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Das Arbeitsrecht umfasst das Recht der abhängigen Arbeit. Abhängige Arbeit wird von Arbeitnehmern ausgeführt. Das heißt, die Ausübung selbstständiger Tätigkeit bewegt sich weitgehend außerhalb des arbeitsrechtlichen Schutzbereichs. In Einzelfällen kann die Einordnung als Arbeitnehmer oder Selbstständiger problematisch sein (siehe dazu unten). 

Das Arbeitsrecht dient als Korrektiv zur grundsätzlichen Vertragsfreiheit des Privatrechts. Das heißt, theoretisch stehen einem Arbeitnehmer zwar auch im Verhältnis zum Arbeitgeber grundsätzliche Freiheitsrechte zu. "Gefragte" Arbeitnehmer setzen diese Freiheit bei Vertragsverhandlungen und in der praktischen Durchführung des Arbeitsverhältnisses auch ein. In den meisten Fällen existiert aber keine "Waffengleichheit". Vielmehr befindet sich der Arbeitgeber in einer strukturellen Übermachtstellung. So schützt das Arbeitsrecht zum einen den Arbeitnehmer vor Fehlentwicklungen in dieser ungleichgewichtigen Konstellation. Darüber hinaus werden aber auch die politischen und ökonomischen Verhältnisse insgesamt geschützt und erhalten. Das dient der Allgemeinheit. 

Einerseits betrifft das Arbeitsrecht die unmittelbare Vertragsbeziehung zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer. Dieser Teilbereich wird Individualarbeitsrecht genannt. Andererseits gewährt und schützt das Arbeitsrecht auch das Recht der "kollektiven Selbsthilfe". Damit ist die betriebliche und überbetriebliche (tarifvertragliche) Ebene gemeint. Rechte der Arbeitnehmer werden hier grundsätzlich von Vertretern (Betriebsrat, Gewerkschaft) geltend gemacht. Dieser Teilbereich wird kollektives Arbeitsrecht genannt. Die vorliegenden Skripte gehen auf beide Teilbereiche übersichtsartig ein. 

Das Grundgesetz schreibt (absichtlich) keine bestimmte Arbeits- und Wirtschaftsverfassung vor. Selbst unsere heutige kapitalistische Wirtschaftsordnung ist aus verfassungsrechtlicher Sicht kein Muss. Art. 15 GG würde sogar die Sozialisierung sämtlicher Produktionsmittel und damit der gesamten Wirtschaft erlauben. Gleichwohl gibt es zum Konzept der Marktwirtschaft im Moment keine überzeugende Alternative. Das Grundrecht aus Art. 9 GG könnte aber z.B. mit Zweidrittelmehrheit des Gesetzgebers in seinem Bestand geändert werden (Art. 9 GG ist nicht "verfassungsfest", vgl. Art 79 Abs. 3 GG). Dieses Grundrecht gewährt z.B. einem Arbeitnehmer Schutz, dem wegen des Beitritts zu einer Gewerkschaft gekündigt wird. Eine solche Kündigung wäre unwirksam. Aus europarechtlicher Sicht ergeben sich allerdings gewisse Einschränkungen zugunsten eines möglichst freiheitlichen und nicht durch den Staat beeinflussten Waren- und Dienstleistungsverkehrs innerhalb der EU. 


2. Begriff des Arbeitnehmers 

a) Abgrenzung zum Selbstständigen 

Wer Arbeitnehmer ist, wird gesetzlich nicht genau definiert. Aus § 611 BGB lässt sich der allgemeine Grundsatz entnehmen, dass Arbeitnehmer derjenige ist, der aufgrund eines Dienstvertrages für einen anderen (= Arbeitgeber) persönliche, abhängige und fremdbestimmte Arbeit leistet. Dies kann nicht anhand starrer Kritierien beurteilt werden. Insbesondere ist auch die Bezeichnung der Parteien im Arbeitsvertrag nur ein Indiz, mehr nicht. In streitigen Fällen ist eine wertende Gesamtbetrachtung aufgrund der Umstände des Einzelfalls und anhand der tatsächlichen Durchführung des Vertrages erforderlich. Anhaltspunkte für das Vorliegen abhängiger Arbeit sind beispielsweise 

  Grad der Weisungsgebundenheit, 

  Bindung an bestimmte Arbeitszeiten, 

  Art und Weise der Einbindung in die betriebliche Organisation oder 

  tatsächliche Handhabung der Parteien. 

Fall: J ist Dozent an der Volkshochschule. Der Inhalt der Dienstleistung und die Unterrichtszeiten wurden vertraglich geregelt. Dagegen kann J methodisch und didaktisch frei agieren. Ist J Arbeitnehmer oder freier Mitarbeiter? 

Ein Entgelt gehört nicht unbedingt zu den Kriterien. Ein Selbstständiger ist demgegenüber in Anlehnung an das Handelsvertreterrecht (§ 84 Abs.1 S. 2 HGB) eine Person, die im Wesentlichen frei ihre Tätigkeit gestalten und ihre Arbeitszeit bestimmen kann. Die Rechtsfolge einer Einstufung als Arbeitnehmer ist, dass das gesamte materielle Arbeitsrecht (insbesondere die zahlreichen Schutzvorschriften) gilt und der Rechtsweg zu den Arbeitsgerichten eröffnet ist. 

b) Arbeitnehmerähnliche Personen 

Nach der Rechtsprechung unterscheiden sich die arbeitnehmerähnlichen Personen von den Arbeitnehmern durch den Grad der persönlichen Abhängigkeit. Dabei ist vor allem die Eigenart der jeweiligen Tätigkeit zu berücksichtigen. Sie sind wegen ihrer fehlenden Eingliederungen in eine betriebliche Organisation und der Möglichkeit einer im wesentlichen freien Zeitbestimmung nicht in gleichem Maße persönlich abhängig wie Arbeitnehmer. An die Stelle der persönlichen Abhängigkeit und Weisungsgebundenheit tritt das Merkmal der wirtschaftlichen Abhängigkeit. Ferner muss der wirtschaftlich Abhängige auch seiner gesamten sozialen Stellung nach einem Arbeitnehmer vergleichbar sozial schutzbedürftig sein. 

Wenn diese Voraussetzungen vorliegen, wird die betreffende Person als "Scheinselbstständiger" wie ein Arbeitnehmer behandelt (vgl. zur arbeitnehmerähnlichen Stellung eines EDV- Fachmanns OLG Karlsruhe, Beschluss vom 24.10.2001 - 9 W 91/01). 

Fall: F beteiligt sich am Franchise - System des E. Inhalt des Systems ist die Belieferung von Endverbrauchern mit Tiefkühlprodukten direkt vor die Haustür. F muss einen Lkw mit bestimmten Werbeschriftzügen anschaffen, bestimmte Liefergebiete an- und bestimmte Fahrtrouten abfahren sowie festgelegte Qualitätsstandards und Rechenschaftspflichten erfüllen. Ist F Selbstständiger oder Arbeitnehmer? 

c) GmbH - Geschäftsführer 

Problematisch ist die Einordnung bei GmbH - Geschäftsführern (analog AG - Vorständen). Einerseits ist ein Geschäftsführer bei der GmbH beschäftigt. Andererseits handelt er in vielen Fällen relativ selbstständig. Die Einordnungen in sozialversicherungsrechtlicher und arbeitsrechtlicher Hinsicht können durchaus unterschiedlich ausfallen. Laut Bundessozialgericht ist der Geschäftsführer Arbeitnehmer, wenn nach dem Gesamtbild eine persönliche Abhängigkeit von der Gesellschaft besteht. Entscheidend ist die Weisungsabhängigkeit nach Zeit, Dauer und Ort der Arbeitsausführung. Die Beurteilung erfolgt mithin anhand einer objektiven Einschätzung der tatsächlichen Verhältnisse, nicht nach dem Wunsch und Willen des Betroffenen (BSG, Urteil v. 14.12.1999 - B II U 48/98). Auch die Arbeitsgerichte gehen davon aus, dass ein Geschäftsführer als Arbeitnehmer zu qualifizieren sein kann. Dies ist dann der Fall, wenn der Geschäftsführer über seine gesellschaftsrechtliche Weisungsunterworfenheit hinaus auch arbeitsbegleitende und verfahrensorientierte Weisungen zu befolgen hat. 

Fall: Geschäftsführer G der X-GmbH ist zugleich Mehrheitsgesellschafter. Ist G wie ein Arbeitnehmer oder wie ein Selbstständiger zu behandeln? 

d) Beraterverträge 

Eine häufige Konstellation ist der Abschluss eines Beratervertrages im Anschluss an ein Beschäftigungsverhältnis im Betrieb, in vielen Fällen zur Überbrückung der Zeit bis zum Bezug einer Altersversorgung. Beide Seiten können davon profitieren. Grundsätzlich ist der Beratervertrag als freier Dienstvertrag zu qualifizieren, der Berater mithin als Selbstständiger tätig. Arbeitnehmerschutzrechte bestehen danach nicht. In sozialversicherungsrechtlicher Hinsicht kann allerdings dann ein Beschäftigungsverhältnis vorliegen, wenn 

· ein pauschales Honorar unabhängig von der Leistung des Beraters entrichtet wird,

· tatsächlich keine Beratungsleistung erbracht wird (sprich: das Beraterhonorar nur Tarnung für erhöhte Abfindungszahlungen aus dem beendeten Arbeitsverhältnis sind), 

· die Beratertätigkeiten auch von eigenen Arbeitnehmern ausgeübt werden,

· starre Anwesenheits- oder sonstige Kontrollen oder Rechenschaftspflichten bestehen oder 

· ein Verbot besteht, für andere Unternehmen zu arbeiten.

Soweit der Berater als selbstständiger Unternehmer einzustufen ist, sind seine Einkünfte umsatzsteuerpflichtig, wenn die Umsatzgrenzen für Kleinunternehmen (nicht mehr als 17.500 € Umsatz im Vorjahr, vermutlich nicht mehr als 50.000 EUR im laufenden Jahr) überschritten werden. Gewerbesteuer wird bei gewerblicher Tätigkeit und einem Gewerbeertrag von mehr als 24.500 € fällig. Die Einkünfte unterliegen der Einkommensteuer (also kein Lohnsteuerabzug), Kosten der Beratertätigkeit können als Betriebsausgaben abgesetzt werden. 

e) "Leiharbeitnehmer" 

Als Leiharbeitnehmer werden Beschäftigte eines Zeitarbeitsunternehmens verstanden, die vorübergehend in einem Betrieb des Entleihers beschäftigt sind. Rechtsgrundlage für die Gestaltung der arbeitsrechtlichen Verhältnisse ist das Arbeitnehmerüberlassungsgesetz (AÜG). Im Zuge der am 1.1.2003 in Kraft getretenen "Hartz-Reformen" wurden z.T. weitreichende Änderungen am AÜG vorgenommen. Unter anderem sind nunmehr nach § 10 Abs. 4 AÜG die Leiharbeitnehmer von den Arbeits- und Entgeltbedingungen her gleich zu behandeln wie vergleichbare Stammarbeitnehmer im Unternehmen des Entleihers. Weiter werden bei den Arbeitsämtern sog. Personal-Service-Agenturen (PSA) eingerichtet (vgl. § 37 c SGB III). Diese arbeiten wie Zeitarbeitsunternehmen und versuchen, die in einer PSA integrierten Arbeitslosen als Leiharbeitnehmer zu vermitteln. In beschäftigungslosen Zeiten erfolgen Weiterbildungs- und Qualifizierungsmaßnahmen. Kritiker bemängeln, dass der damit verbundene Aufwand letztlich unangemessen hoch ist und die Maßnahme nur dazu dient, die bei den PSA "abgestellten" Arbeitslosen aus der Arbeitslosenstatistik heraus zu bekommen. Tatsächlich konnten die PSA die in sie gesetzten gesetzgeberischen Erwartungen nicht erfüllen. 

f) Arbeiter und Angestellte 

Die Unterscheidung zwischen Arbeitern und Angestellten ist inzwischen vollständig abgeschafft worden. Die letzten unterscheidenden Vorschriften aus dem Bereich des kollektiven Arbeitsrechts (Betriebsverfassung, Unternehmensmitbestimmung) wurden durch die Reform des Betriebsverfassungsrechts 2001 aufgehoben. Zuvor waren bereits diverse Unterscheidungen im Bereich des Individualarbeitsrechts abgeschafft worden. 



Begründung des Arbeitsverhältnisses 

a) Rechtsanspruch auf Arbeitsplatz? 

Ein individuelles einklagbares Recht auf Arbeit (oder auf einen konkreten Arbeitsplatz) gibt es in Deutschland nicht. Soweit in internationalen und / oder europarechtlichen Abkommen (z.B. Europäische Sozialcharta) solche Rechte enthalten sind, können sie nichts weiter als Programmsätze ohne rechtlich verbindliche Qualität darstellen. Das Sozialstaatsprinzip des Grundgesetzes, das von der Rechtsprechung aus einer Verbindung verschiedener Grundgesetznormen entwickelt wurde, beinhaltet nur die Pflicht zur generellen sozialen Fürsorge für Arbeitslose. Der Gesetzgeber ist dieser Pflicht durch Schaffung des Sozialgesetzbuchs III - Arbeitsförderung (das Arbeitsförderungsgesetz (AFG) von 1969 wurde mit Wirkung vom 1.1.1998 aufgehoben) nachgekommen. Weiter wird auch ein Anspruch gegen den Staat angenommen, bei der Arbeitssuche behilflich zu sein. Dem kommen die Arbeitsämter mehr oder weniger nach. 

Auch die auf der EU - Konferenz in Nizza im Dezember 2000 verabschiedete Europäische Grundrechtscharta enthält nur einen Anspruch arbeitsloser EU - Bürger auf kostenlose Vermittlungsbemühungen des Staates um einen Arbeitsplatz. Die begrenzte Reichweite dieses "europäischen Grundrechts" war in den Entwurfsdiskussionen heftig umstritten. Andere Staaten verlangen die Festlegung eines Rechts auf Arbeit. 

b) Rechtsfragen der Bewerbung 

Aus dem Grundsatz der Privatautonomie folgt ein grundsätzlich freies Recht des Arbeitgebers, im Bewerbungsgespräch beliebige Fragen zu stellen. Gewisse Einschränkungen bestehen allerdings aus dem Grundsatz des Verbots von Diskriminierungen. 

Auf der einen Seite hat der Arbeitnehmer im Rahmen der Bewerbungsgesprächs grundsätzlich kein Recht zur Lüge. Das gilt aber nur, wenn die Frage zulässig ist. Das heißt, der Arbeitgeber hat kein unbeschränktes Fragerecht. Fragen sind nur insoweit zulässig, als ein "berechtigtes Interesse" besteht. Ein solches besteht nur, wenn das Interesse des Arbeitgebers als so schwerwiegend anzusehen ist, dass dahinter das Interesse des Arbeitnehmers am Schutz seiner Persönlichkeitssphäre und seines Persönlichkeitsrechts zurücktritt. Erforderlich ist also stets eine Abwägung gegenseitiger Interessen im Einzelfall. 

Konkret heißt das, dass sich der Arbeitgeber nur über solche Umstände durch Fragen informieren darf, die sachlich und unmittelbar mit der Beschäftigung zusammenhängen. Privates und "Allzuprivates" (Intimsphäre) muss vonseiten des Bewerbers nicht offenbart werden. Bei unzulässigen Fragen hat der Bewerber aber nicht nur ein Schweigerecht, sondern sogar ein "Recht zur Lüge". Das heißt: Wenn der Bewerber bei allzu privaten Fragen falsche Angaben macht, darf ihm das nach der Rechtsprechung nicht zum Nachteil gereichen. Insbesondere darf darauf später keine Kündigung oder Anfechtung des laufenden Arbeitsvertrages gestützt werden. 

Beispiele für problematische Fragekategorien: 

· Heiratsabsichten, Pläne zur Gründung einer Familie, bestehende Schwangerschaft

· Bestehen einer Schwerbehinderung

· Freizeitbeschäftigungen

· Konfessions-, Partei- oder Gewerkschaftszugehörigkeiten

· Vorstrafen

Fragen nach privater Lebensführung werden von der Rechtsprechung nur ausnahmsweise als zulässig angesehen. So kann sich beispielsweise aus dem "besonderen Unternehmenszweck" einer kirchlichen Einrichtung ergeben, dass der Arbeitgeber fragen darf, ob der Bewerber eine gemeinsame Wohnung mit einem nichtehelichen Lebenspartner bewohnt. Nach Vorstrafen darf nach Ansicht des BAG (Urteil vom 20.5.1999 - 2 AZR 320/98) gefragt werden, wenn und soweit die Art des Arbeitsplatzes, der besetzt werden soll, entsprechende Informationen erfordert. Allerdings kommt es nicht darauf an, welche Vorstrafen der Arbeitgeber nach seinen eigenen Einschätzung für relevant hält. Entscheidend ist vielmehr ein objektiver Maßstab. 

Fall: Der Betreiber eines Kernkraftwerkes fragt den Bewerber um die Stelle einer Fachkraft für das Kontrollzentrum des Kraftwerks nach nuklearstrafrechtlichen Vorverurteilungen. Zulässig? 

Abwandlung: Er fragt nicht nur nach Vorverurteilungen, sondern auch nach laufenden Ermittlungsverfahren. 

Das Frageverbot nach Schwangerschaften ergibt sich nach der Rechtsprechung explizit als Folge des gesetzlichen Verbots der Diskriminierung wegen des Geschlechts nach § 611a BGB. Das Frageverbot bzw. "Recht zur Lüge" besteht nach Ansicht des BAG (2 AZR 621/01) selbst dann, wenn die Schwangere die Stelle von Beginn an wegen der Schwangerschaft nicht antreten könnte. Bei einem schwerbehinderter Mensch besteht nach § 81 Abs. 2 SGB IX ein umfassendes Benachteiligungsverbot, welches auch in bezug auf die Begründung des Arbeitsverhältnisses gilt. Bein einem Verstoß gegen das Verbot steht dem behinderten Menschen ein Entschädigungsanspruch zu. Das bedeutet zum einen, dass ein behinderter Mensch nicht von sich aus über die bestehende Behinderung aufklären muss, soweit ihm die Tätigkeit dadurch nicht unmöglich gemacht wird. Zum anderen wird dem Arbeitgeber zugestanden, nach einer bestehenden Schwerbehinderteneigenschaft oder Gleichstellung mit einer Schwerbehinderteneigenschaft (§ 2 Abs. 3 SGB IX) zu fragen, wenn dies für die Tätigkeit von Bedeutung ist oder dadurch Gefährdungen des Bewerbers vermieden werden sollen. Der Arbeitnehmer hat die Pflicht, wahrheitsgemäß darauf zu antworten. Ein "Recht zur Lüge" wird nur dann zugestanden, wenn die Schwerbehinderteneigenschaft nicht offensichtlich ist oder mit der Tätigkeit in keinem Zusammenhang steht. Umstritten ist, ob sich an dieser Rechtsprechung durch die neue Vorschrift des § 81 Abs. 2 SGB IX etwas ändern muss. Stimmen in der Literatur meinen, ein entsprechendes Fragerecht sei nunmehr gänzlich ausgeschlossen, außer, wenn das Fehlen einer Behinderung eine wesentliche und entscheidende berufliche Anforderung für die Tätigkeit ist. 

