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Vorwort zur 9. Auflage

Das vorliegende Fachbuch ist auf der Grundlage der 8. Auflage des von Frau Prof. Dr.
Brunhilde Steckler begriindeten Werkes ,Kompendium Arbeitsrecht und Sozialversi-
cherung” entstanden. Es behandelt sowohl das Individual- als auch Kollektivarbeits-
recht mit besonderen Bezligen zum Sozialversicherungs- und Datenschutzrecht. Das
Fachbuch wendet sich an Studierende der Rechtswissenschaften, des Wirtschaftsrechts
und der Wirtschaftswissenschaften in Bachelor- und insbesondere in Masterstudien-
gangen sowie an berufstatige Wirtschaftsjuristen und Betriebswirte auf dem Gebiet
des Arbeitsrechts in Unternehmen. Es vermittelt einen strukturierten, praxisrelevanten
und gleichzeitig wissenschaftlich fundierten Uberblick Gber das Arbeitsrecht. Gerade
die Bezugnahme zu angrenzenden Rechtsgebieten, insbesondere zum Sozialversiche-
rungsrecht, macht das Werk fur den o. g. Adressatenkreis attraktiv.

Im Anhang befinden sich bei Bedarf Ubungsfalle und Losungen mit unterschiedlichem
Schwierigkeitsgrad. Den groRRten Nutzen haben die Ubungsfalle, die zunéchst selbst
gelost werden, bevor der Losungsvorschlag nachgelesen wird.

Die Verfasser des Werkes sind Professoren fuir Wirtschaftsprivat- und Arbeitsrecht an
der Hochschule Osnabriick und verfiigen Uber richterliche und/oder anwaltliche Be-
rufserfahrungen, die in das Werk eingeflossen sind.

Fir die Anregungen aus der Praxis danken wir den Teilnehmern der verschiedenen be-
rufspraktischen Fortbildungsveranstaltungen zum Arbeitsrecht sowie den Studieren-
den aus den wirtschaftsrechtlichen Bachelor- und Masterstudiengangen der Hoch-
schule Osnabriick. Unser besonderer Dank gilt Frau Prof. Dr. Brunhilde Steckler, die uns
ihr Werk ,,Kompendium Arbeitsrecht und Sozialversicherung” zur vollstandigen Uber-
arbeitung und Neukonzeption anvertraut hat. Fiir die redaktionellen Hilfen und das
Lesen der Korrekturen sowie Uberpriifen des Fulnotenapparates danken wir Herrn
Dipl.-Wirtschaftsjur. (FH) Mario Horvat und der studentischen Hilfskraft Herrn Dominik
Abeln aus der Geschaftsstelle Wirtschaftsrecht der Hochschule Osnabriick.

Fiir weitergehende Hinweise und Kritik aus der Leserschaft sind wir sehr dankbar. Sie
konnen diese gerne richten an: Hochschule Osnabriick, Fakultat WiSo, Geschaftsstelle
Wirtschaftsrecht, Postfach 1940, 49009 Osnabriick, E-Mail: LLM@hs-osnabrueck.de.

Patric Bachert
Rainer Straufs
Osnabriick, im August 2019



Benutzungshinweise
Aufgaben/Fille
Die Aufgaben/Falle im Ubungsteil dienen der Wissens- und Verstandniskontrolle.

Der Ubungsteil befindet sich am Ende des Buches. Es wird empfohlen, die Aufgaben/
Falle unmittelbar nach Bearbeitung der entsprechenden Textstellen zu [6sen.

Aus Grlinden der Praktikabilitat und besseren Lesbarkeit wird darauf verzichtet, je-
weils mannliche und weibliche Personenbezeichnungen zu verwenden. So kdnnen
z. B. Mitarbeiter, Arbeitnehmer, Vorgesetzte grundsatzlich sowohl mannliche als auch
weibliche Personen sein.
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A. Grundbegriffe des Arbeitsrechts

A. Grundbegriffe des Arbeitsrechts

Ubersicht 1: Interessengegensitze der Arbeitsvertragsparteien

an wirtschaftlicher Flexibi-
litdat und an unternehmeri-
scher Entscheidungsfrei-
heit

an sozialer Sicherheit
durch einen dauerhaften
Arbeitsplatz

Arbeitgeber Arbeitnehmer Arbeitsrechtliche und sons-
tige Regelungen
Interesse Interesse Einschrankung der Ver-

tragsfreiheit durch Gesetze
und durch Kollektivverein-
barungen

Interesse
an geringen Produktions-
kosten

> niedrige Arbeitsentgelte

> keine Entgeltzahlung
ohne Arbeitsleistung

> niedrige Lohnneben-
kosten

Interesse
an der Sicherung des Le-
bensunterhalts

> hohe Arbeitsentgelte

> Entgeltfortzahlung bei
Krankheit, Urlaub etc.

