicht®).

Friedenspflicht: Sie trifft beide Parteien zur Wahrung des Arbeitsfriedens.
Wahrend der Laufzeit eines TV durfen keinen erneuten
Verhandlungen Uber den selben Gegenstand mit Hilfe eines
Arbeitskampfes erzwungen werden (relative Friedenspflicht).

Es kann auch eine Vereinbarung dariber getroffen werden, dass
wahrend der Laufzeit eines TV keine ArbeitskampfmalRnahme
durchgefiihrt werden darf (absolute Friedenspflicht).

Durchfuhrungspflicht: Die Tarifvertragsparteien haben dafiir zu Sorgen, dass sich
ihre Mitglieder tarifvertragsgemaln verhalten.

 Die Wirkung des normativen Teils regelt 84 TVG. Danach regeln die
,Rechtsnormen“ des Tarifvertrages unmittelbar und zwingend die einzelnen
Arbeitsverhaltnisse zwischen den Mitgliedern der Tarifvertragsparteien.

Es wird Unterschieden in Manteltarifvertrage (bzw. RahmenTV) und besondere
TV.

Der MantelTV regelt allgemeine Fragen (zB Eingruppierungen, Arbeitszeit, Urlaub,
Klundigungsfristen, Bezlige im Krankheitsfall etc.) und hat idR eine langere Laufzeit
(haufig 3 Jahre).

Besondere TV (zB der GehaltsTV) regeln die Gehélter in den jeweiligen Gruppen in
ihrer genauen HOhe, Mindesteinkommen, Sonderzuwendungen, vermoégens-
wirksame Leistungen etc. Besondere TV haben idR eine Laufzeit von 1-2 Jahren.
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\ 6.2.2 Formelle Wirksamkeitsvoraussetzungen:

1.) Schriftftorm, 8 1 (2) TVG

2.) Tarifzustandigkeit, d.h. die tariffahigen Parteien muissen auch raumlich und
sachlich zustandig sein. (Bsp.: die IG Metall ist It. ihrer Satzung fur die
metallverarbeitende Industrie zustandig).

| 6.2.3 Tarifautonomie |

Die in Art. 9 (3) GG garantierte Tarifautonomie wird durch héherrangiges Recht
begrenzt, sofern es nicht dispositiv ist (vgl. Ubersicht zur Ul, Rangfolge der
Rechtsquellen). Hoherrangiges Recht sind zB zwingende Vorschriften des BGB.

\6.2.4 Tarifgebundenheit

Tarifvertrage wirken nur gegenuber ,Tarifgebundenen®. Wer tarifgebunden ist, ist in
8 3 Abs. 1 TVG geregelt. Danach sind die Mitglieder der Tarifvertragsparteien bzw.
einzelne Arbeitgeber die (ohne zu einem Arbeitgeberverband zu gehdren) mit einer
Gewerkschaft einen TV geschlossen haben, tarifgebunden.

Ein Arbeithehmer ist also grundsatzlich nur dann tarifgebunden, wenn er
gewerkschaftlich organisiert ist. Zu beachten ist aber 85 TVG: Unter den
Voraussetzungen des 85 TVG kann der BM fur Arbeit einen Tarifvertrag fir
allgemeinverbindlich erklaren, so dass er auch fir nicht tarifgebundene AN und AG
verbindlich wird.

6.2.5 Gunstigkeitsprinzip

Nach dem Gunstigkeitsprinzip sind vom TV abweichende Vereinbarungen in den
Einzelarbeitsvertrdgen (nur) dann wirksam, wenn sie fir den AN gulnstiger sind als
der TV selbst, vgl. § 4 Abs. 3 TVG (und meine hervorragenden Erlauterungen in der
ersten Vorlesung).