Die Anfechtung eines Arbeitsvertrages wegen arglistiger Täuschung nach § 123 BGB ist nur zulässig, 

· wenn die Frage zulässig ist und

· der Arbeitnehmer sie bewusst falsch beantwortet und

· der Arbeitnehmer erkennt, dass die Frage von Bedeutung für das Arbeitsverhältnis ist und

· die verschwiegene oder falsch beantwortete Tatsache ursächlich für das Arbeitsverhältnis ist

Auch falsche Angaben im Lebenslauf können Rechtsfolgen haben. Der Arbeitgeber ist zur Anfechtung des Arbeitsvertrages berechtigt, wenn z.B. gefälschte Zeugnisse vorliegen und diese wiederum ursächlich für die Begründung des Arbeitsverhältnisses waren (was der Arbeitgeber im Konfliktfalle meist behaupten wird). Im Falle der Wirksamkeit einer Anfechtung heißt dies damit aber nicht, dass der Arbeitnehmer das gesamte, bislang erhaltene Gehalt zurück zahlen müsste. Insoweit geht die Rechtsprechung von einem "faktischen Arbeitsverhältnis" aus, wonach das Gehalt behalten werden darf. Der Arbeitnehmer kann aber ggf. zur Zahlung von Schadensersatz verpflichtet sein. 

Fall: In welchen Fällen ist eine Anfechtung des Arbeitsvertrages berechtigt? 

· Im Lebenslauf sind Angaben zum beruflichen Werdegang falsch.

· Die Nachfrage des Arbeitgebers nach der Gehaltshöhe im letzten Arbeitsverhältnis wird falsch beantwortet.

· Auf Nachfrage verneint der Bewerber fälschlicherweise, dass er chronische Krankheiten hat.

· Der handgeschriebene Lebenslauf wird von einer anderen Person geschrieben.

· Die Bewerberin als Sportlehrerin verneint eine bestehende Schwangerschaft.

Bei einer unaufgeforderten persönichen Vorstellung muss der Bewerber die Kosten seiner Bewerbung und Vorstellung grundsätzlich selbst tragen. Dasselbe gilt, wenn der Arbeitngeber einer unaufgeforderten Vorstellung lediglich zustimmt. Soweit der Arbeitgeber den Arbeitnehmer dagegen ausdrücklich zum Vorstellungsgespräch eingeladen hat, geht die herrschende Meinung davon aus, dass er dem Arbeitnehmer nach den Vorschriften über den Auftrag (§§ 662 - 676 BGB) die notwendigen Auslagen und eventuelle Verdienstausfälle zu erstatten hat. Zu den notwendigen Auslagen gehören die Fahrtkosten sowie die Kosten für Verpflegung und Unterkunft. Fahrtkosten für ein Kfz. zu erstatten, wenn der Bewerber bei verständiger Würdigung darauf vertrauen durfte, dass die Einladung nicht nur für eine Fahrt in öffentlichen Verkehrsmitteln gilt (§ 670 analog BGB). Hinsichtlich der Höhe wird man Anlehnungen an das Steuerrecht machen könen. Eine Ausnahme von der Erstattungspflicht gilt nur dann, wenn und soweit der Arbeitgeber Zahlungen im Rahmen der Einladung zum Vorstellungsgespräch ausdrücklich ausgeschlossen hat. 

Eingereichte Unterlagen können im Falle einer Ablehnung zurück verlangt werden. Personalfragebögen, die im Rahmen des Vorstellungsgesprächs vom Arbeitgeber erstellt wurden, sind zu vernichten. 

Zu beachten ist auch das Mitbestimmungsrecht des Betriebsrats nach § 99 BetrVG in Betrieben mit über 20 Arbeitnehmern. Der Arbeitgeber muss die Zustimmung des Betriebsrats zur geplanten Einstellung einholen. Der Betriebsrat hat sich nach Vorlage aller relevanten Unterlagen binnen einer Woche zu äußern. Ein ohne Zustimmung des Betriebsrats abgeschlossener Arbeitsvertrag ist rechtlich zwar wirksam. Der Arbeitgeber darf den Arbeitnehmer aber nicht beschäftigen und muss dennoch das vereinbarte Entgelt zahlen. 

c) Geschlechterdiffenzierung 

Geschlechtsbezogene Benachteiligungen sind im Rahmen des § 611a BGB verboten. Bei der Vorschrift handelt es um eine spezifische Ausprägung des Gleichheitsgrundsatzes gem. Art. 3 GG. Der Betroffene muss dabei im Falle eines gerichtlichen Verfahrens lediglich Tatsachen glaubhaft machen, die auf eine nicht gerechtfertigte Ungleichbehandlung hindeuten. In diesem Falle muss der Arbeitgeber den Beweis erbringen, dass keine Diskriminierung vorliegt. Nach § 611b BGB hat eine Stellenausschreibung grundsätzlich geschlechtsneutral zu erfolgen (Ausnahme: § 611a Abs. 1 S. 2 BGB). Bewerbungen nach dem Motto "Wir suchen eine versierte Assistentin der Vertriebsleitung" sind also grundsätzlich unzulässig. Wenn die Stelle bereits geschlechtsspezifisch ausgeschrieben war, obwohl kein nach § 611a Abs. 1 S. 2 BGB rechtfertigender Grund vorlag, liegt es nahe, anzunehmen, dass andersgeschlechtliche Bewerber bereits allein deshalb abgelehnt wurden (BAG, Urteil v. 5.2.2004 - 8 AZR 112/03). 

d) Nichtantritt der Stelle 

Durch die Bewerbungssituation entsteht ein vorvertragliches Schuldverhältnis mit gegenseitigen Rechten und Pflichten sowie Schadensersatzansprüchen bei Pflichtverletzungen. Zieht ein Arbeitnehmer die Entscheidung über eine letztlich vom Arbeitgeber angebotene Arbeitsstelle unzumutbar hinaus und sagt beispielsweise erst kurz vor dem anvisierten Zeitpunkt des Arbeitsbeginns ab, kann darin eine sog. culpa in contrahendo (Verschulden bei Vertragschluss, siehe Skript zum BGB Allgemeines Schuldrecht) liegen und der Arbeitnehmer kann dem Arbeitgeber zum Schadensersatz verpflichtet sein. Zu ersetzen wäre in einem solchen Fall der Schaden, der dem Arbeitgeber entsteht, weil und soweit er auf die Zusage vertraut hatte und nicht mit einer Absage rechnen musste. Im Einzelfall wird es allerdings für den Arbeitgeber schwierig sein, einen Schaden zu beweisen. 

Ein Arbeitsvertrag kann grundsätzlich bereits vor Antritt der Stelle unter Einhaltung der vertraglichen oder gesetzlichen Fristen (ordentlich) oder auch fristlos aus wichtigem Grund gekündigt werden. Eine Ausnahme besteht dann, wenn die Parteien dies ausdrücklich im Vertrag ausgeschlossen haben oder sich der Kündigungsausschluss zweifelsfrei aus den Umständen ergibt (BAG, Urteil v. 25.3.2004 - 2 AZR 324/03). Ob die Kündigungsfrist bereits mit Zugang der Kündigungserklärung oder erst am ersten Arbeitstag zu laufen beginnt, hängt von den zwischen den Parteien getroffenen Vereinbarungen bzw. von der Auslegung solcher Verträge ab. Im Regelfall dürfte das erstere einschlägig sein. 

e) Wirksamkeit des Zustandekommens 

Ein Arbeitsverhältnis kommt zustande, wenn die Parteien zwei übereinstimmende Willenserklärungen (Angebot und Annahme) abgegeben haben und die Rechtsordnung dem Vereinbarten nicht die Wirksamkeit versagt. 

Fall: X arbeitet für Bauunternehmer B "schwarz". Nach Ausführung der vereinbarten Arbeiten versagt B die Zahlung einer Vergütung unter Verweis auf die Unwirksamkeit des Vertrages (vgl. § 134 BGB). Hat X gegen B einen Vergütungsanspruch? 
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1. Beginn und Dauer 

a) Allgemeines 

Entscheidend für den Beginn des Arbeitsverhältnisses ist der Abschluss des Arbeitsvertrages, nicht der Antritt der Stelle. Die Dauer richtet sich nach Art und Form des Arbeitsverhältnisses. In den meisten Fällen ist die Dauer unbefristet. 

b) Befristungen 

Befristungen sind unter bestimmten Voraussetzungen zulässig. Rechtsgrundlage hierfür ist das "Teilzeit- und Befristungsgesetz" (TzBfG). Eine Befristung bedarf danach grundsätzlich eines sachlichen Grundes. § 14 Abs. 1 TzBfG zählt die wichtigsten Sachgründe auf. 

Beispiele: 

  Vertretung von Arbeitnehmern 

  nur vorübergehender Arbeitsbedarf 

  Erprobung eines Arbeitnehmers 

  unmittelbare Anschlussbeschäftigung an Ausbildung oder Studium 

§ 14 Abs. 2 TzBfG enthält eine Ausnahme. Danach können Zeitverträge bis zu einer Laufzeit von zwei Jahren abgeschlossen werden, ohne dass es eines sachlichen Grundes bedarf. Der Arbeitsvertrag endet dann durch schlichten Zeitablauf. Eine Kündigung ist nicht nötig. Das gilt auch dann, wenn zwischenzeitlich Veränderungen eingetreten sind, die eine Kündigung verhindern würden. Beispiele sind eine eintretende Schwerbehinderung des Mitarbeiters oder eine eintretende Schwangerschaft. 

Voraussetzung einer wirksamen Befristung ist allerdings, dass es sich um eine "Neueinstellung" handelt. Wird der Zeitvertrag für eine kürzere Laufzeit als zwei Jahre abgeschlossen, kann er maximal dreimal verlängert werden. Die Gesamtlaufzeit (Grundvertrag und Verlängerungen) darf zwei Jahre allerdings nicht überschreiten. Darüber hinaus darf es keine Unterbrechung zwischen den Verlängerungen geben. Wenn zum gleichen Arbeitgeber bereits früher einmal ein Arbeitsverhältnis bestand, das beendet wurde, bedarf es zum Abschluss eines befristeten Vertrages in jedem Falle eines sachlichen Grundes. Es gilt eine weite Auslegung. So ist es beispielsweise ausreichend, wenn der Arbeitnehmer früher - und sei es vor Jahren - als Praktikant oder Ferienarbeiter im Betrieb gearbeitet hat (a.A. LAG Niedersachsen, 16 Sa 103/03, mangels Vorliegen eines Arbeitsverhältnisses). 

Beispiel: Möglich wäre ein erster sachgrundlos befristeter Arbeitsvertrag, an den sich eine weitere sachgrundlose Befristung und nach Ablauf von zwei Jahren eine sachlich begründete Befristung anschließen. 

Mit Wirkung vom 1.1.2004 wurde zudem ein neuer Absatz 2 a eingefügt. Danach ist in den ersten vier Jahren nach der Gründung eines Unternehmens die kalendermäßige Befristung eines Arbeitsvertrages ohne Vorliegen eines sachlichen Grundes bis zur Dauer von vier Jahren zulässig. Darüber hinaus ist bei solchen Unternehmen eine mehrfache Verlängerung befristeter Arbeitsverträge bis zur Gesamtdauer von vier Jahren zulässig. Nach dem Wortlaut der Vorschrift ist es sogar möglich, eine Vierjahresbefristung erst am Ende der vierjährigen Gründungsphase auszusprechen und so den Zeitraum sogar auf acht Jahre auszudehnen. Voraussetzung ist, dass das Unternehmen neu gegründet wurde. Dazu gehören keine Neugründungen im Zusammenhang mit rechtlichen Umstrukturierungen von Unternehmen und Konzernen. Entscheidend für den Gründungszeitpunkt ist die Aufnahme einer Erwerbstätigkeit. Diese ist nach § 138 AO der Gemeinde oder dem Finanzamt mitzuteilen. 

Eine weitere Sonderregelung besteht für "ältere" Arbeitnehmer ab Vollendung des 52. Lebensjahres (vor dem 1.1.2003: 58 Jahre). Für diese Personen bedarf eine bis zum 31.12.2006 ausgesprochene Befristung weder eines sachlichen Grundes noch gilt eine Höchstzahl von Befristungen. Ausschlaggebend für die Einstufung als "älterer" Arbeitnehmer ist der Zeitpunkt, an dem das Arbeitsverhältnis tatsächlich beginnt, nicht der Zeitpunkt, an dem der Arbeitsvertrag geschlossen wurde. Ein enger sachlicher Zusammenhang zu einem vorherigen Beschäftigungsverhältnis mit demselben Arbeitnehmer im selben Betrieb bzw. beim selben Arbeitgeber darf nicht bestehen. In zeitlicher Hinsicht wird eine Zeitspanne von vier Monaten oder weniger als "eng" angesehen. 

Für die Vereinbarung einer Befristung ist die Schriftform erforderlich (§ 14 Abs. 4 TzBfG i.V.m. § 126 BGB). Bei Nichteinhaltung gilt das Arbeitsverhältnis nach § 16 TzBfG als auf unbestimmte Zeit geschlossen. Der Arbeitnehmer wird so behandelt, als habe er einen unbefristeten Vertrag geschlossen. Kündigungen sind dann nur nach den allgemeinen Vorschriften möglich. Ansonsten läuft das Arbeitsverhältnis, wie oben bereits geschildert, zum Ende der Befristung ohne Kündigung aus. Hält der Arbeitnehmer eine Befristung für unwirksam, muss er dies innerhalb von drei Wochen nach dem vorgesehenen Vertragsende beim Arbeitsgericht durch Klage geltend machen. Die Unzulässigkeit einer Befristung kann sich auch aus einem Tarifvertrag ergeben. Im Zweifel empfiehlt sich eine Nachfrage beim Betriebsrat (soweit ein solcher besteht). Durch tarifliche Regelungen kann von den oben genannten Grundsätzen abgewichen werden. Viele Befristungsvereinbarungen scheitern in der Praxis wegen Nichteinhaltung der vorgeschriebenen Form. 

Fall: Arbeitgeber (AG) und Arbeitnehmer (AN) vereinbaren mündlich eine Befristung. AN nimmt seine Tätigkeit vertragsgemäß auf. Danach wird in beiderseitigem Einvernehmen die Abrede in Schriftform fixiert. Ist die Befristung wirksam? (BAG, Urteil v. 1.12.2004 - 7 AZR 198/04). 

Ein Spezialfall sind die sog. Höchstdauer - Arbeitsverhältnisse. Danach sind ordentliche Kündigungen bereits vor Ablauf der festgesetzten Höchstdauer zulässig. 

Fall: Ingenieur I beteiligt sich über seinen Arbeitgeber AG am Bau der U - Bahn in Bangkok. Das Ende des Projekts wird im Arbeitsvertrag auf den 31.12.2001 bestimmt. Der Arbeitsvertrag enthält eine entsprechende Befristung. Fertig ist die Bahn allerdings schon im Mai 2001. AG kündigt ordentlich. Zu Recht? (nach ArbG Frankfurt/Main, Urteil v. 31.10.2002 - 7 Ca 4196/01). 

c) Probearbeit 

In der Praxis wird häufig bei Arbeitsverhältnissen zunächst eine Probezeit vereinbart. Diese dauert meist sechs Monate. Mangels gesetzlicher Regelungen gilt der allgemeine Grundsatz der Verhältnismäßigkeit. Danach kann bei einfacheren Tätigkeiten von einer minimal einmonatigen und maximal dreimonatigen Dauer ausgegangen werden. Bei Ausbildungsverhältnissen gilt nach § 20 BBiG eine Probezeit von einem bis zu vier Monaten. Gelegentlich bestehen auch tarifvertragliche Regelungen, die vorrangig oder ergänzend zu beachten sind. 

Das Probearbeitsverhältnis ist inhaltlich gesehen kein "Arbeitsverhältnis zweiter Klasse". Es gelten im Grundsatz alle Rechte und Pflichten des Arbeitsrechts. Abweichende Vorschriften bestehen jedoch bei der Frage der Kündigung. Innerhalb der ersten sechs Monate beträgt die Kündigungsfrist für beide Parteien zwei Wochen (§ 622 Abs. 3 BGB). Im Berufsausbildungsverhältnis besteht keine Frist (§ 22 Abs. 1 BBiG). Gekündigt werden kann an jedem Tag des Monats, einer Begründung bedarf es nicht. Eine Kündigung während der Probezeit ist also auch dann möglich, wenn sich der Arbeitnehmer bewährt hat. Abweichendes kann sich aus einem Tarifvertrag ergeben. Unabhängig davon ist eine fristlose Kündigung aus wichtigem Grunde möglich (§ 626 BGB). Ausnahmsweise kann die sechsmonatige Grenze überschritten werden, z.B. bei schwieriger Beurteilung eines Künstlers. Die Höchstdauer beträgt ein Jahr. Abweichendes gilt weiter für den Anspruch auf Urlaub sowie den Anspruch auf Lohnfortzahlung bei Krankheit. Letzterer entsteht erst nach vierwöchiger ununterbrochener Dauer des Arbeitsverhältnisses. Auch der Urlaubsanspruch ist an Wartezeiten gebunden. Der volle Anspruch wird erst nach sechs Monaten erworben (s. dazu auch unten, "Urlaub"). 

Eine Befristung zur Erprobung nach dem Ende des Ausbildungsverhältnisses dürfte nunmehr nach dem TzBfG möglich sein. Denn einer der in § 14 Abs. 1 TzBfG genannten Gründe ist die "Einstellung zur Erprobung". Streitig (und noch nicht abschließend entschieden) ist allerdings die Frage, ob hier nicht und trotz dieser Vorschrift die Grenze des Zumutbaren zulasten des Arbeitnehmers überschritten ist. 


2. Rechte und Pflichten des Arbeitgebers 

a) Allgemeines 

Das Arbeitsverhältnis ist zwar im strengen Sinne ein Austauschverhältnis (Arbeit gegen Geld). Es ist dennoch kein herkömmlicher Schuldvertrag über den Austausch von Leistung und Gegenleistung. Arbeit hat immer auch eine existenzielle und damit persönliche Dimension. Aus diesem Grunde ist das Arbeitsverhältnis durch einen starken personenrechtlichen Einschlag geprägt. Das hat gesteigerte Pflichten auf beiden Seiten zur Folge. Konkret zu nennen wäre die Pflicht zur gegenseitigen Rücksichtnahme sowie die Berücksichtigung verfassungsrechtlicher Wertentscheidungen. 