> soziale Sicherung

Regelungsmechanismen
(beispielhaft):

> Entgeltregelungen durch
Tarifvertrage

> Entgeltfortzahlungs-
gesetze und -regelungen

> Sozialversicherungsrecht

Interesse
an freier Disposition Uber
das Personal

Interesse
an einem dauerhaften Ar-
beitsplatz

Kiindigungsschutzgesetze,
Beteiligung des Betriebs-
rats, Kiindigungsfristen etc.

Interesse

an innerbetrieblicher Wei-
sungsbefugnis uber das
Personal und an Dispositio-
nen in wirtschaftlichen
Fragen

Interesse

an einer betrieblichen Mit-
bestimmung in sozialen,
personellen, wirtschaftli-
chen und anderen Angele-
genheiten

Betriebsverfassungsgesetz,
Sprecherausschussgesetz,
Personalvertretungsrecht,
Mitbestimmungsgesetze
(Unternehmensverfas-
sung)

Interesse der Allgemeinheit

an der Verhiitung von Arbeitsunfallen, am Schutz beson-
derer Arbeitnehmergruppen etc.

Arbeitssicherheitsgesetze,
Mutterschutz und Jugend-
arbeitsschutz etc.

Arbeitsrechtliche Regelungen finden sich in zahlreichen unterschiedlichen
Rechtsquellen. Trotz des Einsatzes vieler Expertenkommissionen existiert in
Deutschland immer noch kein einheitlich kodifiziertes Arbeitsrecht.! Das Arbeits-
recht wird systematisch in einen individualrechtlichen und einen kollektivrecht-
lichen Bereich untergliedert, um dieses weitreichende Rechtsgebiet zu struktu-
rieren.

Das Individualarbeitsrecht umfasst alle Regelungen, die das unmittelbare Ver-
haltnis zwischen Arbeitgeber? und Arbeitnehmer und die daraus erwachsenden
Rechte und Pflichten betreffen. Ferner gehéren zum Individualarbeitsrecht die

1 Vgl. Brox/Riithers/Henssler, Arbeitsrecht, Rn 1 ff. zur Entstehung und Aufgabe des Arbeitsrechts.

2 Um eine leichtere Lesbarkeit zu ermoglichen, wird auf die doppelte Nennung weiblicher und
mannlicher Bezeichnungen verzichtet.
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Vorschriften Uber den Schutz der Arbeitnehmer einschlieRlich des Rechtes der
Arbeitssicherheit.

Das kollektive Arbeitsrecht besteht aus den Betriebsverfassungs- und Personal-
vertretungsgesetzen einschlielich der Sprecherausschussverfassung sowie dem
Koalitions-, Tarifvertrags- und dem Arbeitskampfrecht. Im weiteren Sinne gehort
auch die Unternehmensverfassung zum kollektiven Arbeitsrecht, soweit diese
Regelungen Uber die Mitbestimmung von Arbeitnehmern in Aufsichtsgremien
enthalt.

Individual- und kollektives Arbeitsrecht stehen nicht unabhangig nebeneinander.
In der betrieblichen Praxis bestehen Wechselwirkungen. Durch Anderungen eines
Tarifvertrages werden haufig auch die Inhalte der Arbeitsverhdltnisse geandert.
Gleiches gilt fur Betriebsvereinbarungen zwischen Arbeitgeber und Betriebsrat,
welche gem. § 77 Abs. 4 Satz 1 BetrVG unmittelbar und zwingend fur alle Arbeits-
verhadltnisse des Betriebes gelten.

Kollektivvereinbarungen haben somit in der arbeitsrechtlichen Praxis einen er-
heblichen Einfluss auf den Inhalt der Arbeitsvertrage. Haufig wird in einem Ar-
beitsvertrag nur auf die jeweiligen Regelungen des geltenden Tarifvertrages und
der geltenden Betriebsvereinbarungen verwiesen, ohne dass der Arbeitsvertrag
weitergehende Regelungen enthalt.

Ubersicht 2: Einteilung des Arbeitsrechts
Individualarbeitsrecht Kollektives Arbeitsrecht
Arbeits- Arbeit- Arbeits- Betriebsver- Unter- Tarifver- | Arbeits-
vertrags- | nehmer- | sicherheit | fassungsrecht | nehmens- | trags- kampf-
recht schutz- verfas- recht recht
recht Sprecheraus- | sung
schussverfas-
sung

1. Wesen des Arbeitsvertrages

Arbeitsleistungen werden nicht nur aufgrund von Arbeitsvertragen erbracht.
Auch eine Studentin, die fur ihr Examen lernt, ein Unternehmer, der den Einsatz
neuer Technologien plant und eine Ingenieurin, die in einem eigenen Konstruk-
tionsbiro Zeichnungen entwirft, bezeichnen ihre Tatigkeiten als , Arbeit” In die-
sen Fallen besteht allerdings kein Arbeitsverhaltnis i. S. d. Arbeitsrechts. Fir ein
solches ist ein Arbeitsvertrag erforderlich. Der Arbeitsvertrag ist seit 2017 selbst-
standig in § 611a BGB geregelt.! Ein Arbeitsvertrag muss folgende Merkmale
aufweisen:

1 ErfK/Preis § 611a BGB Rn 8 ff.



A. Grundbegriffe des Arbeitsrechts | 1. Wesen des Arbeitsvertrages

> privatrechtlicher Vertrag
> Entgelt
> Weisungsabhangigkeit.