6.2.6 Ablauf des TV

Nach Ende eines TV durch Zeitablauf wirken gem. 8 4 Abs. 5 TVG die tariflichen
Normen noch weiter. Sie sind jedoch nicht mehr zwingend, sondern dispositiv. D.h.
solange keine besondere einzelvertragliche Regelung vereinbart wurde, gelten die
Regelungen des alten TV weiter. Von ihnen kann aber unter Durchbrechung des
Gunstigkeitsprinzipes abgewichen werden.
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6.3 Arbeitskampfrecht

Die in Art. 9 Abs. 3 GG verfassungsrechtlich garantierte Koalitionsfreiheit bzw.
Tarifautonomie fihrt dazu, dass Koalitionen Tarifvertrage schlieRen kénnen. Es gibt
jedoch keinen durchsetzbaren Anspruch auf die Fuhrung von Tarifverhandlungen
oder den Abschluss eines Tarifvertrages. Daher mussen die Tarifvertragsparteien
Mittel haben, um notfalls den Abschluss eines TV erzwingen zu kénnen. Dies ist
insbesondere auf AN-Seite erforderlich, da Tarifvertrage idR die Arbeitsbedingungen
verbessern sollen. Ohne ein Druckmittel wirde dieses Ziel allein vom Willen der AG
abhangen.

Auch wenn aus Art. 9 (3) GG folgt, dass der Arbeitskampf als solcher
verfassungsrechtlich garantiert ist, gibt es keine gesetzliche Regelung dariber, wann
und unter welchen Voraussetzungen ein Arbeitskampf gefuihrt werden darf. Daher
findet sich nirgendwo eine Legaldefinition des Begriffes ,Arbeitskampf. Es gelten die
vom BAG entwickelten Grundsatze zum Arbeitskampfrecht.

Das Druckmittel der AN ist der Streik, das der Arbeitgeber die Aussperrung.

6.3.1 Streik

Unter Streik versteht man die gemeinsame, bewusste und planmaRige
Verweigerung der vertraglich geschuldeten Arbeit einer grof3eren
Zahl von AN zur Durchsetzung bestimmter Forderungen bzw. zur
Erreichung eines bestimmten Kampfzieles.

Rechtmaligkeit des Streiks:
1.) Tarifvertrag ist abgelaufen (ansonsten Friedenspflicht, s.0.)

2.) Streik muss der Durchsetzung wirtschaftlicher Ziele dienen (nicht: zB politische
Ziele)

3.) Streik muss gewerkschaftlich organisiert sein. Sogenanntes ,wildes streiken®
einzelner AN ist rechtswidrig.

4.) VerhaltnismaRigkeit. Auch hier gilt das ultima-ratio-Prinzip, d.h. der Streik muss
das letztmdgliche Mittel zur Erreichung des angestrebten Zieles sein.

Rechtsfolgen eines rechtméRigen Streiks:

Wahrend der Dauer des Streiks ruhen die Rechte und Pflichten aus dem
Arbeitsverhéltnis, obwohl das AV rechtlich fortbesteht. Die Teilnahme an einem
rechtmalligen Streik ist daher keine Arbeitsvertragsverletzung, aus dem der AG
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Anspriche herleiten kénnte. Umgekehrt ist der Arbeitgeber von seiner
Lohnzahlungspflicht befreit [nach welcher Vorschrift?]°.

Ein arbeitswilliger AN, der von seinem AG allein aufgrund eines Streikes der anderen
AN nicht beschaftigt werden kann, verliert ebenfalls seinen Lohnanspruch. Der
Arbeitskampf anderer AN féllt grds. in die Sphéare der anderen (nicht streikenden) AN
(Lehre vom Betriebsrisiko, die mittlerweile in 8 615 BGB gesetzlich normiert wurde).

Rechtsfolgen eines rechtswidrigen Streiks:

Wenn Gewerkschaften einen rechtswidrigen Streik fihren (zB trotz Friedenspflicht),
kann dies zu schuldrechtlichen und deliktischen Ersatzanspriichen der Arbeitgeber
gegen die Gewerkschaft und die AN fuhren (zB aus 88 280, 823, 826, 831, 1004
BGB). Darliber hinaus kénnen teilnehmende AN gekiindigt werden.