Der konkrete Inhalt des Arbeitsverhältnisses bestimmt sich im Ausgangspunkt nach dem Arbeitsvertrag. Soweit darin Regelungen enthalten sind, ist in einem zweiten Schritt zu fragen, ob sich diese innerhalb der rechtlichen Grenzen bewegen. Ergänzend sind Tarifverträge oder Betriebsvereinbarungen zu beachten. Bei Tarifverträgen müssen die Parteien tarifgebunden sein oder der Arbeitsvertrag muss Bezug darauf nehmen. Es reicht auch aus, wenn ein bestimmter Tarifvertrag vom Arbeitsministerium (BMWA) für allgemeinverbindlich erklärt wurde. Von den Rahmenvereinbarungen kann dann nur zugunsten des Arbeitnehmers abgewichen werden. Zum Beispiel wäre übertarifliche Bezahlung nicht tarifvertragswidrig. 

b) Hauptpflichten 

Man unterscheidet zwischen Haupt- und Nebenpflichten. Bezüglich der Hauptpflichten ist in § 611 BGB für die Arbeitnehmerseite nur die Arbeitspflicht und für die Arbeitgeberseite die Vergütungspflicht geregelt (zur Vergütungspflicht siehe auch unten). Konkret vereinbart sein muss aber nur die Erbringung von Diensten. Dass eine Vergütung dafür zu zahlen ist, ergibt sich von selbst, wenn die betreffende Arbeit üblicherweise nur gegen Vergütung erbracht wird. Die Höhe ist dann der Betrag, der üblicherweise bezahlt wird (vgl. hierzu § 612 BGB). Eine fehlende Vergütungsregelung führt also nicht unbedingt zur Unwirksamkeit des Arbeitsvertrags. 

Auf der anderen Seite gilt der Grundsatz: Ohne Arbeit kein Lohn. Die Arbeit ist nach § 613 BGB im Zweifel höchstpersönlich zu erbringen. Stellvertretung findet also nicht statt, außer es liegt eine entsprechende Vereinbarung vor. In Ausnahmefällen besteht allerdings auch ohne Arbeitsleistung ein Vergütungsanspruch. Beispielsweise kann der Arbeitgeber nach § 615 BGB in einen sog. Annahmeverzug geraten. 

Fall: Arbeitnehmer AN erscheint pünktlich am Arbeitsplatz. Arbeitgeber AG hat die Nacht durchgezecht und hat an diesem Tage keine Lust, aus dem Bett zu steigen und die Tür zur Produktionshalle aufzuschließen. Er schickt AN nach Hause. AN sonnt sich im heimischen Garten und fragt sich, ob er gleichwohl Anspruch auf den Lohn für diesen "Arbeitstag" hat. 

Der Arbeitgeber bleibt nach § 615 BGB im Falle des Annahmeverzuges vergütungspflichtig und der Arbeitnehmer ist nicht zur Nachleistung der Arbeit verpflichtet. § 616 BGB regelt den häufigen Fall der Arbeitsunfähigkeit, insbesondere durch Krankheit. Die Einzelheiten sind in einem separaten Entgeltfortzahlungsgesetz (hier: § 4, vgl. dtv-Gesetzessammlung Arbeitsrecht, Ziff. 18) geregelt. 

Fall: AN ist begeisterter "Bungee-Jumper". Ein Sprung geht schief und AN schlägt sich den Kopf an. Durch die Gehirnerschütterung ist er eine Woche lang krankgeschrieben. AG zieht das Gehalt für diese Woche von der Abrechnung ab. Zu Recht? 

Variante: AN hat einen "Kater" und erscheint nicht zur Arbeit. AN wurde bei einem Verkehrsunfall verletzt, weil er nicht angeschnallt war. 

Überarbeit ist grundsätzlich vergütungspflichtig. Die Einzelheiten ergeben sich entweder aus einem Tarifvertrag oder ggf. direkt aus dem Arbeitsvertrag. Bei leitenden Angestellten können sich Ausnahmen aufgrund der Vertragsauslegung ergeben. Für Auszubildende ergibt sich eine besondere Vergütungsregelung aus § 17 BBiG. 

c) Nebenpflichten 

Bezüglich der Nebenpflichten ist aus dem Bereich der arbeitsvertraglichen Nebenpflichten insbesondere die sog. Fürsorgepflicht des Arbeitgebers zu nennen. Rechtsgrundlage ist der Arbeitsvertrag i.V.m. dem Grundsatz von Treu und Glauben in § 242 BGB. Die Fürsorgepflicht ist das Gegenstück zur Treuepflicht des Arbeitnehmers. Es geht im wesentlichen um die Pflicht zur gegenseitigen Rücksichtnahme auf die berechtigten Interessen des jeweils anderen Teils. Der Grundsatz dient als Auslegungshilfe im Rahmen arbeitsrechtlicher Streitigkeiten. 

Fall: Der türkische Arbeitnehmer AN wird "gemobbt". Beispielsweise werden an seinem Arbeitsplatz anonym Schilder mit Aufschriften wie "Go home!" und dergleichen aufgehängt. Der Arbeitgeber unternimmt nichts. AN fragt sich, ob das korrekt ist. 

Weiter zu nennen sind die Informationspflichten des Arbeitgebers. Rechtsgrundlage ist das sog. Nachweisgesetz. Danach müssen die wesentlichen Vertragsbestandteile spätestens einen Monat nach dem vereinbarten Beginn des Arbeitsverhältnisses schriftlich niedergelegt werden. Ein Exemplar ist dem Arbeitnehmer auszuhändigen. Zulässig (und ausreichend) ist in diesem Rahmen auch der allgemeine Hinweis auf die Geltung eines Tarifvertrages. Der Inhalt selbst muss nicht zum Gegenstand des schriftlichen Arbeitsvertrages gemacht werden. 

Fall: Der für den AN geltende Tarifvertrag sieht eine Ausschlussfrist von einem Monat nach Beendigung des Arbeitsverhältnisses für die Geltendmachung bestimmter Ansprüche aus diesem Arbeitsverhältnis vor. Diese Frist versäumt AN. Der schriftliche Arbeitsvertrag enthielt nur einen allgemeinen Hinweis auf die Geltung des Tarifvertrages in der jeweils geltenden Fassung. Reicht dieser allgemeine Hinweis aus? (BAG, Urteil v. 17.4.2002 - 5 AZR 89/01). 

Ein Gewerkschaftsmitglied hat einen Anspruch gegen seine Gewerkschaft, dass diese ihm die Bestimmungen des einschlägigen Tarifvertrages aushändigt. Nichtorganisierte sind dagegen auf den Good Will von Gewerkschaften oder die Recherche im Internet beschränkt. Nach § 8 des Tarifvertragsgesetzes (TVG) besteht eine Pflicht der Tarifvertragsparteien, die Bestimmungen des jeweils geltenden Tarifvertrages im Betrieb auszulegen. Dem Arbeitnehmer steht allerdings kein einklagbares Recht aus § 8 TVG zu (str., die andere Ansicht sieht § 8 TVG als Vorschrift mit arbeitnehmerschützendem Charakter). 

d) Speziell: Gleichbehandlungsgrundsatz 

Begriff 

Der Arbeitgeber ist nach dem ungeschriebenen arbeitsrechtlichen Gleichbehandlungsgrundsatz verpflichtet, beim Vorliegen vergleichbarer Sachlagen die Arbeitnehmer gleich zu behandeln. Wenn der Arbeitgeber sämtlichen Beschäftigten nach den von ihm aufgestellten Regeln gleiche Vorteile gewährt, muss er sich daran halten. Die EG - Richtlinie 2000/78/EG verbietet zudem die Diskriminierung von Arbeitnehmern aufgrund Alter, Religion, Weltanschauung, Behinderung oder sexuelle Ausrichtung. Die Richtlinie hätte bis zum 2.12.2003 in deutsches Recht umgesetzt werden müssen. Das ist bislang (Stand: April 2006) nicht geschehen. 

Vergütung 

In bezug auf das Gehalt greift der Gleichberechtigungsgrundsatz dann ein, wenn der Arbeitgeber das Gehalt nach einem allgemeinen Prinzip gewährt. Beispielsweise müsste er bestimmte Zwecke der Gehaltszahlung festlegt oder bestimmte Vergütungssysteme eingeführt haben (sog. Gesamtzusage). Insoweit gilt der Appell "Gleicher Lohn für gleiche Arbeit" auch im rechtlichen Sinne. Darüber hinaus bestehen rechtliche Bindungen bei tariflichen Mindestentgelten. Unterschiedliche Gehälter als Form von Diskriminierung sind ebenfalls nicht zu rechtfertigen. 

Fall: AG stellt Deutsche grundsätzlich unbefristet, Ausländer grundsätzlich befristet ein. Zulässig? 

Außerhalb dieses Rahmens gelten für den Arbeitgeber dagegen keine Beschränkungen (BAG, Urteil vom 21.6.2000 - 5 AZR 806/98). 

Zur Vergütung gehören auch sog. Gratifikationen wie Weihnachts- oder Urlaubsgeld. Viele Arbeitgeber haben über Jahre hinweg vorbehaltlos Weihnachtsgeld an ihre Arbeitnehmer gezahlt. Im Verlauf der letzten Jahre ist diese Praxis zunehmend eingeschränkt worden. Auf die Zahlung von Weihnachtsgeld wird heute in vielen Betrieben entweder ganz verzichtet oder das Weihnachtsgeld wird nur noch unter dem Vorbehalt der Freiwilligkeit der Leistung bezahlt. Dadurch wollen sich die betreffenden Arbeitgeber die Entscheidung über die Zahlung der Gratifikation für die Zukunft vorbehalten. 

Nach der Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts (Urteil vom 4.5.1999 - 10 AZR 290/98 = NJW 2000, 308 ff.) ist ein Anspruch auf Zahlung von Weihnachtsgeld aus einer sog. betrieblichen Übung begründet, wenn die Gratifikation mehr als dreimal hintereinander vorbehaltlos gewährt wird. Unter einer betrieblichen Übung versteht das Gericht die regelmäßige Wiederholung bestimmter Verhaltensweisen des Arbeitgebers, soweit die Arbeitnehmer daraus schließen können, ihnen solle eine Leistung oder Vergünstigung auf Dauer gewährt werden. Aufgrund einer Willenserklärung, die vom Arbeitnehmer stillschweigend angenommen wird (§ 151 BGB), erwachsen vertragliche Ansprüche auf die üblich gewordenen Vergünstigungen. Dabei ist unerheblich, ob der Arbeitgeber einen Verpflichtungswillen hat oder nicht. Für die rechtliche Beurteilung entscheidend ist eine Betrachtung aus der Sicht der Arbeitnehmer. Soweit unter Berücksichtigung von Treu und Glauben und der Verkehrssitte (§ 242 BGB) ein Bindungswille angenommen werden kann, ist eine betriebliche Übung gegeben. Rechtsfolge ist, dass der Zahlungsanspruch zum Inhalt des Arbeitsvertrages wird. 

Eine einmal entstandene Verpflichtung kann jedoch wieder beseitigt werden. Grundsätzlich zulässig wären eine Änderungskündigung oder ein Änderungsvertrag. Eine betriebliche Übung kann jedoch auch durch eine geänderte betriebliche Übung wieder beendet werden. Das kann dadurch geschehen, dass der Arbeitgeber (ausdrücklich) erklärt, die Zahlung der Gratifikation sei eine "freiwillige, jederzeit widerrufliche Leistung, auf die auch zukünftig kein Rechtsanspruch besteht". Zusätzlich erforderlich ist, dass die Arbeitnehmer einer solchen Erklärung und der neuen Handhabung über Zeitraum von drei Jahren nicht widersprechen. Dadurch kommt eine konkludente Vereinbarung zustande, aufgrund derer der Arbeitgeber zur Zahlung von Weihnachtsgeld in der Zukunft nicht mehr verpflichtet ist. In diesem Falle zählt die (verobjektivierte) Sichtweise des Arbeitgebers. Wenn dieser unter Berücksichtigung der Umstände des Einzelfalls und vor dem Hintergrund des § 242 BGB damit rechnen konnte, dass der Arbeitnehmer einverstanden ist, weil er nicht widerspricht, wird die Änderung zum Inhalt des Arbeitsvertrages. 

Bei der erstmaligen Zahlung von Gratifikationen kann der Arbeitgeber durch einen von Beginn an erklärten Vorbehalt der Freiwilligkeit verhindern, dass eine betriebliche Übung und damit ein rechtlicher Anspruch entsteht. Für den Fall einer Erkrankung hat das BAG in einem Urteil vom 21.11.2001 (5 AZR 457/00) entschieden, dass sich bei einer Erkrankung des Arbeitnehmers die Entgeltfortzahlung an der tatsächlichen Arbeitszeit (und nicht nach der vertraglichen) richten muss. Falls der Arbeitnehmer regelmäßig Überstunden geleistet hat, sind also entsprechende Höhervergütungen zu entrichten. 

e) Rechte 

An Rechten des Arbeitgebers ist insbesondere das (vertraglich meist nicht ausdrücklich geregelte) Direktionsrecht bzw. Weisungsrecht zu nennen. Die Rechtsgrundlage findet sich in § 106 der Gewerbeordnung (GewO). Danach hat der Arbeitgeber im Rahmen des arbeitsvertraglichen Stellenprofils das Recht, von sich aus jede ihm zweckmäßig erscheinende und "billigem Ermessen" entsprechende Anordnung zu treffen. Ein Ermessen ist nach der Rechtsprechung des BAG dann "billig" ausgeübt, wenn die wesentlichen Umstände des Falles abgewogen und die beiderseitigen Interessen angemessen berücksichtigt werden. 

Weisungen des Arbeitgebers aufgrund des Direktionsrechts können Art, Ort oder Zeit der Arbeitsleistung betreffen. Je weiter die arbeitsvertragliche Stellenbeschreibung gefasst ist, desto breiter kann die Weisungsbefugnis des Arbeitgebers angelegt sein. Aber auch das Verhalten oder die Ordnung der Arbeitnehmer im Betrieb kann Gegenstand von Weisungen sein. Eine Ausnahme gilt in "Notfällen" (Krieg, Katastrofen), in denen das Weisungsrecht des Arbeitgebers weiter gehen kann. 

Fall: AN ist in einem auf Seriosität bedachten Dienstleistungsunternehmen beschäftigt. Es wird eine Delegation ausländischer Geschäftspartner erwartet. AG weist die betroffenen männlichen AN an, an diesem Tage in Sakko und Krawatte zu erscheinen. Die weiblichen AN sollen in Kostümen auflaufen. Müssen sich die AN daran halten (vgl. hierzu auch BAG, Urteil v. 10.10.2002 - 2 AZR 472/01 - Verkäuferin mit Kopftuch)? 

Einschränkungen des Weisungsrechts können sich aus Einzelarbeitsvertrag, Betriebsvereinbarung, Tarifvertrag oder Gesetz ergeben (§ 106 GewO). Unzulässig ist es nach der Rechtsprechung des BAG allerdings, dem Arbeitnehmer einen geringer entlohnten Arbeitsplatz zuzuweisen oder ihn unter Belassung seiner Vergütung mit einer geringerwertigen Tätigkeit zu betrauen. Begründet wird dies mit der Wertigkeit der Arbeit im unternehmensinternen Erscheinungsbild selbst ("Sozialbild" der Tätigkeit). Im übrigen müssen Maßnahmen im Rahmen des Direktionsrechts aufgrund der einseitigen Leistungsbestimmung durch den Arbeitgeber dem Grundsatz der "Billigkeit" (Angemessenheit, Gerechtigkeit) entsprechen. 

Fall: Unternehmen U verfügt in der Stadt S über zwei Produktionsstätten, eine im Osten (Werk I) und eine im Westen (Werk II) der Stadt. AN war bisher in Werk I und soll nun kraft Anweisung des AG in Werk II beschäftigt werden. AN meint, das sei u.a. deshalb unbillig, weil er sich dadurch in ein neues personelles Umfeld einleben muss und künftig auf dem Weg von der Wohnung zur Arbeit durch die ganze Stadt fahren muss. Ist die Anweisung durch das Direktionsrecht des Arbeitgebers gedeckt? Im Arbeitsvertrag ist nur geregelt, dass AN seine Tätigkeit an der Betriebsstätte von U in der Stadt S verrichtet. 

Nach § 106 S. 3 GewO hat der Arbeitgeber bei der Ausübung seines Ermessens auch auf "Behinderungen" des Arbeitnehmers Rücksicht zu nehmen. "Behinderungen" sind solche des § 2 SGB IX. 

Von den Gerichten ist im Streitfalle nachprüfbar, ob eine Maßnahme des Direktionsrechts der Billigkeit entspricht bzw. ob die Maßnahme überhaupt noch vom Weisungsrecht umfasst ist. Die Darlegungs- und Beweislast liegt im Zweifel beim Arbeitgeber. So soll es z.B. im Rahmen vorformulierter Arbeitsverträge nach der Rechtsprechung unzulässig sein, dass sich der Arbeitgeber eine Versetzung des Arbeitnehmers an einen anderen Ort ausbedingt. Im Falle einer "Unbilligkeit" der Weisung bleibt dem Arbeitgeber nur der Weg einer vertraglichen Änderungsvereinbarung oder einer Änderungskündigung (im letzteren Falle mit allen Einschränkungen, z.B. Kündigungsschutzgesetz). Im Falle des Bestehens eines Betriebsrats muss ggf. der Betriebsrat beteiligt werden. Mitbestimmungsrechte aus § 87 BetrVG können sich ergeben bei Fragen der Ordnung des Betriebs und des Verhaltens der Arbeitnehmer bzw. bei Arbeitszeitfragen. Das Mitbestimmungsrecht bei personellen Einzelmaßnahmen ergibt sich aus § 99 BetrVG (s. dazu auch unten, Skript Arbeitsrecht IV). 



3. Rechte und Pflichten des Arbeitnehmers 

a) Hauptpflichten 

Wesentliche Pflicht ist die Pflicht zur Erbringung der Dienstleistung im Rahmen der vertraglichen Vereinbarungen. Einschränkend gelten die vielfachen Modifikationen durch Tarifverträge, Spezialgesetze zur Nichtleistungspflicht an Feiertagen usw. 

b) Nebenpflichten 

Ungeschriebene Nebenpflicht ist die sog. Treuepflicht. 

Fall: AN hat die ausschweifende Lebensart von AG (weißer Anzug, Goldkettchen, Segelyacht, nächtliche "Besenkammer - Erlebnisse" mit Putzfrauen in den Betriebsräumen usw.) satt. Er richtet auf seiner privaten Homepage eine Rubrik "Die peinlichsten Arbeitgeber" ein und stellt AG im dortigen Ranking unter entsprechender Begründung ganz nach oben. Zulässig oder nicht? 

Auch die Treuepflicht ergibt sich aus dem arbeitsvertraglichen Gebot der Rücksichtnahme (§ 242 BGB). Der Begriff lässt sich nicht einheitlich definieren, sondern steht als Oberbegriff für eine Reihe von Nebenpflichten und muss im Einzelfall konkretisiert werden. 

Fall: AN droht mit einer Kündigung, falls er keine Lohnerhöhung erhält. Verletzt AN dadurch die Treuepflicht? 


speziell: Arbeitnehmerhaftung 

Im Rahmen der Verrichtung der Arbeitsleistung kann es vorkommen, dass der Arbeitnehmer Pflichten verletzt und/oder Schäden verursacht. Das Gesetz enthält zu Fragen der Arbeitnehmerhaftung keine speziellen Grundlagen. Die Rechtsprechung ist sich darüber im Klaren, dass Einschränkungen gegenüber den normalen Haftungsvorschriften gemacht werden müssen. Die Einschränkungen gelten für alle Arbeiten, die durch den Betrieb veranlasst sind und aufgrund des Arbeitsvertrages geleistet werden. 