\ 6.3.2 Aussperrung

Die Aussperrung ist eine planméaRige AusschlieBung mehrere AN durch
einen oder mehrere AG von der Arbeit unter Verweigerung
der Lohnzahlung.

In der Regel erfolgt die Aussperrung in Form einer Abwehraussperrung als Reaktion
auf einen rechtmalligen oder rechtswidrigen Streik der Arbeitnehmer. Die
Angriffsaussperrung (mit dem Ziel, die Arbeitsbedingungen zu verschlechtern) kommt
in der Praxis so gut wie nicht vor.

RechtmaRigkeit der (Abwehr)aussperrung (Grundséatze nach BAG):

1.) (ggf.) Vorliegen eines Streiks
2.) Aussperrung wird durch einen Arbeitgeberverband organisiert

3.) Es mussen alle AN ausgesperrt werden, d.h. keine Bevorzugung von zB nicht
gewerkschaftlich organisierten AN.

4.) Verhaltnismafigkeit

“RESRTANIC IO SR BUMTHGSIAgI ) TS URTIS I8 a8 O eETTeme [ep toa qaopa [
U RIS P SULpTRGEE [OITIRYISIem 8 0) ST Ualaliias NLE WATH &Y oA JTauarEoumiy) ap ep ‘09 1 S9% 97§
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\ 6.3.3 Rechtsfolgen der Aussperrung

Wie beim Streik werden die Rechte und Pflichten aus dem AV suspendiert.

[Der AG hat auch die Mdglichkeit der auflésenden Aussperrung (aber str.), die die
Wirkung einer Kiindigung hat. Allerdings muss der AG den AN idR nach Beendigung
des Arbeitskampfes nach billigem Ermessen wieder einstellen.]

Bei einer rechtswidrigen Aussperrung hat der AN u.a. gem. 8§ 615 BGB Anspruch auf
Lohn.

6.4 Betriebsverfassungsrecht

Der Betriebsinhaber leitet den Betrieb, d.h. ihm steht grds. auch das Recht zu,
Entscheidungen zu treffen, die zT auch die beschaftigten AN betreffen. Hauptziel des
Betriebsverfassungsrechts (teilweise auch als ,Mitbestimmungsrecht” bezeichnet) ist
es daher, diese umfassende Entscheidungskompetenz des AG im Interesse der AN
einzuschranken. Das Betriebsverfassungsrecht (gesetzliche Grundlage ist das
BetrVG) regelt somit die innerbetriebliche Zusammenarbeit zwischen AG und AN,
wobei sich AG und AN nicht als ,gegnerische Parteien® gegenuberstehen sollen.
Vielmehr sollen AG und Betriebsrat unter Beachtung der geltenden TV vertrauensvoll
zusammenarbeiten, siehe § 2 Abs. 1 BetrVG.

Die Mitbestimmung von AN ist unter anderem auch im MitbestimmungsG geregelt,
das fur GrofRunternehmen gilt, des weiteren gibt es speziell fur Bergbau-, Eisen- und
Stahlunternehmen das Montan-MitbestG. Bei Unternehmen mit mindestens 10
leitenden Angestellten sieht das SprAuG die Einsetzung von sog. Sprecheraus-
schissen vor.

\ 6.4.1 Anwendungsbereich des BetrVG

1.) betrieblicher Anwendungsbereich

= Betriebsrate konnen gem. § 1 BetrVG nur in Betrieben mit idR mindestens
funf standigen wahlberechtigten AN (Def. in § 7 BetrVG), von denen drei
wahlbar sein mussen, gewahlt werden.

= Was ein Betrieb ist, ist gesetzlich nicht geregelt. Nach h.M. handelt es sich
dabei um eine organisatorische Einheit, mit der der AG allein oder in
Gemeinschaft mit seinen Mitarbeitern einen bestimmten arbeitstechnischen
Zweck verfolgt.

Die Begriffe Unternehmen und Betrieb sind nicht identisch. Daher kann ein
Unternehmen mehrere Betriebe haben (zB die A-GmbH aus Kdln hat eine
organisatorisch selbstandige Filiale in Miunchen), mehrere Unternehmen
kénnen allerdings auch zusammen einen einheitlichen Betrieb bilden. Beim
Vorliegen der Voraussetzungen des 8 1 Abs. 2 BetrVG wird dies vermutet.

= Das BetrVG gilt nicht fir den offentlichen Dienst (dann Personalvertretung
nach den PersVG des Bundes und der Lander). Auch Religionsgemeinschaften
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und karitative Einrichtungen fallen grds. nicht unter das BetrVG, vgl. § 118
BetrVG.

2.) Personlicher Anwendungsbereich

= Das BetrVG ist gem. 8 5 Abs. 1 BetrVG auf Arbeitnehmer und auf
Heimarbeiter anwendbar. Zu beachten ist jedoch der Negativkatalog des § 5 Abs.
2 BetrVG, der den Begriff des AN einschrankt.

= Auf leitende Angestellte findet das BetrVG grds. keine Anwendung, auch
wenn sie AN im Sinne des Arbeitsrechts sind. Fur sie gilt das
SprecherausschussG (SprAuG). Ausnahmen: 88 105, 107, 108 BetrVG.

| 6.4.2 Der Betriebsrat

8 1 BetrVG regelt lediglich, unter welchen Voraussetzungen ein BR gewahlt werden
darf. Es besteht jedoch keine Verpflichtung fir die AN, einen BR zu errichten.

Wenn ein BR gewahlt werden soll, so richtet sich dies nach 88 7 ff BetrVG:
=> wahlberechtigt sind alle AN ab 18 Jahren (8§ 7 BetrVG)

= wahlbar sind alle AN mit mindestens sechsmonatiger Betriebszugehorigkeit (8 8
Abs. 1 BetrVG)

= Die Zahl der BR-Mitglieder richtet sich nach der Anzahl der AN, Katalog in § 9
BetrVG

= Die Wabhlen finden alle vier Jahre statt (§ 13 Abs. 1 BetrVG)

= Das Wabhlverfahren ist in den 88 14 ff BetrVG geregelt. Die Behinderung der Wahl
ist Gbrigens eine Straftat, die mit Freiheitsstrafe bis zu einem Jahr bestraft werden
kann, 8 119 BetrVG. Bei Verstol3 gegen die Wahlvorschriften kann die Wahl gem.
8 19 beim Arbeitsgericht angefochten werden; die Kosten der Wahl tragt gem.
§ 20 (3) der AG.

= Der auf 4 Jahr gewahlte BR (Amtszeit § 21 Abs. 1 BetrVG) hat einen Vorsitzenden
und Stellvertreter, vgl. zu den organisatorischen Einzelheiten 8§ 21 — 41 BetrVG.

= Der BR ist kein Organ der Gewerkschaften, sondern Interessenvertreter
(Reprasentant) der AN des Betriebes. Er handelt jedoch nicht als Vertreter der AN
(entsprechend § 164 BGB), sondern im eigenen Namen. Daher ist er auch nicht
an Weisungen der AN oder der Gewerkschaften gebunden, soll aber mit ihnen
zusammenarbeiten (vgl. 8 2 BetrVG). Zwischen AG und BR herrscht standige,
absolute Friedenspflicht (8 74 Abs. 2 BetrVG), aus § 74 Abs. 1 BetrVG folgt die
Kooperationsmaxime (,Kooperation statt Konfrontation®).