In diesem Rahmen können Arbeitnehmer für schuldhaft begangene Pflichtverletzungen nach den Grundsätzen der positiven Vertragsverletzung zum Schadensersatz verpflichtet sein. Unterschieden wird nach dem Grad des Verschuldens bei der Pflichtverletzung. Ein vorsätzlicher Pflichtverstoß führt zur vollen Haftung, allerdings nach der neueren Rechtsprechung des BAG nur dann, wenn auch der Schaden vom Vorsatz umfasst ist (BAG, Urteil v. 18.4.2002 - 8 AZR 348/01). Bei grob fahrlässigen und normal fahrlässigen Pflichtverletzungen sind Haftungserleichterungen denkbar. Entscheidend ist eine Abwägung der Gesamtumstände im Einzelfall. Bei leichtester Fahrlässigkeit haftet ein Arbeitnehmer gar nicht. 

Fall: Azubi A fährt entgegen eines Verbots des Arbeitgebers (AG) ohne Führerschein mit dem Werks - Gapelstabler Rennen auf dem Betriebsgelände. Dabei rammt er das Tor zur Lagerhalle, das beschädigt wird. AG verlangt von A vollen Schadensersatz. Zu Recht? (nach: BAG, Urteil vom 18.4.2002 - 8 AZR 348/01). 


4. Formulararbeitsverträge 

Die meisten Arbeitsverträge enthalten vom Arbeitgeber vorformulierte Bedingungen, die vor Vertragsabschluss einer ergebnisoffenen Diskussion durch die Vertragsparteien nicht unterzogen, sondern vom Arbeitgeber lediglich "gestellt" werden. § 310 Abs. 4 BGB erweitert seit 1.1.2002 den Anwendungsbereich der Vorschriften über Allgemeine Geschäftsbedingungen (s. hierzu auch Skript Bürgerliches Recht (III) auch auf Arbeitsverträge. 

Beispiel: AG benutzt ein Vertragsformular seines Arbeitgeberverbandes. 

Voraussetzung ist gem. § 305 BGB eine mehrfache Verwendungsabsicht solcher Vertragsformulare. Dann setzen die AGB - Vorschriften bereits bei der ersten Verwendung ein. Da Arbeitnehmer (nach umstrittener Ansicht) nicht als Verbraucher (§ 13 BGB) zu qualifizieren sind, kommt § 310 Abs. 3 BGB nicht zur Anwendung, so dass die Anwendung der §§ 305 ff. BGB in jedem Einzelfall geprüft werden muss. Allerdings müssen nach § 310 Abs. 4 BGB bei der Anwendung der AGB - Vorschriften die im Arbeitsrecht geltenden Besonderheiten angemessen berücksichtigt werden. 

Beispiel: Nach § 309 Ziff. 6 BGB sind AGB - Klauseln unwirksam, die dem Vertragspartner des Verwenders eine Strafe für den Fall auferlegen, dass der Vertrag gelöst wird. Nach BAG (Urteil v. 10.3.2004 - 8 AZR 196/03) kann hier in Arbeitsverhältnissen etwas anderes gelten. Vertragsstrafen können daher zulässig sein, wenn sie keine unangemessene Benachteiligung (vgl. § 307 BGB) vorsehen. Die Unangemessenheit kann sich beispielsweise aus einem Missverhältnis zwischen Pflichtverletzung und Höhe einer Vertragsstrafe ergeben. Im entschiedenen Fall wurde eine Klausel für unwirksam erklärt, mit der eine Verkäuferin eine Strafe in Höhe eines Monatsgehalts hätte zahlen müssen, weil sie vor Antritt der Stelle gekündigt und diese auch tatsächlich nicht angetreten hatte, obwohl dies wegen einer Probezeitklausel (2 Wochen Kündigungsfrist) in Ordnung war. 

Fall: Der Standard-Arbeitsvertrag verbietet dem Arbeitnehmer die Ausübung sportlicher Betätigungen, um der Gefahr von Verletzungen und einer darauf beruhenden Krankheit vorzubeugen. Wirksam? 

Auch bereits vor Inkrafttreten der oben genannten Vorschrift nahm die Rechtsprechung eine Inhaltskontrolle auch individualvertraglicher Regelungen vor, die sich von den Maßstäben her an die AGB - Rechtsprechung anlehnte. Die herrschende Meinung geht davon aus, dass sich daran auch und trotz der Reform 2002 nichts geändert hat. Das heißt, das praktisch alle Verträge einer gerichtlichen Inhaltskontrolle unterliegen, wenn und soweit die Klauseln nicht ausdrücklich ausgehandelt sind. Kontrollfähig sind z.B. Änderungsvorbehalte (Widerrufsvorbehalte, Versetzungsklauseln). Kontrollfrei sind dagegen Tätigkeitsbeschreibungen, Vergütungsregelungen (Ausnahmen vorbehalten) oder die Dauer der Arbeitszeit (soweit die gesetzlichen Grenzen eingehalten sind). Auch die Inhalte von Tarifverträgen sowie Betriebs- und Dienstvereinbarungen unterliegen nur einer förmlichen, aber keiner inhaltlichen Kontrolle. Eine Unwirksamkeit von Klauseln ist z.B. bei der Verletzung von Arbeitnehmergrundrechten (z.B. Gleichberechtigung, Art. 3 GG) gegeben. Unklarheiten in der Formulierung von Klauseln gehen zulasten des Arbeitgebers. 

Fall: Unternehmer U behält sich in dem vorformulierten Arbeitsvertrag eines Elektroinstallateurs (E) vor, dessen übertarifliche Lohnbestandteile jederzeit unbeschränkt zu widerrufen. E meint, die Klausel sei unwirksam, weil sie nicht an Gründe gebunden sei (BAG, Urteil v. 12.1.2005 - 5 AZR 364/04) 

Wenn eine Klausel unwirksam ist, bleibt der Vertrag im übrigen entgegen § 139 BGB wirksam (vgl. § 306 BGB). Zu beachten sind auch die Abs. 2 und 3 der Vorschrift. 


5. Umfang 

a) Allgemeines 

Geschuldet wird grundsätzlich der Arbeitsumfang, wie er im Arbeitsvertrag vereinbart ist. Grenzen ergeben sich allerdings aus dem Arbeitszeitgesetz. Darüber hinaus kann eine Betriebsvereinbarung oder ein Tarifvertrag spezielle Arbeitszeitregelungen enthalten. Arbeitszeiten bei mehreren Arbeitgebern sind zusammen zu rechnen (§ 2 Abs. 1 S. 1 ArbZG). Der Arbeitgeber muss die Einhaltung der gesetzlichen Arbeitszeitgrenzen seiner Arbeitnehmer überwachen. 

b) Mehrarbeit / Überarbeit 

Mehrarbeit liegt bei einer Überschreitung der gesetzlichen werktäglichen Arbeitszeit von acht Stunden gem. § 3 Abs. 1 Satz 1 ArbZG vor. Hierbei sind tarifliche oder arbeitsvertragliche Arbeitszeiten nicht maßgebend. Überarbeit ("Überstunden") ist dagegen die über die regelmäßige betriebliche Arbeitszeit hinaus geleistete Arbeit. 

Mehrarbeit ist nur im Rahmen der Arbeitsschutzgesetze (z.B. ArbZG, JArbSchG) zulässig und darf deshalb auch nur in diesem Rahmen vom Arbeitgeber angeordnet werden. Das ArbZG gibt dem Arbeitgeber begrenzte Möglichkeiten, Mehrarbeit anzuordnen. Eine tarifvertragliche Regelung kann dabei weitergehender sein. Jugendliche dürfen gem. § 8 JArbSchG grundsätzlich nicht zu Mehrarbeit verpflichtet werden (Ausnahme: Notfälle, vgl. § 21 JArbSchG). Im Zweifel hat ein Arbeitnehmer, der Mehrarbeit erbringt, Anspruch auf Vergütung gem. § 612 Abs. 2 BGB. Vergütungsregelungen können aber auch explizit in einem Arbeitsvertrag, einer Betriebsvereinbarung oder einem Tarifvertrag geregelt sein. 

Fall: Der Arbeitsvertrag enthält die Pflicht des Arbeitnehmers zur Leistung von Mehrarbeit im Rahmen der Grenzen des ArbZG, die durch die Bruttovergütung abgegolten ist. Zu Recht? 

Der EuGH hat mit Urteil vom 8.2.2001 (C-350/99) entschieden, dass eine Pflicht zur Leistung von Überstunden nur bei Vorliegen von Schriftform besteht. Wenn es sich um eine bloße Anordnung des Arbeitgebers handelt, muss der Arbeitgeber dies dem Arbeitnehmer zuvor schriftlich mitteilen. Das ergibt sich nach Ansicht des Gerichts aus der Richtlinie 91/533/EWG vom Oktober 1991 "über die Pflicht des Arbeitgebers zur Unterrichtung des Arbeitnehmers über die für seinen Arbeitsvertrag oder sein Arbeitsverhältnis geltenden Bestimmungen". Bei Mehrarbeit handele es sich um einen solchen wesentlichen Punkt. Umgesetzt wurde die Richtlinie im Jahre 1995 in Deutschland durch das "Gesetz über den Nachweis der für ein Arbeitsverhältnis geltenden wesentlichen Bestimmungen". Konkrete Sanktionen enthält das Gesetz allerdings nicht. 

Die Pflicht des Arbeitgebers zur Zahlung einer Überstundenvergütung besteht nach Ansicht des LAG Rheinland - Pfalz (10 Sa 251/01) auch dann, wenn der Arbeitnehmer dabei gegen gesetzliche Arbeitszeitregelungen verstößt. Aus dem Rechtsverstoß folgt nach Ansicht der Richter nicht, dass der Arbeitnehmer während dieser Zeit unentgeltlich arbeiten müsste. 

speziell: Nebentätigkeiten 

Art. 12 GG schützt grundsätzlich die Freiheit, eine nebenberufliche Tätigkeit zu ergreifen. Beschränkungen ergeben sich allerdings zunächst aus dem Interesse des Arbeitgebers, dass der Arbeitnehmer seine Arbeitsleistung vertrags- und ordnungsgemäß erfüllt. Daraus entnimmt die Rechtsprechung eine Pflicht des Arbeitnehmers, dem Arbeitgeber die Aufnahme einer Nebentätigkeit anzuzeigen und seine Zustimmung einzuholen. Die Zustimmung ist zu erteilen, wenn keine betrieblichen Belange entgegen stehen (BAG, Urteil v. 11.12.2001 - 9 AZR 464/00). Allerdings dürfen die gesetzlichen Arbeitszeitgrenzen nicht überschritten werden. Bei Beeinträchtigung der betrieblichen Belange besteht dagegen kein Anspruch auf Zustimmung. Der Arbeitgeber kann solcherlei Nebentätigkeiten also verbieten. 

Im öffentlichen Dienst gelten für die Aufnahme einer Nebentätigkeit zudem die zeitlichen und inhaltlichen Beschränkungen des öffentlichen Dienstrechts. 

c) Teilzeitarbeit 

Am 1.1.2001 ist das "Teilzeit- und Befristungsgesetz" (TzBfG) in Kraft getreten. Gem. § 8 TzBfG kann ein Arbeitnehmer, dessen Arbeitsverhältnis länger als sechs Monate bestanden hat, verlangen, dass seine (individuell- oder tarif-) vertraglich vereinbarte Arbeitszeit verringert wird. Unter den Begriff des Arbeitnehmers fallen auch Führungskräfte sowie Arbeitnehmer, für die bereits Teilzeitarbeit gilt. Voraussetzung ist, dass der Arbeitgeber mehr als 15 Arbeitnehmer beschäftigt. Auszubildende werden nicht mitgerechnet, wohl aber 400 EUR - Jobber ("Mini-Jobber"). 

Der Arbeitnehmer muss die Verringung der Arbeitszeit mindestens drei Monate im voraus geltend machen. Dabei soll er auch angeben, wie er sich die Verteilung der Arbeitszeit auf die einzelnen Tage vorstellt. Theoretisch vorstellbar ist nicht nur z.B. eine Reduzierung auf eine Halbtagsbeschäftigung, sondern auch eine mehrjährige Beschäftigung mit einem anschließenden Frei - Jahr oder eine Vollzeitbeschäftigung in arbeitsreichen Phasen mit entsprechendem Freizeitausgleich in ruhigen Phasen. Der Arbeitgeber ist zur Zustimmung zum Arbeitnehmervorschlag verpflichtet, soweit betriebliche Gründe nicht entgegen stehen. Ein betrieblicher Grund liegt nach § 8 Abs. 4 TzBfG dann vor, wenn die Verringerung der Arbeitszeit die Organisation, den Arbeitsablauf oder die Sicherheit im Betrieb wesentlich beeinträchtigt oder unverhältnismäßige Kosten verursacht. Letzteres könnte dann der Fall sein, wenn zusätzliche Dienstwagen oder andere Sachmittel für neu einzustellende Beschäftigten bereit gestellt werden müssen. Es muss sich nach der Gesetzesbegründung um "rational nachvollziehbare Gründe" handeln. Im Tarifvertrag können Ablehnungsgründe näher definiert werden. Für das Vorliegen eines betrieblichen Grundes ist der Arbeitgeber im Streitfall beweispflichtig. 

Fall: Nach dem Erziehungsurlaub fordert die im Organisationsbereich tätige Mitarbeiterin AN von AG form- und fristgerecht eine Verkürzung der Arbeitszeit nach dem "Teilzeitgesetz" von 40 auf 12 Wochenstunden. AG lehnt die Verkürzung mit der Begründung ab, die Stelle der AN sei nicht als Teilzeitstelle denkbar. Alle betrieblichen Projekte erforderten Vollzeitbeschäftigte. Die Arbeitnehmer müssten ständig ansprechbar sein. Bei einer Aufteilung auf Teilzeitstellen müsste sich einer dem anderen jeweils die Projektstände mitteilen, was zu einer unzumutbaren Beeinträchtigung der Arbeitsabläufe führe. Auch sei keine geeignete Ersatzkraft zu bekommen. Kann AN von AG Zustimmung verlangen (ArbG Essen, Urteil v. 19.6.2001 - 5 Ca 1373/01)? 

Wenn sich der Arbeitgeber auf das Vorliegen betrieblicher Gründe berufen will, muss er mindestens einen Monat vor der gewünschten Reduzierung der Arbeitszeit widersprechen. Eine Fristversäumung gilt als Zustimmung. Im Falle einer berechtigten Ablehnung der Verringerung der Arbeitszeit durch den Arbeitgeber kann der Arbeitnehmer frühestens nach Ablauf von zwei Jahren eine erneute Verringerung beantragen. Die neue Arbeitszeit gilt zunächst auf Dauer mit entsprechend reduzierten Bezügen. Danach hat der Arbeitgeber einen (eingeschränkten) Anspruch auf Verlängerung, wenn er sich verkalkuliert hat. 

Hinsichtlich der Auswirkungen auf das Arbeitsentgelt bei erfolgter Reduzierung der Arbeitszeit enthält § 4 Abs. 1 lediglich den Hinweis, dass ein teilzeitbeschäftigter Arbeitnehmer mindestens in dem Umfang entlohnt werden muss, der dem Anteil seiner Arbeitszeit an der Arbeitszeit eines vergleichbaren vollzeitbeschäftigten Arbeitnehmers entspricht. In die Rechnung einzubeziehen sind nicht nur das Arbeitsentgelt, sondern auch Gratifikationen, Tantiemen, sonstige Einmalzahlungen usw. Dagegen dürften Prämien für das tägliche Erscheinen eines Arbeitnehmers am Arbeitsplatz ausscheiden. Hinsichtlich des Urlaubsanspruchs hängt bei einer Teilzeitbeschäftigung die Zahl der Urlaubstage davon ab, wie die Arbeitszeit auf die einzelnen Wochentage verteilt wird. Wenn der Arbeitnehmer trotz Teilzeitarbeit an fünf Werktagen pro Woche arbeitet, steht ihm dieselbe Anzahl von Urlaubstagen zu wie einem vollzeitbeschäftigten Kollegen. Wenn er an weniger als fünf Wochentagen arbeitet, ist der Urlaub anteilig zu kürzen. 

c) "Mini - Job" 

Mit Wirkung vom 1.4.2003 wurde der Bereich der geringfügigen Beschäftigungsverhältnisse (vormals "325 EUR - Jobs") zugunsten der "Mini - Jobs" neu geregelt. Danach steigt die maximale monatliche Verdienstgrenze auf 400 EUR. Die Begrenzung der Arbeitszeit fällt weg (vorher: max. 15 Std./Woche). Es erfolgt keine Anrechnung anderer Einkünfte aus Hauptberuf oder Rente (vorher: volle Besteuerung geringfügiger Beschäftigung). Steuerfrei ist aber nur ein einziger Nebenjob. Der Arbeitgeber hat 25% Pauschalabgaben abzuführen (12% Rentenversicherung, 11% Krankenversicherung, 2% Pauschalsteuer inkl. Kirchensteuer und Solizuschlag). Vorher betrug die Quote 22%. 

Für Arbeitnehmer, die zwischen 400,01 und 800 EUR / Monat verdienen, gelten begünstigende Sozialversicherungsregelungen (Beiträge von 4% - 21%). Auf der anderen Seite bestehen eingeschränkte Rentenversicherungsansprüche. Eine Ausnahme gilt hier wiederum für Arbeitnehmer mit einem anderweitigen Hauptberuf, deren Lohn voll zu versteuern ist. Ein weiteres Privileg gilt seit 1.4.2003 für private Arbeitgeber, die eine Haushaltshilfe beschäftigen. Für eine solche Beschäftigte sind nur 12% Sozialabgaben zu zahlen (5% Rentenversicherung, 5% Krankenversicherung, 2% Steuern). Es erfolgt allerdings keine steuerliche Geltendmachung als Betriebsausgaben oder Werbungskosten. Lediglich ein pauschaler Abzug von 10% der Aufwendungen ist möglich). Die Anmeldung von Haushaltshilfen geschieht über ein vereinfachtes Meldeverfahren ("Haushaltsscheck", z.B. halbjährliche Abführung der Sozialbeiträge, einheitliche Abführung aller Beiträge und Steuern zentral an Bundesknappschaft in Cottbus, Vordrucke bei den Arbeitsämtern). 

c) Arbeitszeitbegrenzung 

Rechtsgrundlage ist das Arbeitszeitgesetz, welches auf der EG - Arbeitszeitrichtlinie beruht. Das Gesetz ist zum 1.1.2004 reformiert worden. Zweck des Gesetzes ist es, die Sicherheit und den Gesundheitsschutz der Arbeitnehmer bei der Arbeitszeitgestaltung zu gewährleisten und die Rahmenbedingungen für flexible Arbeitszeiten zu verbessern sowie den Sonntag und die staatlich anerkannten Feiertage als Tage der Arbeitsruhe und der "seelischen Erhebung" der Arbeitnehmer zu schützen (vgl. § 1 ArbZG). 

Arbeitszeit wird definiert als die Zeitspanne, in der ein Arbeitnehmer arbeitet, dem Arbeitgeber zur Verfügung steht und seine Tätigkeit ausübt oder Aufgaben wahrnimmt (vgl. auch § 2 ArbZG). Nach der Rechtsprechung des EuGH reicht es aus, wenn lediglich eines dieser Merkmale erfüllt ist. Danach zählen zur Arbeitszeit beispielsweise auch ärztliche Bereitschaftsdienste. Bereitschaftsdienst ist gegeben, wenn sich ein Beschäftigter auf Anweisung des Arbeitgebers an einer von diesem bestimmten Stelle (normalerweise im Betrieb) aufhält, um seine volle Arbeitstätigkeit erforderlichenfalls auf Abruf aufnehmen zu können (vgl. BAG BB 1996, 1724). Darunter fällt nach neuerer Lesart auch die Zeit, in der der Arbeitnehmer nichts tut. Vorher galt diese Zeit nicht als Arbeitszeit, sondern als Ruhezeit. Vom Bereitschaftsdienst zu unterscheiden ist die sog. Rufbereitschaft. Bei dieser darf der Arbeitnehmer seinen Aufenthaltsort frei bestimmen und hat sich nur auf Anforderung des Arbeitgebers an einer bestimmten Stelle einzufinden. 

Im Grundsatz darf die Arbeitszeit acht Stunden werktäglich nicht überschreiten. Es gelten allerdings Ausnahmen nach § 3 ArbZG. Nach Beendigung der täglichen Arbeitszeit müssen die Arbeitnehmer eine ununterbrochene Ruhezeit von mindestens elf Stunden haben (vgl. § 5 ArbZG). Bereitschaftsdienste müssen grundsätzlich mit ihrer vollen Zeitdauer in die Ermittlung der täglichen und wöchentlichen Höchstarbeitszeit einbezogen werden. Allerdings sind Abweichungen gem. § 7 ArbZG denkbar. Danach darf die Arbeitszeit auf tarifvertraglicher Grundlage über zehn Stunden je Werktag hinaus verlängert werden, wenn sie regelmäßig und zu einem erheblichen Teil Arbeitsbereitschaft bzw. Bereitschaftsdienst umfasst. Voraussetzung ist allerdings, dass die konkrete Verlängerung individuell erfolgt und vom betreffenden Beschäftigten eine schriftliche Einwilligung vorliegt. Denjenigen Beschäftigten, die dies ablehnen, darf kein Nachteil entstehen. 

An Sonn- und Feiertagen gilt ein grundsätzliches Beschäftigungsverbot (Ausnahme siehe §§ 9 - 12 ArbZG). Soweit Sonntagsarbeit zulässig ist, muss dem Arbeitnehmer innerhalb der beiden folgenden Wochen ein Ersatzruhetag gewährt werden. 


6. Vergütung 

a) Allgemeines 

Die Vergütungsgrundsätze sind in § 107 GewO geregelt. Das Arbeitsentgelt ist in Euro zu berechnen und auszuzahlen. Das kann in der Praxis zu Problemen führen, wenn Arbeitnehmer außerhalb des EU - Raums eingesetzt werden. Wenn niedrige Löhne, z.B. unterhalb des Sozialhilfeniveaus, gezahlt werden, ist dies nicht automatisch sittenwidrig (BAG, Urteil v. 24.3.2004 - 5 AZR 303/03). Entscheidend ist, ob Leistung und Entgelt nach den Umständen des Einzelfalls in einem Missverhältnis stehen. Eine Vergütung, die sich am tariflichen Mindestlohn (im zugrunde liegenden Fall: 6 EUR/Std.) orientiert, kann demgemäß nicht sittenwidrig sein. 

Der Erhalt von Sachbezügen anstelle von Geld kann vereinbart werden, wenn dies dem Interesse des Arbeitnehmers und der Eigenart des Arbeitsverhältnisses entspricht. Der Arbeitgeber darf dem Arbeitnehmer keine Waren auf Kredit überlassen. Dadurch sollen über das Arbeitsverhältnis hinausgehende Abhängigkeitsverhältnisse verhindert werden. Weitere Einzelheiten zu Sachbezügen enthält § 107 Abs. 2 GewO. 

Dass der Arbeitnehmer im Zuge seiner Tätigkeit Trinkgelder enthält, gibt dem Arbeitgeber nach § 107 Abs. 3 GewO nicht das Recht, auf die Zahlung einer Vergütung zu verzichten. Die Vorschrift enthält auch eine Definition des Begriffes "Trinkgeld". 

Bei Zahlung des Arbeitsentgelts ist dem Arbeitnehmer eine Abrechnung in Textform (s. hierzu § 126b BGB) zu erteilen. Eine Abrechnung z.B. in Form einer E-Mail würde also genügen. Die Abrechnung muss mindestens Angaben über den Abrechnungszeitraum und die Zusammensetzung des Arbeitsentgelts enthalten (s. auch die weiteren Gebote des § 108 Abs. 1 S. 2 GewO). Die Verpflichtung zur Abrechnung entfällt gem. § 108 Abs. 2 GewO nur dann, wenn sich die Angaben gegenüber der letzten ordnungsgemäßen Abrechnung nicht verändert haben. 

b) Zielvereinbarungen 

Ein Beispiel moderner Vergütungssysteme sind Zielvereinbarungen. Die Arbeitsvertragsparteien vereinbaren darin bestimmte zu erreichende Jahresziele. Bei Übererfüllung werden Zusatzvergütungen fällig, bei Untererfüllung nicht. Die Art und Weise der Zielerreichung wird dabei meist dem Arbeitnehmer eigenständig überantwortet. Die mit den Zielvereinbarungen zusammen hängenden Rechtsfragen sind zum großen Teil noch nicht abschließend geklärt. 

Es besteht keine Erfüllungspflicht im Hinblick auf die Zielerreichung (a.A: Berwanger, BB 2003, 1501: rechtlich verbindlich, kann von AG aber nicht erzwungen werden). Die Einführung von Zielvereinbarungen in den Arbeitsvertrag ist nicht nur einseitige Arbeitgeberweisung (Ausübung des Direktionsrechts), sondern grundsätzlich nur durch eine beiderseitige Vereinbarung möglich. Eine Verlustbeteiligung bei Untererfüllung wäre sittenwidrig und damit unzulässig. Erfolgsbeteiligungen sind dagegen grundsätzlich möglich. Ggf. ist ein Mitbestimmungsrecht des Betriebsrats zu beachten. Zu beachten ist, dass aufgrund der spezifischeren Festlegungen der Leistungspflichten des Arbeitnehmers der Kündigungsmaßstab zulasten des Arbeitnehmers verschoben werden kann. 

Ein in der Praxis häufiges Problem besteht darin, dass der Arbeitsvertrag zwar variable Vergütungsbestandteile enthält. Jedoch fehlt es an der Vereinbarung eines zu erreichenden Zieles. Die Rechtsprechung hat bislang unterschiedlich entschieden, ob gleichwohl Anspruch auf das volle Zielgehalt besteht. Die herrschende Meinung in Rechtsprechung und Literatur nimmt eine ergänzende Vertragsauslegung vor. Danach darf ein Arbeitnehmer bereits bei durchschnittlicher oder geringfügig überdurchschnittlicher Arbeitsleistung darauf vertrauen, das Gesamtjahreseinkommen verdienen zu können (Einzelheiten hierzu s. Schmiedl, BB 2004, 329 ff.). 


7. Urlaub 

a) Gesetzliche Mindestdauer 

Rechtsgrundlage ist das Bundesurlaubsgesetz (BUrlG). Danach haben alle Arbeitnehmer in jedem Kalenderjahr Anspruch auf bezahlten Erholungsurlaub (§ 1 BUrlG). Erfasst sind Arbeiter, Angestellte, Auszubildende und arbeitnehmerähnliche Personen (§ 2 BUrlG). Nach § 3 BUrlG beträgt der Mindesturlaubsanspruch 24 Werktage pro Kalenderjahr. Der Gesetzgeber ging bei der Schaffung der Vorschrift noch von einer Sechstage - Werkwoche unter Einschluss des Samstags aus, vgl. § 3 Abs. 2 BUrlG. Vor dem Hintergrund des heutigen Standards einer Fünftage - Werkwoche wendet die Rechtsprechung eine Umrechnungsformel an. Sie dividiert den Gesamtanspruch durch 6 und multipliziert das Ergebnis mit 5. Das Ergebnis ist ein gesetzlicher Mindesturlaubsanspruch von 20 Werktagen. Bei Teilzeitbeschäftigungen gilt eine abweichende Berechnungsformel. Erworben wird der volle gesetzliche Urlaubsanspruch nach sechsmonatigem Bestehen des Arbeitsverhältnisses (§ 4 BUrlG). 

b) Gewährung 

Nach § 7 Abs. 2 BUrlG ist der Urlaub zusammenhängend zu gewähren. Das meint, dass eine "Stückelung" des Urlaubs auf einzelne Tage oder gar nur Stunden keinen echten Erholungswert hat und deshalb verboten ist. Urlaub wird auf (nicht formbedürftigen) Antrag vom Arbeitgeber gewährt und dauert einen bestimmten Zeitraum. Ein eigenmächtiger Urlaubsantritt stellt eine Arbeitsvertragsverletzung dar. Nicht genommener Urlaub kann unter den Voraussetzungen des § 7 Abs. 3 BUrlG ausnahmsweise bis max. auf das 1. Quartal des Folgejahres übertragen werden. Wenn dies beispielsweise wegen Krankheit nicht möglich ist, gilt der Urlaub als verfallen (ArbG Frankfurt, 5 Ca 3046/04). Weitergehende, den Arbeitnehmer begünstigende Regelungen im Arbeitsvertrag sind denkbar. 

c) Sonstiges 

Während des Urlaubs darf der Arbeitnehmer keine dem Urlaubszweck widersprechende Erwerbstätigkeit leisten (§ 8 BUrlG). Eine Erkrankung während des Urlaubs vereitelt den Erholungszweck und schmälert den Urlaubsanspruch nicht (§ 9 BUrlG). Nach erfolgter Krankmeldung und Vorlage eines entsprechenden ärztlichen Attestes bleiben die "Kranktage" des Urlaubs dem Urlaubskonto erhalten. Maßnahmen der medizinischen Vorsorge und Rehabilitation ("Kuren") können ggf. auf denjenigen Urlaubsanspruch angerechnet werden, der den gesetzlichen Mindesturlaubsanspruch übersteigt (§ 10 BUrlG i.V.m. dem ArbBeschFG). 

Für die Abgeltung ganz oder teilweise nicht mehr gewährten Urlaubs bei Beendigung des Arbeitsverhältnisses gilt § 7 Abs. 4 BUrlG. Zu beachten ist auch die "Zwölftel - Regelung" des § 5 BUrlG beim Ausscheiden aus dem Arbeitsverhältnis vor dem Ablauf eines Kalenderjahres. Beim Wechsel des Arbeitgebers wird ein bislang gewährter Urlaub im neuen Arbeitsverhältnis angerechnet (§ 6 BUrlG). Nach § 87 Abs. 1 Nr. 5 BetrVG hat der Betriebsrat ein Mitbestimmungsrecht bei der Aufstellung allgemeiner Urlaubsgrundsätze und des Urlaubsplans. 

Zu unterscheiden ist zwischen dem Urlaubsentgelt und dem Urlaubsgeld. Ersteres ist gem. § 11 BUrlG zu gewähren. Der Arbeitnehmer hat also grundsätzlich einen Anspruch auf Entgeltfortzahlung während des Urlaubs. Individuell vereinbart werden kann dagegen ein unbezahlter Urlaub (z.B. im Rahmen eines "Sabbatical" oder "Sabbat-Jahres", durch das sich Arbeitnehmer eine "persönliche Auszeit" nehmen). Einen Anspruch auf Urlaubsgeld enthält das Gesetz dagegen nicht. Die Gewährung einer solchen Zusatzleistung (Gratifikation) durch den Arbeitgeber erfolgt entweder aufgrund einer arbeitsvertraglichen Regelung oder eines Tarifvertrags. 


8. Krankheit 

Die Fortzahlung der Vergütung im Krankheitsfalle regelt das Entgeltfortzahlungsgesetz (EFZG). Nach § 5 Abs. 1 S. 1 EFZG ist der Arbeitnehmer verpflichtet, dem Arbeitgeber im Krankheitsfalle die Arbeitsunfähigkeit unverzüglich anzuzeigen. "Unverzüglich" bedeutet im Regelfalle am ersten Arbeitstag. Anzuzeigen sind die Arbeitsunfähigkeit sowie die voraussichtliche Dauer. Dauert die Arbeitsunfähigkeit länger als drei Kalendertage, hat der Arbeitnehmer eine ärztliche Bescheinigung über das Bestehen der Arbeitsunfähigkeit sowie deren voraussichtliche Dauer spätestens an dem nach dem dritten Arbeitstag folgenden Arbeitstag vorzulegen. Der Arbeitgeber kann allerdings verlangen, dass bereits vom ersten Krankheitstag an eine Arbeitsunfähigkeitsbescheinigung vorgelegt wird. Verstöße gegen die Anzeigepflicht können abgemahnt werden. Bei wiederholtem Verstoß kann darauf eine Kündigung, ggf. eine fristlose, gestützt werden. 

Der Arbeitgeber kann nicht verlangen, dass der Arbeitnehmer eine durch einen vom Arbeitgeber ausgewählten Vertrauensarzt ausgestellte Arbeitsunfähigkeitsbescheinigung vorlegt (Prinzip der freien Arztwahl). Lediglich die Krankenkassen können in gewissen Fällen, z.B. bei häufigen Erkrankungen, verlangen, dass sich der Arbeitnehmer einer Untersuchung durch den Medizinischen Dienst der Krankenkasse unterzieht, damit dieser eine gutachterliche Stellungnahme abgeben kann. 

Eine Arbeitsunfähigkeitsbescheinigung ist entgegen einer landläufigen Meinung nicht gleichbedeutend mit einem Arbeitsverbot. Der Arzt bescheinigt darin nur die voraussichtliche Dauer der Arbeitsunfähigkeit. Der genannte Zeitraum darf, aber muss nicht ausgeschöpft werden. Wird er nicht ausgeschöpft, verliert der Arbeitnehmer weder den gesetzlichen Unfallschutz der Berufsgenossenschaft noch hat er krankenversicherungsrechtliche Nachteile zu befürchten. Der Arbeitgeber kann allerdings kraft seiner Fürsorgepflicht gehalten sein, sorgfältig zu prüfen, ob der Arbeitnehmer tatsächlich arbeitsfähig ist. 

9. Arbeitssicherheit / Gesundheitsschutz 

a) Allgemeines 

Es existieren eine Vielzahl von Bestimmungen und Gesetzen zur Arbeitssicherheit und zum Gesundheitsschutz. Eines der Gesetze ist beispielsweise das Arbeitszeitgesetz, von dem oben bereits die Rede war. Aus Platzgründen kann an dieser Stelle keine erschöpfende oder auch nur teilweise vollständige Auflistung erfolgen. Im Rahmen des Skriptes werden nach und nach (durch künftige Aktualisierungen) weitere Bereiche beschrieben, die in der Praxis von Bedeutung sind und zu denen dem Verfasser einschlägige rechtliche Erfahrungen (als Rechtsanwalt) vorliegen. 

b) Nichtraucherschutz 

Nach § 5 der Arbeitsstättenverordnung (ArbStättV) gilt ein Schutz der nichtrauchenden Beschäftigten für alle Arbeitsstätten. Der Arbeitgeber hat die erforderlichen Maßnahmen zu treffen, damit die nichtrauchende Belegschaft wirksam vor Gesundheitsgefahren geschützt ist. Eingeschränkt ist diese Maßnahmepflicht bei Arbeitsstätten mit Publikumsverkehr (z.B. Gastgewerbe). Die Vorschrift geht von der durch zahlreiche Studien belegten grundsätzlichen Gesundheitsschädlichkeit des Passivrauchens aus. Sie enthält eine Beweislastumkehr: Nicht der Arbeitnehmer muss im Zweifel nachweisen, dass er gesundheitlich gefährdet ist. Vielmehr muss der Arbeitgeber beweisen, dass dies ausnahmsweise nicht der Fall ist, er also wirksame erforderliche Maßnahmen getroffen hat. 

Dem Arbeitgeber kommt ein "Auswahlermessen" zu, welche Maßnahmen er trifft. Es kann sich um bauliche, lüftungstechnische oder organisatorische Maßnahmen handeln. Wenn diese nicht ausreichend wirksam sind, kann der Arbeitgeber darauf beschränkt sein, ein prinzipielles Rauchverbot auszusprechen. Eine Pflicht, Raucherräume einzurichten, besteht nicht. Die Aufsichtsbehörden in Gestalt der Gewerbeaufsichtsämter sind zur Durchführung der Arbeitsstättenverordnung berufen. 


10. Besondere Arbeitsformen 

a) Telearbeit 

aa) Problemstellung 

Die neue Arbeitsform der Telearbeit ist die Konsequenz einer veränderten Arbeitswelt im Zeitalter der Informationsgesellschaft. Sie folgt einem einem modernen Trend zur Dezentralisierung von Entscheidungsabläufen und Arbeitsvorgängen. In diesem Zuge verlagert sich die Arbeit aus dem Betrieb heraus in die Privatwohnung. Bei einem Teil der Telearbeitsplätze besteht im Betrieb gar kein fester Arbeitsplatz mehr. Die häufigsten Formen sind die alternierende und die mobile Telearbeit. In der ersten Variante besteht der Arbeitsplatz weiter fort. In der letzteren hat der Arbeitnehmer wechselnde Arbeitsplätze bei verschiedenen Kunden. Die ausschließlich häusliche Telearbeit ist eher noch selten anzutreffen. Diese Form wird aber an Bedeutung gewinnen. Zwar haben sich die anfänglichen (allzu überschwänglichen) Prognosen über die Entwicklung der Telearbeit bislang nicht bewahrheitet. Mitte 2000 waren nach Schätzungen knapp 1 Mio. Telearbeiter in Deutschland beschäftigt. In ca. 10% der Unternehmen wird Telearbeit angeboten. Im internationalen Vergleich ist das eine eher geringe Quote. Staaten wie die U.S.A. oder England üben hier Vorreiterrollen aus. Die Arbeitnehmer in Deutschland können sich überwiegend freiwillig für Telearbeit entscheiden. Dennoch sind die Gewerkschaften überwiegend skeptisch. Teilweise fordern sie sogar ein prinzipielles Verbot. 

bb) Abgrenzungen 

Vom Telearbeiter zu unterscheiden sind die sog. Heimarbeiter. Dieser Berufsgruppe kommt als gesetzlich geregelter Sonderform der Status arbeitnehmerähnlicher Personen zu. Rechtliche Grundlage ist das Heimarbeitsgesetz (HAG). Dieses ist nur für Beschäftigungen einfacher Art anwendbar, vergleichbar der gewerblichen Tätigkeiten der Arbeiter. Eine Anwendung des HAG auf Telearbeitsverhältnisse würde nicht passen. Z.B. regelt § 20 HAG ein Stückentgelt. Heimarbeiter unterliegen darüber hinaus einer weitgehenden Kontrollfreiheit gegenüber dem Arbeitgeber. 

cc) Rechtsgrundlagen 

Die Gesetzeslage ist insgesamt lückenhaft. Ein Telearbeitsgesetz gibt es bislang nicht. Praktizierende Wirtschaftsbetriebe arbeiten mit selbst gestalteten Vertragsmustern. Aufgrund der Vielzahl von Kollisionsmöglichkeiten mit bestehendem Arbeitsrecht wäre jedoch eine gesetzliche Regelung dringend erforderlich. Denn der Arbeitnehmerbegriff wird im Zuge des "Outsourcing" von Tätigkeiten und des damit verbundenen schwindenden Einflusses von Weisungsrechten des Arbeitgebers zunehmend in Frage gestellt. Im Vordringen begriffen ist ein Managementkonzept des management by objectives, bei dem eine Orientierung und Kontrolle nicht mehr an geleisteten Arbeitszeiten, sondern an Zielvorgaben und Arbeitsergebnissen erfolgt. 

dd) Arbeitsort 

In der Praxis können sich rechtliche Probleme z.B. bei der Frage nach dem Arbeitsort ergeben. Daran orientieren sich z.B. die (landesspezifischen) Feiertagsregelungen. Klauseln in Arbeitsverträgen können wie folgt lauten: "[...] Ihre Arbeitsleistung erbringen Sie werktags außerhalb unserer Betriebsräume in Ihrer Privatwohnung. Ihre Anwesenheit in den Betriebsräumen - in der Regel etwa einen Arbeitstag alle 2 Wochen - werden Sie entsprechend den Arbeitserfordernissen mit Ihrem Vorgesetzten absprechen [...]" Der Arbeitsvertrag kann z.B. in der Niederlassung des Arbeitgebers in Berlin geschlossen worden sein, die Privatwohnung des Arbeitnehmers befindet sich aber z.B. im Saarland, wo ebenfalls eine Niederlassung existiert. 