= Die einzelnen BR-Mitglieder fihren ihr Amt unentgeltlich als Ehrenamt (8 37 Abs.
1 BetrVG), haben gem. Abs. 2 ein Recht auf Freistellung mit Lohnfortzahlung zur
Wahrnehmung ihrer Aufgaben und geniel3en besonderen Kindigungsschutz nach
8§ 15 KSchG.
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\ 6.4.3 Aufgaben des BR:

Dem BR stehen Mitwirkungsrechte (zB Informationsrechte 8§ 80 Il, Anhérungsrechte
8 102 bei Kundigungen, Vorschlagsrechte, zB 88 90, 92 I, 92a, 96 | etc) zu. Diese
Mitwirkungsrechte muissen zwar vom AG beachtet werden, lassen aber die
Entscheidungskompetenz des AG unberuhrt. Bsp: nach § 102 BetrVG
ist der BR vor dem Ausspruch einer Kindigung innerhalb bestimmter Fristen
anzuhoren. Unterbleibt die Anhdrung, ist die Kundigung unwirksam. Wenn der BR
jedoch ordnungsgemald angehort wurde, kommt es auf seine Zustimmung -
jedenfalls bezuglich der Wirksamkeit der Kiindigung — nicht mehr an.

Desweiteren gibt es echte Beteiligungsrechte (sog. Mitbestimmungsrechte), die
dem BR eine (unterschiedliche) Mitentscheidungskompetenz einraumen.
Mitbestimmungsrechte gibt es in Form von Zustimmungsverweigerungsrechten
(wichtigster Fall: 8§99 Abs. 2, 3 BetrVG = personelle Einzelmalinahmen wie
Einstellung, Umgruppierung und 8 103 = a.o. Kundigung eines BR-Mitgliedes) und
Mitbestimmungsrechten im engeren Sinn, wo dem BR sogar ein Vetorecht zusteht.
Bsp. hierfiir: § 87 (soziale Angelegenheiten), § 94 (Personalfragebogen), § 95
(Auswahlrichtlinien) und 8§ 111 (Sozialplan).

In diesen Fallen kann die Zustimmung des BR zwar nicht vom Arbeitsgericht, aber
durch Spruch der Einigungsstelle (8 76) ersetzt werden.

| 6.4.4 Allg. Ubersicht tber die Aufgaben des BR:

= die allgemeinen Aufgaben des BR sind in 8 75 und im Katalog des § 80 Abs. 1
Nr. 1-7 BetrVG geregelt.

= Mitbestimmungsrechte in sozialen Angelegenheiten (88 87 ff BetrVG) sind im
Katalog des § 87 Abs. 1 Nr. 1-12 BetrVG ausfiuhrlich geregelt.

= Mitbestimmungsrechte in personellen Angelegenheiten sind in den 88 92 — 105
BetrVG geregelt. Insbesondere bei Einstellungen, Ein- und Umgruppierungen und
Versetzungen (8§ 99 BetrVG) ist die Zustimmung des BR erforderlich.

= Beteiligungsrechte in wirtschaftlichen Angelegenheiten vgl. 88 106-113 BetrVG
Wenn AG und BR zu keiner Einigung gelangen, ist eine
Einigungsstelle zu bilden, die gem. 8 76 BetrVG zu entscheiden hat.

= Gem. 8842 — 46 BetrVG hat der BR regelm&Rig eine Betriebsversammiung
einzuberufen. Sie besteht aus AN des Betriebes (8§ 42) , wobei der AG (8 43 1)
und Beauftragte von Berufsverbanden (8§ 46 1) teilnahmeberechtigt sind.

Die Betriebsversammlung dient der Information der AN. Mindestens einmal im
Jahr muss der BR Uber Personal- und Sozialwesen sowie Uber die wirtschaftliche
Lage und Entwicklung des Betriebes Bericht erstatten. Die Betriebsversammlung
kann dem BR Anregungen (keine Anweisungen) geben.

Bei Unternehmen, die aus mehreren Betrieben mit mehreren Betriebsraten bestehen,
ist gem. 8 47 BetrVG ein Gesamtbetriebsrat einzurichten.