Im Zweifel (d.h. bei fehlender arbeitsvertraglicher Regelung) erfolgt bei der Frage des Arbeitsortes eine Anlehnung an § 269 BGB. Allerdings bleiben auch hier entscheidende Frage offen: Heißt "Natur des Schuldverhältnisses", dass der Arbeitsort immer am betrieblichen Standort liegt? Entscheidend ist nach der Literatur der Ort, der die Arbeitsleistungen auf Dauer gesehen bestimmt. Das dürfte im obigen Beispielsfall letztlich die Privatwohnung sein. 

ee) Sonstiges 

Weitere Probleme können sich bei der Frage der Ausübung des Direktionsrechts des Arbeitgebers ergeben. Hierzu hat der Arbeitgeber weitgehende Kontrollbefugnisse. Wie können diese ausgeübt werden, wenn sich der Arbeitsplatz maßgeblich in der Privatwohnung des Arbeitnehmers befinden? Nach Art. 13 GG ("Unverletzlichkeit der Wohnung") gilt für die Wohnung ein weitreichender Grundrechtsschutz. Auf der anderen Seite wäre für den Arbeitgeber eine Zugangsmöglichkeit zur Wohnung des Telearbeiters bereits aus Gründen des Arbeits- und Gesundheitsschutzes notwendig. Auch kann der Arbeitgeber ein konkretes (und berechtigtes) Interesse an der Verwendung von Arbeitsmitteln oder an der konkreten Ausgestaltung des Arbeitsplatzes haben. Weiter können Datenschutzgesichtspunkte eine Rolle spielen. Und auch der Betriebsrat kann seine Überwachungspflichten nach § 80 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG im Grunde nur dann wahrnehmen, wenn er Zugangsmöglichkeiten zur Wohnung hat. Ein Ausweg kann eine individuelle arbeitsvertragliche Vereinbarung sein. Art. 13 GG steht dem nicht entgegen. Denn Grundrechte sind in erster Linie Abwehrrechte des einzelnen gegen den Staat. Eine "unmittelbare Drittwirkung" von Grundrechten im Sinne einer direkten Anwendung auf private Rechtsverhältnisse wird für Art. 13 GG nicht angenommen. Im Falle einer fehlenden arbeitsvertraglichen Regelung dürfte eine pauschale Zugangsverweigerung des Arbeitnehmers aufgrund seines Hausrechts (§§ 854 ff. BGB) als Verletzung einer vertraglichen Nebenpflicht anzusehen und damit nicht möglich sein. An eine Zugangsverweigerung könnte sich also eine Abmahnung und im Anschluss daran eine verhaltensbedingte Kündigung anschließen. 

Schließlich können auch Probleme bei der Frage der Schadenshaftung entstehen. Gesteigerte Gefahren bestehen z.B. durch den erleichterten Zugriff unbefugter Dritter auf Unternehmensdaten. Hier ist eine generelle Haftungsbeschränkung zugunsten des Arbeitnehmers auf Vorsatz und grobe Fahrlässigkeit angebracht. Vertraglich vereinbart werden sollte eine Höchsthaftung auch bei grober Fahrlässigkeit (z.B. Höchstgrenze bei zwei Monatsgehältern). Problematisch ist auch, dass Dritte nach diesen Grundsätzen schärfer haften würden als die Arbeitnehmer selbst. Hier ist eine Anwendung der Grundsätze des sog. Vertrages mit Schutzwirkung zugunsten Dritter (analog § 328 BGB) denkbar. Bei Anwendung dieses Rechtsinstituts würden Dritte im gleichen Umfang wie Arbeitnehmer haften. 

b) Mutterschutz 

Rechtsgrundlage ist das Mutterschutzgesetz (MuSchG), dessen Zweck es ist, eine in einem Arbeitsverhältnis stehende schwangere Frau und ihr Kind vor Gefahren, Überforderung und Gesundheitsschädigung am Arbeitsplatz zu schützen. Das Gesetz gilt für alle Frauen, die in einem Arbeitsverhältnis stehen, einschließlich der Auszubildenden. Für Beamtinnen gelten besondere Regelungen. Hauptbestandteil ist ein gesetzlicher Kündigungsschutz sowie eine gesetzliche Arbeitsfreistellung. 

Der Anspruch auf Freistellung von der Arbeitsleistung besteht im Zeitraum zwischen sechs Wochen vor und acht Wochen nach dem geplanten Entbindungstermin. Bei Früh- und Mehrlingsgeburten verlängert sich die Frist auf 12 Wochen nach der Entbindung. Die Arbeitnehmerin erhält während dieser Zeit Mutterschaftsgeld vonseiten der gesetzlichen Krankenkasse. Die Höhe richtet sich nach dem Netto-Arbeitslohn und beträgt höchstens 13 EUR pro Tag. Den darüber hinaus gehenden Betrag bis zur Höhe des Nettolohns muss der Arbeitgeber erstatten. Steuern und Sozialabgaben fallen hierfür nicht an. Es besteht Beitragsfreiheit in der gesetzlichen Renten-, Pflege-, Kranken- und Arbeitslosenversicherung. Voraussetzung ist, dass die Arbeitnehmerin dort schon vorher versichert war und dass sie keine weiteren beitragspflichtigen Einnahmen hat. 

Darüber hinaus besteht ein gesetzlicher Kündigungsschutz. Dieser beginnt mit der Schwangerschaft und endet mit dem Ablauf von vier Monaten nach der Entbindung. Allerdings kann die Arbeitnehmerin kündigen, im Zweifel auch ohne Einhaltung einer Kündigungsfrist. Sofern nach dem Ende des Mutterschutzes Erziehungsurlaub (Elternzeit) in Anspruch genommen wird, verlängert sich der gesetzliche Kündigungsschutz um diesen Zeitraum. 

Das Gesetz stellt aus dem Gesichtspunkt des Gesundheitsschutzes auch Anforderungen an die Gestaltung des Arbeitsplatz einer schwangeren bzw. einer stillenden Arbeitnehmerin auf. Der Arbeitgeber hat den Arbeitsplatz einschließlich der Maschinen, Werkzeuge und Geräte entsprechend einzurichten. Ggf. muss er zusätzliche Maßnahmen zum Gesundheitsschutz treffen. Bestimmte Tätigkeiten darf die Arbeitnehmerin nicht ausüben, z.B. schwere körperliche Arbeit, Akkordtätigkeit, Fließbandarbeit bei vorgeschriebenem Arbeitstempo usw. Vorbehaltlich eines ärztlichen Attestes kann auch ein generelles Beschäftigungsverbot für den betreffenden Arbeitsplatz gelten. 
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10. Prozessrecht

1. Altersgrenzen 

a) Gesetzliches Rentenalter 

Ein automatisches gesetzliches Ausscheiden aus Altersgründen kennt das deutsche Recht nicht. Das Erreichen des 65. Lebensjahres stellt auch keinen Kündigungsgrund dar. Allerdings kann in einem Tarifvertrag oder einer Betriebsvereinbarung bestimmt sein, dass das Arbeitsverhältnis automatisch endet, wenn der Arbeitnehmer diese Altersgrenze erreicht hat und zugleich Rentenansprüche entstehen ("Regelaltersgrenze"). Angesichts des Grundrechts der Berufsfreiheit erscheint der Automatismus zweifelhaft. Das BAG sieht dagegen (noch?) kein Problem. Anders könnte es mit Umsetzung der EG - Antidiskriminierungrichtlinie werden. Danach ist eine Diskriminierung im Arbeits- und Geschäftsleben u.a. aufgrund des Alters verboten. Das Besondere sind insbesondere die Beweislasterleichterungen zugunsten von Arbeitnehmern, die eine Benachteiligung nur noch glaubhaft machen, nicht aber unbedingt beweisen müssen. Weiter dürfen sog. Antidiskriminierungsverbände (z.B. Gewerkschaften oder Betriebsräte) die Rechte von Arbeitnehmern vertreten. Die Richtlinie soll bis zum 1.8.2006 in nationales Recht umgesetzt werden. 

b) Altersteilzeit 

Die Bundesagentur für Arbeit fördert diese Form des "gleitenden Ruhestandes" durch Erstattungsleistungen sechs Jahre lang entsprechend § 237 SGB VI und den Vorschriften des Altersteilzeitgesetzes (ATG). Voraussetzung ist eine entsprechende Vereinbarung zwischen den Arbeitsvertragsparteien oder ein entsprechender Tarifvertrag bzw. Betriebsvereinbarung. Der Arbeitnehmer (Vollzeit- oder Teilzeitbeschäftigter) muss mindestens das 55. Lebensjahr vollendet haben. Weiter muss ein gewisser Mindestumfang (1080 Stunden) einer versicherungspflichtigen Beschäftigung vorliegen. Schließlich muss sich die Vereinbarung bis zu dem Zeitpunkt erstrecken, bis eine Rente beansprucht werden kann (weitere Voraussetzungen siehe § 3 ATG). 

Verringert werden kann die Arbeitszeit auf bis zu 50% des bisherigen Umfangs, nicht jedoch unter 18 Stunden pro Woche. Die Verteilung ist Sache der Vertragsparteien. Demnach ist auch Blockarbeit möglich (z.B. 1 Woche Arbeit - 1 Woche Freizeit). Der wesentliche Unterschied zur Teilzeitarbeit ist, dass z.B. bei einer Halbierung der Arbeitszeit das Teilzeitentgelt um 20% aufgestockt wird. Unter gewissen Voraussetzungen trägt die Staatskasse dieses erhöhte Vergütung. 

Die Altersteilzeit war als Instrument zur Schaffung neu er Arbeitsplätze gedacht. In der Praxis hat sie sich allerdings lediglich zu einem gängigen Instrument des Arbeitsplatzabbaus entwickelt. Kritiker fordern deshalb eine Abschaffung der in dieser Form bis 2009 geltenden Regelung zur Frühverrentung. 


2. Kündigung 

a) Allgemeines 

In den meisten Fällen wird ein Arbeitsverhältnis durch Kündigung beendet. Bei der Frage der Wirksamkeit einer Kündigung sind formelle und materielle Gesichtspunkte zu beachten. Es werden also zum einen an die Kündigungserklärung bestimmte formelle Mindestanforderungen gestellt. Zum anderen können bestimmte Schutzvorschriften zugunsten des Gekündigten eingreifen. Im Folgenden wird bei den formellen Voraussetzungen zur Kündigungserklärung und zu den gesetzlichen Kündigungsfristen Stellung genommen. Wenn ein Betriebsrat besteht, ist das Mitbestimmungsrecht des § 102 BetrVG zu beachten. 

b) Kündigungserklärung 

Im Falle einer Kündigung muss zunächst geprüft werden, ob eine wirksame Kündigungserklärung vorliegt und welchen Inhalt sie hat. Das Wort "Kündigung" muss in der Erklärung nicht ausdrücklich enthalten sein. Eine entsprechende Bedeutung kann sich auch aus den Umständen ergeben. Fraglich ist insbesondere, ob fristlos oder ordentlich gekündigt wurde. "Ordentlich" meint im Rahmen der gesetzlichen oder vertraglichen Kündigungsfristen. Die Angabe von Kündigungsgründen ist nicht unbedingt erforderlich. Eine Kündigung unter einer Bedingung wäre allerdings unwirksam. 

Die Kündigungserklärung ist ein einseitiges Rechtsgeschäft. Derjenige, der kündigt, muss dies in der Form einer einseitigen empfangsbedürftigen Willenserklärung tun. Es bedarf keiner korrespondierenden Willenserklärung des Kündigenden. Die Kündigung bedarf zu ihrer Wirksamkeit zunächst gem. § 623 BGB der Schriftform (vgl. hierzu § 126 BGB). Eine Ersetzung der Schriftform durch die elektronische Form (§ 126 a BGB) ist nicht möglich. Dadurch wird die Bedeutung der Kündigung besonders hervorgehoben. 

Zu ihrer Wirksamkeit ist die Abgabe und der Zugang der Kündigung erforderlich. Unter Anwesenden wird der Zugang üblicherweise durch persönliche Übergabe des Kündigungsschreibens bewirkt. Unter Abwesenden ist ein wirksamer Zugang nach der Rechtsprechung gegeben, wenn die Kündigungserklärung derart in den Machtbereich des Empfängers geraten ist, dass dieser sie unter normalen Umständen zur Kenntnis nehmen kann. An die Art und Weise, wie eine Kündigung dem Empfänger zugestellt wird, werden keine gesetzlichen Anforderungen gestellt. Aus Beweisgründen ist allerdings zu empfehlen, das Schreiben entweder unter Zeugen und/oder gegen Empfangsbescheinigung dem Empfänger persönlich zu übergeben oder das Schreiben per Einschreiben / Rückschein an ihn zustellen zu lassen. Die Rechtsprechung ist allerdings teilweise der Ansicht, dass ein wirksamer Zugang einer Kündigung nicht gegeben ist, wenn der Empfänger nicht angetroffen wird, der Zusteller daraufhin einen Benachrichtigungsschein in den Briefkasten einwirft, die Sendung aber dann nicht abgeholt wird. 

Fall: AG wirft das Kündigungsschreiben abends um 19.00 Uhr in den Briefkasten am Wohnsitz des AN ein. Ist die Kündigung noch am selben Tage oder erst am darauf folgenden Tage zugegangen? 

Variante: AN fliegt in die Türkei in den Urlaub, was AG weiß. Während dieser Urlaubsabwesenheit kündigt AG dem AN formgerecht mittels Einschreiben / Rückschein. Weil niemand die Tür öffnet, hinterlässt der Postbote einen Abholzettel. AN holt das Schreiben erst nach seiner Rückkehr aus dem Urlaub bei der Post ab. Ist die Kündigung am Tag der (erfolglosen) Zustellung oder erst am Tag der Abholung des Schreibens zugegangen? 

c) Kündigungsfristen 

§ 622 BGB enthält die gesetzlichen Kündigungsfristen im Falle der ordentlichen Kündigung (siehe hierzu auch den in der Praxis nicht sehr bedeutsamen § 624 BGB). Diese gelten immer dann, wenn der Arbeitsvertrag oder ein Tarifvertrag keine (zulässigerweise) abweichenden Regelungen enthält. Zu beachten ist, dass für eine Arbeitgeberkündigung gestaffelte Kündigungsfristen gelten, je nachdem, wie lange der Arbeitnehmer im Betrieb beschäftigt ist (vgl. § 622 Abs. 2 BGB). Bei der Berechnung der Beschäftigungsdauer werden Zeiten, die vor Vollendung des 25. Lebensjahres liegen, nicht berücksichtigt (§ 622 Abs. 3 BGB). Jüngeren Arbeitnehmern kann demgemäß mit kürzeren Fristen gekündigt werden. Fristbeginn und Fristende berechnen sich nach den allgemeinen Vorschriften des BGB (§§ 187 ff.). 

Von den gesetzlichen Kündigungsvorschriften der Abs. 1 - 3 des § 622 BGB kann durch Tarifvertrag abgewichen werden (§ 622 Abs. 4 BGB). Es könnten also auch kürzere Fristen festgelegt werden. Einzelvertraglich kann eine kürzere Frist dagegen nur in den in § 622 Abs. 5 BGB genannten Fällen verkürzt werden. Eine Verlängerung der Fristen ist dagegen einzelvertraglich möglich. In diesem Falle darf allerdings die Frist für eine Kündigung durch den Arbeitnehmer nicht länger sein als die Frist für die Arbeitgeberkündigung. 

Fall: Der Arbeitsvertrag enthält folgende Regelung: "Die Kündigungsfrist beträgt für beide Parteien drei Monate." Zulässig oder nicht? 

Auf die Einhaltung einer tariflich vorgegebenen Kündigungsfrist können Arbeitnehmer nicht verzichten (BAG, Urteil vom 18.11.1999 - 2 AZR 147/99). Ein solcher Verzicht verstößt gegen § 4 Abs. 4 TVG. Die Vorschrift lässt einen Verzicht nur dann wirksam sein, wenn die Tarifvertragsparteien einen entsprechende Vereinbarung (Vergleich) schließen. Sonst könnten Arbeitgeber möglicherweise zu Unrecht Vergütungsansprüche einsparen. 

d) Sonstige formale Voraussetzungen 

Wenn ein Betriebsrat besteht, ist das Mitbestimmungsrecht des § 102 BetrVG zu beachten. Bedenken des Betriebsrats sind in Schriftform ("schriftlich") mitzuteilen. 

Fall: Der Betriebsrat wird gem. § 102 BetrVG angehört und legt fristgerecht per E-Mail Widerspruch ein. Ist der Widerspruch wirksam? 

Zu beachten ist weiterhin, dass den gekündigten Arbeitnehmer zur Aufrechterhaltung ungekürzter Ansprüche auf Arbeitslosengeld nach § 37 b SGB III die Pflicht trifft, sich bei der Agentur für Arbeit persönlich arbeitssuchend zu melden, sobald er von dieser Kündigung Kenntnis erlangt haben, konkret bis spätestens sieben Tage nach Erhalt der Kündigung. Ansonsten treten ggf. für den Arbeitnehmer nachteilige Rechtsfolgen in bezug auf den Erhalt von Arbeitslosengeld ein. Auf diese Pflicht sowie nachteilige Rechtsfolge im Falle der Pflichtversäumung muss der Arbeitgeber den Arbeitnehmer hinweisen. 

e) Ordentliche Kündigung 

Als "ordentliche Kündigung" wird eine Kündigung bezeichnet, die die gesetzlichen oder vertraglich vereinbarten Kündigungsfristen einhält. In Betrieben mit bis zu fünf Arbeitnehmern gelten hierfür grundsätzlich keine besonderen sachlichen Voraussetzungen. Ausnahmsweise verstößt eine Kündigung aber dann gegen Treu und Glauben, wenn sie sittenwidrig, willkürlich oder diskriminierend ist, oder wenn etwa aus Rache oder Vergeltung gekündigt wird. Allerdings ist der gerichtliche Prüfungsmaßstab auf die reine Missbrauchskontrolle beschränkt. 

Geltungsbereich des KSchG 

Bei Arbeitgeberkündigungen in Betrieben mit mehr als zehn Arbeitnehmern gelten gem. § 23 Abs. 1 KSchG die Einschränkungen des Kündigungsschutzgesetzes (KSchG). Betroffen sind allerdings lediglich ab 1.1.2004 neu eingestellte Arbeitnehmer. Ansonsten bleibt es bei der bisherigen Schwelle von mehr als fünf Arbeitnehmern. Teilzeitkräfte und "Mini-Jobber" (bis 20 Std./Woche) werden mit einer Quote von 0,5 (also als "halbe Arbeitnehmer") und Teilzeitkräfte, die zwischen 21 und 30 Std./Woche arbeiten, mit einer Quote von 0,75 eingerechnet. Auszubildende werden bei der Berechnung nicht berücksichtigt. Eine weitere Voraussetzung ist, dass das Arbeitsverhältnis formalrechtlich gesehen mindestens 6 Monate bestanden haben muss. Ob die Beschäftigung in dieser Zeit tatsächlich ausgeübt wurde, ist nicht erheblich. 

Wenn die Schutzvorschriften des KSchG eingreifen, bedarf es zu einer wirksamen Arbeitgeberkündigung der sachlichen Rechtfertigung. Die Gründe für eine solche sachliche Rechtfertigung sind: dringendes betriebliches Erfordernis sowie Gründe, die im Verhalten oder in der Person des Arbeitnehmers liegen. Weitere, nach privaten und öffentlichen Betrieben aufgeteilte, Rechtfertigungsgründe enthält § 1 Abs. 2 KSchG (lesen!). 

Betriebsbedingte Kündigung 

Die Einschätzung darüber, ob ein dringendes betriebliches Erfordernis vorliegt, ist in einer freien Wirtschaftsordnung zunächst einmal Sache des Arbeitgebers. Die Rechtsprechung nimmt gleichwohl im Streitfalle eine Prüfung vor, ob diese Entscheidung nachvollziehbar ist und den tatsächlichen Gegebenheiten entspricht. In jedem Falle muss sich die Einschätzung auf einen gegebenen Zustand in der Gegenwart beziehen. Bloße Mutmaßungen über Umstände, die in der Zukunft liegen, können demgemäß kein "dringendes betriebliches Erfordernis" ergeben. Ein Auftragsrückgang darf beispielsweise vom Arbeitgeber nicht nur befürchtet werden, sondern muss tatsächlich eingetreten sein. Eine Rationalisierungsmaßnahme muss nicht nur angedacht, sondern bereits konkret in Angriff genommen worden sein. 

Fall: Aufgrund einer von Wirtschaftsverbänden prognostizierten negativen Wirtschaftsentwicklung in den kommenden beiden Jahren plant Unternehmer U, eine Produktionslinie einzustellen. Hierzu kündigt er 5 von 20 Arbeitnehmern. Der mitbetroffene AN fragt sich, ob die Kündigung rechtmäßig ist. 

Abwandlung: AG führt ein neues Vertriebssystem ein, welches maßgeblich auf die Tätigkeit freier Handelsvertreter setzt. Der interne Vertriebsmitarbeiter AN wird gekündigt. Rechtens? 

Eine vermeintliche Unrichtigkeit unternehmerischer Entscheidungen kann im Kündigungsschutzverfahren grundsätzlich nicht geltend gemacht werden. Unternehmerische Entscheidungen unterliegen grundsätzlich der Freiheit des Arbeitgebers. Er muss sie im Gerichtsverfahren unternehmenspolitisch nicht rechtfertigen oder ihre Zweckmäßigkeit darlegen. Das BAG macht eine Ausnahme bei offensichtlich unsachlichen, unvernünftigen oder willkürlichen Entscheidungen oder im Falle einer Gesetzwidrigkeit. 

Fall: AG betreibt "Outsourcing" in der Form, dass er die Aufgaben einer ganzen Abteilung auf eine neu gegründete GmbH verlagert. Den Mitarbeitern der ganzen Abteilung wird gekündigt. Die neuen Mitarbeiter der GmbH sind organisatorisch in den Betrieb eingegliedert und verrichten de facto dieselbe Arbeit unter denselben Bedingungen wie zuvor die gekündigten Mitarbeiter. Sind die Kündigungen berechtigt? (vgl. Urteil BAG, 26.9.2002) 

Gleichwohl kann der Arbeitgeber zur Ergreifung bestimmter "Kündigungsvermeidungsstrategien" verpflichtet sein. Eine solche Pflicht ist aber nur in Sonderfällen denkbar und verlangt vor einer Kündigung z.B. die Einführung vorübergehender Kurzarbeit, in Grenzen auch die Versetzung des Arbeitnehmers an einen anderen Arbeitsplatz. Der Betriebsrat hat hier im übrigen ein Initiativrecht zur Einführung von Kurzarbeit. Insgesamt kann von dem Arbeitgeber verlangt werden, dass er die tarifvertraglichen Möglichkeiten ausschöpft. 

Soweit ein dringendes betriebliches Erfordernis vorliegt, ist die Kündigung gem. § 1 Abs. 3 KSchG dennoch sozial ungerechtfertigt, wenn der Arbeitgeber bei der Auswahl des "freigesetzten" Arbeitnehmers soziale Gesichtspunkte nicht oder nicht ausreichend berücksichtigt hat. Zu den Kriterien einer solchen Sozialauswahl zählen seit 1.1.2004 nur noch die Dauer der Betriebszugehörigkeit, das Lebensalter, bestehende Unterhaltspflichten und eine etwaige Schwerbehinderung des Arbeitnehmers. Zu beachten ist die "Leistungsträgerklausel" in § 1 Abs. 3 S. 2 KSchG. Bestimmte für den Betrieb des Unternehmens wichtige Personen werden nicht in die Sozialauswahl mit einbezogen. Das sind solche Arbeitnehmer, deren Weiterbeschäftigung beispielsweise aufgrund ihrer Fachkenntnisse oder zur Sicherung einer ausgewogenen Personalstruktur im "berechtigten betrieblichen Interesse" liegt. Gleichwohl verlangt die Rechtsprechung im Einzelfall eine Abwägung zwischen dem Interesse eines sozial schwächeren Arbeitnehmers und dem betrieblichen Interesse an der Herausnahme eines Leistungsträgers (BAG, Urteil v. 12.2.2002 - 2 AZR 706/00). 

Die Beweispflicht für das Vorliegen einer sozial ungerechtfertigten Kündigung trägt der Arbeitnehmer. Dies stößt in der Praxis auf verbreitete Kritik, vor allem, weil dadurch einem unkollegialen Verhalten Vorschub geleistet wird (nach dem Motto, dieser oder jene muss aus diesen oder jenen Gründen vor mir gehen). 

Vom Gesetz her sind Abfindungen nur im Rahmen des seit 1.1.2004 geltenden § 1a KSchG vorgesehen. Bei einer Kündigung wegen dringender betrieblicher Erfordernisse hat der Arbeitgeber die Möglichkeit, bereits in der Kündigungserklärung eine Abfindung anzubieten. Das Angebot gilt nur, wenn der Arbeitnehmer nicht innerhalb der Dreiwochenfrist eine Kündigungsschutzklage erhebt. Die Höhe einer solchen Abfindung ist gesetzlich in § 1a Abs. 2 KSchG festgelegt. Sie beträgt 0,5 Monatsverdienste für jedes Jahr des Bestehens des Arbeitsverhältnisses. Bei der Ermittlung der Dauer des Arbeitsverhältnisses wird ein Zeitraum von mehr als sechs Monaten auf ein volles Jahr aufgerundet. Der Arbeitnehmer hat also im Falle eines solchen Vorgehens des Arbeitgebers die Möglichkeit, entweder das Abfindungsangebot anzunehmen und keine Kündigungsschutzklage zu erheben oder es abzulehnen und innerhalb von drei Wochen seit Zustellung der Kündigung Klage beim Arbeitsgericht auf Feststellung zu erheben, dass das Arbeitsverhältnis durch die Kündigung nicht beendet wurde. Dann kann es immer noch im Rahmen des Kündigungsschutzprozesses auf die Zahlung einer Abfindung hinauslaufen. Im Rahmen des Verhandlungstermins beim Arbeitsgericht (Gütetermin) wird häufig das Arbeitsverhältnis gegen Zahlung einer entsprechenden Abfindungssumme doch aufgelöst. Möglich ist, dass sich in diesem Falle in Zukunft die Höhe einer Abfindung an den Vorgaben des § 1a KSchG orientieren wird. 

Verhaltens-/personenbezogene Kündigung 

Alternativ zur betriebsbezogenen Kündigung ist eine Kündigung nach § 1 Abs. 2 KSchG auch dann sozial gerechtfertigt, wenn der Grund für die Kündigung in der Person des Arbeitnehmers oder in seinem Verhalten liegt. Eine verhaltensbedingte Kündigung ist bei einer nicht nur unerheblichen Verletzung von Arbeitsvertragspflichten denkbar. Im Regelfall hat allerdings der Kündigung eine Abmahnung (ggf. auch mehrere Abmahnungen) vorauszugehen (zur Abmahnung siehe unten). 

Fall: Sekretärin S versendet eine "Witz-E-Mail" an die Kollegen im Unternehmen. Laut Arbeitsvertrag ist die private Nutzung des E-Mail-Accounts der S verboten. Kann dieses Verhalten prinzipiell eine verhaltensbedingte Kündigung rechtfertigen? 

Hauptanwendungsfall für eine personenbezogene Kündigung ist die Arbeitsunfähigkeit wegen Krankheit. Hier legt die Rechtsprechung strenge Anforderungen an die soziale Rechtfertigung einer krankheitsbedingten Kündigung an. Eine Kündigung als Strafe für eine Krankheit wäre unwirksam. Wirksam kann die Kündigung dann sein, wenn die Krankheit lang anhält oder häufig auftritt. Hinzukommen muss, dass eine Besserung in der Zukunft nicht absehbar ist. Zulasten des Arbeitgebers müssen auch in Zukunft unzumutbare Beeinträchtigungen zu erwarten sein. Die Interessenabwägung erfolgt nicht anhand der subjektiven Meinung des betroffenen Unternehmers, sondern "von außen" durch die verobjektivierte Sicht eines "ruhig und verständig urteilenden Arbeitgebers". In sicherheitsrelevanten Bereichen kann eine personenbezogene Kündigung auch dann gerechtfertigt sein, wenn schwerwiegende Sicherheitsbedenken gegen den Arbeitnehmer bestehen. Bloße Vermutungen reichen nicht aus. 

Fall: AN ist alkoholabhängig. Auf Anraten des AG unterzieht er sich einer Entziehungskur, wird allerdings nach wenigen Wochen wieder rückfällig. Liegt eine sachliche Rechtfertigung für eine Kündigung nach dem KSchG vor? 

Fall: AN hat familiäre Probleme. Über Wochen hinweg macht er Fehler, die ihm sonst nicht passiert sind. AG kündigt personenbezogen. Zu Recht? 

Für die Kündigung von Auszubildenden gilt eine Sonderregelung in § 22 BBiG. Danach kann das Arbeitsverhältnis vom Arbeitgeber nur bei Vorliegen eines wichtigen Grundes und vom Arbeitnehmer nur in den im Gesetz genannten Fällen gekündigt werden. 

Wichtig ist noch anzumerken, dass sich der Arbeitnehmer auf die Schutzvorschriften des KSchG nur dann berufen kann, wenn er innerhalb von drei Wochen Klage beim Arbeitsgericht einreicht und Festellung des Fortbestehens des Arbeitsverhältnisses begehrt (Feststellungsklage - § 4 KSchG). Die Dreiwochenfrist beginnt mit dem Zugang des Kündigungsschreibens zu laufen. Unter den Voraussetzungen des § 5 KSchG können allerdings verspätet eingereichte Klagen noch berücksichtigt werden. 

f) Außerordentliche Kündigung 

"Außerordentlich" ist eine Kündigung dann, wenn sie sich nicht an den gesetzlichen oder vertraglichen Fristen orientiert, sondern entweder das Arbeitsverhältnis sofort oder mit einer angemessen festgesetzten Frist beendet. Eine solche Kündigung ist unter den Voraussetzungen der §§ 626, 314 BGB in jeder Lage und zu jedem Zeitpunkt möglich. Einschränkungen des Kündigungsschutzgesetzes oder anderer Schutzgesetze gelten für eine solche Kündigung nicht. Allerdings ist es im Regelfall auch vor dem Ausspruch einer fristlosen Kündigung erforderlich, den Arbeitnehmer abzumahnen (s. dazu unten). 

Für eine fristlose Kündigung muss ein "wichtiger Grund" vorliegen. Das ist der Fall, wenn dem kündigenden Teil unter Berücksichtigung aller Umstände des Einzelfalls und unter Abwägung der beiderseitigen Interessen die Fortsetzung des Vertragsverhältnisses bis zur vereinbarten Beendigung oder bis zum Ablauf einer Kündigungsfrist nicht zugemutet werden kann (vgl. § 314 Abs. 1 BGB). 

Fall: Verkäuferin AN entwendet aus dem Sortiment des Arbeitgebers (AG) 62 Minifläschchen Alkohol und zwei angebrochene Rollen Küchenpapier. AG kündigt daraufhin fristlos. AN behauptet, die entwendeten Waren hätte ohnehin weggeworfen werden sollen. AG hält dagegen, er spende Artikel, die noch brauchbar seien, für karitative Zwecke. Liegt ein wichtiger Grund für eine fristlose Kündigung vor? (BAG, Urteil v. 11.12.2003 - 2 AZR 36/03). 

"Wichtige Gründe" können sehr verschiedenartig sein. Beispiele sind etwa auch privates Telefonieren auf Kosten des Arbeitgebers in unzumutbarem Ausmaß oder sexuelle Belästigung am Arbeitsplatz. Nach § 2 Abs. 3 BeschSchG stellt sexuelle Belästigung am Arbeitsplatz eine Verletzung arbeitsvertraglicher Pflichten dar. Eine Definition dessen, was sich der Gesetzgeber unter sexueller Belästigung vorstellt, enthält § 2 Abs. 2 BeschSchG. Eine "erkennbare Ablehnung" gem. Ziff. 2 dieser Vorschrift ist gegeben, wenn und soweit die Ablehnung des sexuellen Verhaltens ausdrücklich nach außen in Erscheinung tritt oder sich zumindest aus den Umständen ergibt (BAG, Urteil v. 25.3.2004 - 2 AZR 341/03). 

Eine fristlose Kündigung kann im Regelfall nur innerhalb von zwei Wochen nach Kenntnis der sie begründenden Umstände erfolgen (§ 626 Abs. 2 BGB). Die allgemeinere Regelung des § 314 Abs. 3 BGB spricht dagegen nur von einer "angemessenen Frist", so dass einzelne Stimmen in der Literatur nur von einer Mindestfrist von zwei Wochen ausgehen (vgl. v. Hase, NJW 2002, 2279). 

g) Abmahnung 

Mit einer Abmahnung weist der Arbeitgeber den Arbeitnehmer auf dessen vertragliche Pflichten hin und macht ihn auf die Verletzung dieser Pflichten aufmerksam (Rüge- und Dokumentationsfunktion). Zugleich fordert er ihn für die Zukunft zu einem vertragstreuen Verhalten auf und kündigt, weil ihm dies angebracht erscheint, individualrechtliche Konsequenzen für den Fall einer erneuten Pflichtverletzung an (Warnfunktion). Abmahnungen vonseiten des Arbeitgebers werden zur Personalakte genommen und sind häufig die Voraussetzung dafür, dass bei erneuten einschlägigen Pflichtverletzungen verhaltensbedingt (vgl. § 1 KSchG) oder fristlos gekündigt werden kann. 

Auch Arbeitnehmer können eine Pflicht zur Abmahnung haben. Dies gilt jedenfalls im Falle einer außerordentlichen Kündigung LAG Köln, 7 Sa 679/04). In diesem Falle muss der Arbeitgeber durch eine Abmahnung die Gelegenheit erhalten, ein vertragsbrüchiges Verhalten einzustellen (z.B. verspätete Gehaltszahlungen). 

Da eine zur Personalakte genommene Abmahnung geeignet ist, den Arbeitnehmer in seinem beruflichen Fortkommen und seinem Persönlichkeitsrecht zu beeinträchtigen, darf ein verständiger Arbeitgeber nicht ohne ausreichenden Anlaß eine Abmahnung erteilen und sie nur für einen angemessenen Zeitraum aufbewahren. Nach der ständigen Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts (vgl. BAG 30. Mai 1996 - 6 AZR 537/95) kann der betroffene Arbeitnehmer daher in entsprechender Anwendung der §§ 242, 1004 BGB die Entfernung einer zu Unrecht erteilten Abmahnung aus seinen Personalunterlagen verlangen, wenn das berechtigte Interesse des Arbeitgebers an der Ausübung seines Gläubigerrechts fehlt. Ein Arbeitnehmer kann folglich die Beseitigung dieser Beeinträchtigung verlangen, wenn die Abmahnung formell nicht ordnungsgemäß zustande gekommen ist, sie unrichtige Tatsachenbehauptungen enthält, sie den Grundsatz der Verhältnismäßigkeit verletzt oder kein schutzwürdiges Interesse des Arbeitgebers am Verbleib der Abmahnung in der Personalakte mehr besteht. Ungerechtfertigt ist eine Abmahnung nicht nur dann, wenn sie unrichtige Tatsachenbehauptungen enthält, sondern auch dann, wenn sie auf einer unzutreffenden rechtlichen Bewertung des Verhaltens des Arbeitnehmers beruht. 

Eine bestimmte Form ist für die Abmahnung nicht vorgeschrieben. Aus Beweisgründen ist es aber ratsam, die Abmahnung schriftlich abzufassen. 

Fall: L ist Leiter eines kommunalen Kindergartens. Im Zuge staatsanwaltschaftlicher Ermittlungen und einer Wohnungsdurchsuchung bei L findet die Kripo auf dessen PC 60 aus dem Internet heruntergeladene Bilddateien kinderpornografischen Inhalts. Ein Teil der Bilder existierte auch als Farbausdruck. Das Ermittlungsverfahren läuft noch. Gleichwohl kündigt der Kindergartenträger (AG) dem L fristlos und ohne Abmahnung. L wehrt sich gegen die Kündigung mit dem Argument, er sei als Kind selbst sexuell misshandelt worden und wolle einen "privaten Feldzug" gegen die Anbieter solchen Materials führen. Dazu sei es erforderlich gewesen, in den Besitz der Dateien zu gelangen. Eine frühere Strafanzeige bei der Polizei zu einem ähnlichen Vorgang sei nicht verfolgt worden. Ist die Kündigung wirksam? (vgl. Arbeitsgericht Braunschweig, Urteil vom 22.1.1999 - 3 Ca 370/98). 


3. Aufhebung 

a) Allgemeines 

Eine Möglichkeit der Beendigung von Arbeitsverhältnissen ist neben der Kündigung der Abschluss eines Aufhebungsvertrages. Dabei handelt es sich um eine beidseitige vertragliche Vereinbarung, wonach das Arbeitsverhältnis zu einem bestimmten Zeitpunkt beendet ist. Nach § 623 BGB ist Schriftform erforderlich. Meist erfolgt der Abschluss eines Aufhebungsvertrages zur Vermeidung einer Arbeitgeberkündigung oder in Fällen, in denen das Vertrauensverhältnis zwar gestört ist, aber eine Kündigung nicht oder nicht ohne weiteres wirksam wäre. Im letzteren Falle enthält die Vereinbarung meist die Pflicht des Arbeitgebers zur Zahlung einer Abfindung. Deren Höhe unterliegt der freien Vereinbarung der Arbeitsvertragsparteien.In steuerrechtlicher Hinsicht sind Abfindungen gem. § 3 Abs. 9 EStG in den dort genannten Grenzen steuerfrei. Entscheidend ist das Alter und die Dauer der Betriebszugehörigkeit des Arbeitnehmers. Darüber hinaus gehende Abfindungsbeträge unterliegen als Entschädigung auf Antrag des Arbeitnehmers einem ermäßigten Steuersatz nach §§ 24, 34 EStG. 

Häufig werden Arbeitnehmer unvermittelt am Arbeitsplatz damit konfrontiert, entweder einen vorbereiteten Aufhebungsvertrag zu unterzeichnen oder aufgrund einer Unternehmenskrise betriebsbedingt gekündigt zu werden. Wenn der Arbeitnehmer daraufhin den Aufhebungsvertrag unterzeichnet, kann er ihn nicht unter Berufung auf die Vorschriften über Haustürgeschäfte (§ 312 BGB) rückgängig machen (BAG, 2 AZR 177/03). Das entscheidende Argument im zugrunde liegenden Fall war, dass das BAG das Personalbüro nicht als "Arbeitsplatz" bezeichnet hatte. 

Einige Besonderheiten ergeben sich in sozialversicherungsrechtlicher Hinsicht. Diese Fragen spielen nur dann keine Rolle, wenn der Arbeitnehmer sogleich eine neue Beschäftigung antritt. Wer sich dagegen zunächst arbeitslos melden muss, hat Vorschriften des Dritten Buchs des Sozialgesetzbuchs (SGB III) zu beachten. Gem. § 143a SGB III (in Kraft seit 1.4.1999) ruht der Anspruch auf Arbeitslosengeld, wenn bei der Beendigung des Beschäftigungsverhältnisses - wie meist bei Aufhebungsverträgen - die maßgeblichen Kündigungsfristen nicht eingehalten werden. Arbeitslosengeld wird dann nicht gleich, aber zu einem späteren Zeitpunkt gewährt. Der Leistungsanspruch ruht während der gesamten Kündigungsfrist, längstens ein Jahr. Allerdings lebt er an dem Tag wieder auf, am dem der Arbeitslose einen Beitrag in Höhe von 60% der Abfindung verdient hätte, wenn er weiterhin gearbeitet und sein bisheriges Entgelt erzielt hätte. Dieser Betrag kann auf bis zu 25% sinken. Dies ist abhängig von Faktoren wie Alter und Betriebszugehörigkeit. Wichtig: Die Dauer des Anspruchs wird insgesamt nicht verkürzt. Bei Arbeitsverhältnissen, in denen eine ordentliche Kündigung ausgeschlossen ist, wird eine Kündigungsfrist vom Gesetz fingiert. Der Arbeitgeber ist verpflichtet, der Bundesanstalt für Arbeit (BfA) beim Vorliegen bestimmter Voraussetzungen über eine Dauer von bis zu 24 Monaten das Arbeitslosengeld einschließlich der Sozialversicherungsbeiträge zu erstatten, das einem ehemaligen Beschäftigten nach Vollendung des 58. Lebensjahres gewährt wird. Allerdings gibt es Ausnahmen (vgl. § 147a SGB III in Anlehnung an den alten § 128 AFG). Zum Beispiel enfällt eine Erstattungspflicht dann, wenn der Arbeitgeber in der Regel nicht mehr als 20 Arbeitnehmer beschäftigt oder wenn eine solche Belastung unzumutbar wäre. 

Nach § 144 SGB III wird eine Sperrzeit ausgelöst, wenn der Arbeitnehmer das Beschäftigungsverhältnis beendet hat. Das ist auch der Fall, wenn der Arbeitnehmer am Abschluss eines Aufhebungsvertrages mitwirkt. Vor diesem Hintergrund erscheint es vorteilhafter, wenn zunächst der Arbeitgeber einseitig kündigt und sich die Parteien dann über eine Abwicklung des verbleibenden Arbeitsverhältnisses im Wege des Vertragschlusses einigen. Bei Abfindungen, die in diesem Rahmen vereinbart und gezahlt werden, wird das Arbeitslosengeld unmittelbar im Anschluss an den Beendigungszeitpunkt ohne Abzüge gezahlt. Soweit diese Verfahrensweise allerdings auf einer Absprache der Parteien beruht, liegt ein verbotener Missbrauch zulasten der Sozialkassen vor. 


4. Unternehmenskrise/Insolvenz 

a) Unternehmenskrise 

Nach § 613a BGB gelten besondere Regelungen bzw. Arbeitnehmerschutzrechte beim Betriebsübergang. Damit ist der Übergang eines Betriebes oder Betriebsteiles auf einen neuen Inhaber gemeint. Unter anderem greift ein besonderer Kündigungsschutz zugunsten der Arbeitnehmer ein. 

b) Massenentlassungen 

Der Begriff der Massenentlassung ist gem. § 17 KSchG relativ. Das heißt, eine Massenentlassung liegt vor, wenn bei gewissen Mitarbeiterzahlen (beginnend ab 20) eine bestimmte Zahl von Mitarbeitern innerhalb von 30 Tagen entlassen wird. In diesem Falle ist der Arbeitgeber verpflichtet, diesen Umstand im Vorfeld der Entlassungen der Bundesagentur für Arbeit anzuzeigen. Zweckmäßigerweise bedient man sich hierzu der Online-Formulare der Bundesagentur. "Entlassung" bezieht sich dabei nach aktueller EuGH-Rechtsprechung bereits auf den Zeitpunkt der Kündigungserklärung bzw. des Abschlusses eines Aufhebungsvertrages, nicht erst auf das tatsächliche Ende des Arbeitsverhältnisses (z.B. durch Ablauf der Kündigungsfrist). Das heißt, die Anzeige muss bereits vor dem Ausspruch von Kündigungen erfolgen. Soweit ein Betriebsrat besteht, muss dieser nach § 17 Abs. 2 schriftlich über eine beabsichtigte Massenentlassung unterrichtet werden sowie Gelegenheit zur Beratung bzw. Stellungnahme erhalten. In diesem Rahmen kann auch ein Interessenausgleich erfolgen (muss aber nicht). 

Nach § 18 Abs. 1 KSchG hat die Anzeige zur Folge, dass Entlassungen, die auf anzeigepflichtigen Kündigungen beruhen, grundsätzlich erst einen Monat nach Eingang der Anzeige wirksam werden. Die Frist kann von der Arbeitsagentur ausnahmsweise verkürzt oder auf bis zu zwei Monate verlängert werden. "Wirksam werden" heißt hier die tatsächlich Entlassung aus dem Arbeitsverhältnis. Nach Ablauf der Sperrfrist hat der Arbeitgeber dann nach § 18 Abs. 4 KSchG drei Monate Zeit, die angezeigten Entlassungen tatsächlich durchzuführen. Werden die Entlassungen nicht innerhalb dieser Frist durchgeführt, bedarf es einer neuen Anzeige. 

Ein Verstoß gegen die Anzeigepflicht bewirkt nach der aktuellen EuGH - Rechtsprechung wohl nicht nur eine Entlassungssperre, sondern bereits die Unzulässigkeit der Kündigungen. 

c) Insolvenz 

Gem. § 183 SGB III werden Lohnrückstände der Mitarbeiter aus den drei Monaten vor Eröffnung eines Insolvenzverfahrens durch das Insolvenzgeld abgedeckt. Möglich ist allerdings, dass der EuGH bei nächster Gelegenheit diese Vorschrift für europarechtswidrig erklärt, da keine regelkonforme Umsetzung der EU - Richtlinie über den Schutz der Arbeitnehmer bei Zahlungsunfähigkeit des Arbeitgebers erfolgt ist. Nach dieser Richtlinie müsste der Staat die Forderung vor Insolvenzantragstellung (nicht Eröffnung des Insolvenzverfahrens) absichern. Die Folge könnte eine Schadensersatzpflicht des Staates gegenüber betroffenen Arbeitnehmern sein. 

Auch im Insolvenzverfahren müssen Kündigungen den Anforderungen des KSchG bzw. des § 626 BGB genügen. Der Insolvenzverwalter hat jedoch nach der Insolvenzordnung (InsO) einige erleichterte, spezialgesetzliche Möglichkeiten der Personalreduzierung, um den Betrieb oder lukrative Betriebsteile veräußern zu können. Nach § 113 InsO kann die Kündigungsfrist einheitlich auf drei Monate verkürzt werden, auch wenn ein Tarifvertrag längere Fristen vorsieht oder der Arbeitnehmer gar faktisch unkündbar ist. § 125 InsO enthält eine Vermutung, dass die Kündigungen derjenigen Arbeitnehmer, die in einer Namensliste bezeichnet sind, durch dringende betriebliche Erfordernisse gerechtfertigt sind. Darüber hinaus gelten Einschränkungen zulasten der gekündigten Arbeitnehmer bei der Sozialauswahl. Weitere Möglichkeiten einer weitgehend konfliktfreien Personalreduzierung ergeben sich aus den §§ 216a, 216b SGB III. Hier geht es um die Überleitung von Personal in eine Beschäftigungs- und Qualifizierungsgesellschaft. Von dieser Möglichkeit wird in der Praxis zunehmend Gebrauch gemacht. Die Überleitung geschieht auf der Grundlage von Aufhebungsvereinbarungen. Solche Gesellschaften werden teilweise aus Mitteln der staatlichen Arbeitsmarktförderung gefördert. Einen Teil der Kosten muss aber auch die Insolvenzmasse tragen. 

§ 613 Abs. 1 S. 1 BGB gilt auch für den Fall, indem nach der Eröffnung eines Insolvenzverfahrens eine Betriebsveräußerung stattfindet (vgl. § 128 Abs. 2 InsO). Allerdings gelten nach der Rechtsprechung gewisse, an dieser Stelle nicht näher zu erläuternde Einschränkungen. Beispielsweise haftet der Betriebserwerber nur für die nach Eröffnung des Insolvenzverfahrens entstandenen Ansprüche. 


5. Rechtsfolgen 

a) Allgemeines 

Durch die Beendigung des Arbeitsverhältnisses enden die unmittelbaren Pflichten aus dem Arbeitsverhältnis. Gleichwohl bleiben die Arbeitsgerichte für Ansprüche aus diesem Arbeitsverhältnis zuständig, z.B. beim Streit um rückständiges Gehalt oder die konkrete Auslegung eines Aufhebungsvertrages (z.B. Höhe einer Abfindungszahlung). Über Betriebsgeheimnisse hat der Arbeitnehmer auch nach Beendigung des Arbeitsverhältnisses Stillschweigen zu bewahren. Hinsichtlich eines eventuellen nachvertraglichen Wettbewerbsverbots sind die Vorschriften des HGB zu beachten. 

b) Schmerzensgeld wegen Mobbing 

Umfragen zufolge ist Mobbing in der Arbeitswelt weit verbreitet. Der Begriff bezeichnet die - meist schwer nachweisbare - Gängelung von Arbeitnehmern durch Kollegen oder Vorgesetzte. Meist soll damit bewirkt werden, dass der "Gemobbte" von sich aus den Betrieb verlässt. Eine Kündigung wäre in solchen Fällen meist nicht wirksam. Betroffene Arbeitnehmer geraten oft in schwere seelische Ausnahmezustände. Insgesamt wird das Arbeitsklima durch "innere Kündigungen" belastet. Die Beweislage ist oft schwierig. In einzelnen Entscheidungen haben die Arbeitsgerichte inzwischen Geldentschädigungen ("Schmerzensgeld") für Gesundheitsstörungen oder aufgrund schwerer Verletzungen des Persönlichkeitsrechts zuerkannt (siehe z.B. LAG Rheinland-Pfalz, Urteil vom 16.08.2001 - 6 Sa 415/01). Dabei wurden den betroffenen Arbeitnehmern teilweise Beweiserleichterungen zuerkannt. Umstritten ist, wie die Höhe der Entschädigung zu bestimmen ist. Denkbare Anhaltspunkte sind das Gehalt des "Gemobbten" oder die Grundsätze der Rechtsprechung der Zivilgerichte bei Herabwürdigungen und Körperverletzungen. 

c) Arbeitszeugnis 

Gem. § 109 Abs. 1 GewO hat der Arbeitnehmer bei Beendigung eines Arbeitsverhältnisses Anspruch auf ein schriftliches Zeugnis. § 630 BGB, in dem der Zeugnisanspruch bisher geregelt war, gilt nur noch für Personen, die Dienste leisten, ohne Arbeitnehmer zu sein (siehe hierzu Skript Arbeitsrecht (I)). Ein Beispiel wären Geschäftsführer von GmbHs. 

Die elektronische Form ist gemäß § 109 Abs.3 GewO für die Zeugniserteilung ausgeschlossen. Inhaltlich muss das Zeugnis mindestens Angaben zu Art und Dauer der Tätigkeit enthalten (sog. einfaches Zeugnis). Der Arbeitnehmer kann verlangen, dass sich die Angaben darüber hinaus auf Leistung und Verhalten im Arbeitsverhältnis erstrecken (sog. qualifiziertes Zeugnis). Das gilt für alle Arten von Arbeitsverhältnissen, z.B. also auch bei Teilzeitbeschäftigung. 

Das Zeugnis muss klar und verständlich formuliert sein (§ 109 Abs. 2 GewO). Es darf keine Merkmale oder Formulierungen enthalten, die den Zweck haben, eine andere als aus der äußeren Form oder aus dem Wortlaut ersichtliche Aussage über den Arbeitnehmer zu treffen. Damit dürfte die "Geheimwissenschaft" bezüglich der Formulierungen in Arbeitszeugnissen der Vergangenheit angehören. 

d) Rückzahlung Aus-/Fortbildungskosten 

In der Praxis finanzieren Arbeitgeber häufig Aus- oder Fortbildungsmaßnahmen der Arbeitnehmer. Damit verbunden ist die Erwartung, dass der Arbeitnehmer die erworbenen Kenntnisse und Fähigkeiten über einen gewissen Mindestzeitraum gewinnbringend im Unternehmen einsetzt. Wird das Arbeitsverhältnis vor dem Erreichen der Mindestzeitspanne beendet, stellt sich häufig die Frage nach einer Rückzahlung der vollen Kosten oder zumindest eines Teils der Kosten. 

Rückzahlungsvereinbarungen sind in Arbeitsverträgen und Kollektivvereinbarungen häufig anzutreffen. Zumeist sind sie geknüpft an eine Kündigung des Arbeitsverhältnisses durch den Arbeitnehmer innerhalb einer bestimmten Bindungsfrist. Nach der Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts sind solcherlei Rückzahlungsvereinbarungen grundsätzlich zulässig. Voraussetzung ist, dass der Arbeitgeber bei verständiger Betrachtung ein berechtigtes Interesse daran hat (was meist der Fall sein wird) und die Rückzahlungspflicht dem Arbeitnehmer unter Berücksichtigung von Treu und Glauben (§ 242 BGB) zumutbar ist. Unzumutbarkeit ist jedenfalls bei einer übermäßigen Beeinträchtigung des Grundrechts aus Art. 12 GG anzunehmen. Auf der anderen Seite muss in Betracht gezogen werden, ob und ggf. welche Gegenleistung der Arbeitnehmer durch die Aus-/Forbildungsmaßnahme gehabt hat (z.B. Zusatzqualifikation, die im Berufsleben auch anderweitig einsetzbar ist). Insgesamt ist eine Abwägung auf der Grundlage aller Einzelumstände und unter Beachtung des Verhältnismäßigkeitsgrundsatzes zu treffen. 

Laut BAG (Urteil v. 6.5.1998, NZA 1999, 79) ist eine vertragliche Rückzahlungspflicht bei einer betriebsbedingten Arbeitgeberkündigung für den Arbeitnehmer im Regelfall unzumutbar und daher unzulässig. Es kann aber Ausnahmen geben. Allein die Frage, wer gekündigt hat, ist hierfür nicht entscheidend. Ausschlaggebend ist letztlich, wer die Beendigung des Arbeitsverhältnisses zu vertreten hat (so auch BAG, Urteil v. 24.6.2004 - 6 AZR 383/03). Wenn beispielsweise im obigen Fall die Arbeitgeberkündigung auf einem arbeitsvertragswidrigen Verhalten des Arbeitnehmers beruht, sollte also an der Wirksamkeit einer Rückzahlungsverpflichtung nicht gezweifelt werden. Über die Höhe ist dann wiederum auf Grundlage des Einzelfalls zu entscheiden. 

Dasselbe gilt bei einer Kündigung durch den Arbeitnehmer. Soweit der Kündigung beispielsweise ein arbeitsvertragswidriges Verhalten des Arbeitgebers vorausging, wäre eine Rückzahlungsverpflichtung nicht gerechtfertigt. Dann ging die Kündigung zwar vom Arbeitnehmer aus, er hat den Grund für die Kündigung aber nicht zu vertreten. Ein anderes Beispiel wäre Mobbing seitens der Kollegen. Dieser Umstand fällt eher in den Risikobereich des Arbeitgebers als den des Arbeitnehmers. Auch hier wäre eine Rückzahlungsverpflichtung unzumutbar. 

Nach § 5 BBiG sind Vereinbarungen nichtig, die den Auszubildenden nach Beendigung der Ausbildung binden und in der Ausübung seines Berufes einschränken sollen. Davon umfasst sind auch Rückzahlungsverpflichtungen (BAG, Urteil vom 25.4.2001 - 5 AZR 509/99). Voraussetzung ist allerdings, dass entsprechende Rückzahlungsvereinbarungen einen zumindest mittelbaren Druck auf den Auszubildenden ausüben, der dessen Berufsfreiheit unverhältnismäßig einschränkt. Fall: Unternehmen U finanziert dem S die BA - Ausbildung zum Betriebswirt. Danach verlässt S den U. U verlangt Rückzahlung von Ausbildungskosten gem. einer vertraglichen Vereinbarung. Zu Recht? 

e) Nachvertragliche Wettbewerbsverbote 

Gem. § 110 GewO können die Arbeitsvertragsparteien ein Wettbewerbsverbot vereinbaren. Durch diese Klausel wird die berufliche Tätigkeit des Arbeitnehmers für die Zeit nach Beendigung seines Arbeitsverhältnisses beschränkt. Im Weiteren verweist die Vorschrift auf die §§ 74 ff. HGB (siehe hierzu Skript Handelsrecht (I)). 
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