1.1 Privatrechtlicher Vertrag

Zunachst muss ein privatrechtlicher Vertrag vorliegen. Beamte, Richter und Sol-
daten schlieBen keinen Arbeitsvertrag. Sie werden durch einen Verwaltungsakt
ernannt.! Ihre Arbeitsbedingungen sind in den Beamtengesetzen, im Deutschen
Richtergesetz oder im Soldatengesetz geregelt. Allerdings verweisen die einschla-
gigen beamtenrechtlichen Vorschriften teilweise auf Arbeitsgesetze, wie z. B. auf
das Elterngeld- und Elternzeitgesetz, sodass ein Teil der Arbeitsgesetze mittelbar
auch fiir Beamte und Richter gilt. Strafgefangene, die in einer JVA beispielsweise
juristische Zeitschriften binden oder in der gefangniseigenen Tischlerei arbeiten,
sind ebenfalls keine Arbeitnehmer i. S. d. Arbeitsrechts. Angestellte des 6ffentli-
chen Dienstes schlieBen dagegen mit ihren Dienstherren einen privatrechtlichen
Arbeitsvertrag und sind Arbeitnehmer im &ffentlichen Dienst, deren Arbeitsbe-
dingungen vorwiegend im TVOD oder TVL der Lander geregelt sind.?

1.2 Entgelt

Fernerist fir einen Arbeitsvertrag Voraussetzung, dass die Leistung von Diensten
fiir einen anderen gegen Entgelt geschieht. Hiervon ist der Auftrag nach § 662
BGB oder ein bloRRes Gefalligkeitsverhaltnis, welches keinerlei vertragliche Pflich-
ten auslost, abzugrenzen.3

Bezliglich der Entgeltlichkeit eines Arbeitsvertrages ist zu beachten, dass die Ver-
gutung nicht fir die Herbeiflihrung eines bestimmten Erfolges, sondern fiir die
Arbeitsleistung als solche und damit fiir die Verrichtung einer Tatigkeit geschul-
det wird.# Oder wie das BAG formuliert: ,,Ein Arbeitnehmer schuldet das Wirken
und nicht das Werk.“> Falls der Arbeitgeber mit der ibernommenen Tatigkeit ei-
nen bestimmten Erfolg erreichen mochte, muss er mit dem Verpflichteten einen
Werkvertrag gem. § 631 Abs. 1 BGB abschliel3en.

1 Diitz/Thiising, Arbeitsrecht, Rn 34 m. w. N.

2 Vgl. zum Status der Beschaftigten im &ffentlichen Dienst Muiller/Preis, Arbeitsrecht im &ffentli-
chen Dienst, Rn 14 ff.

3 Vgl. zum Gefalligkeitsverhaltnis Aunert-Micus/Giillemann/Streckel/Tonner/Wiese, Wirtschafts-
privatrecht, Rn 455.

4 Ditz/Thiising, Arbeitsrecht, Rn 35.
5 Vgl. BAG NZA 2004, 748 ff.
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Beispiel

Ein Frachtvertragist ein Werkvertrag. Der Frachtfiihrer schuldet nicht nur die Be-
forderung des Gutes als Dienstleistung, sondern gem. § 407 Abs. 1 HGB auch die
Ablieferung des Gutes bei dem Empfanger und damit den Eintritt eines konkre-
ten Erfolges. Sofern ein Frachtfiihrer zur Ausfiihrung des Transportes andere
Kraftfahrer einsetzt, erbringen diese eine Dienstleistung, denn sie sind lediglich
verpflichtet, die ihnen Uibertragenen Tatigkeiten, z. B. Lkw fahren, zu verrichten.

Ubersicht 3: Abgrenzung des Arbeitsvertrags von dem Werkvertrag

Arbeitsvertrag

Werkvertrag

Vertragliche Verpflichtung

Verrichtung einer Tatigkeit unter Aus-
schopfung der personlichen Leistungs-
fahigkeit

Herbeifiihrung eines bestimmten Erfolgs
bzw. eines bestimmten Arbeitsergebnis-
ses

Vertragserfiillung

in einem abhdngigen Beschaftigungs-
verhaltnis mit Weisungsgebundenheit

als selbststandiger Unternehmer in
personlicher Unabhangigkeit mit Unter-
nehmenerrisiko

allgemeine Rechtsfolgen

Anwendung der §§ 611a BGB sowie der
arbeitsrechtlichen Sondergesetze

Anwendung der §§ 631 ff. BGB, z. B.
Entstehung des Unternehmerpfandrechts
gem. § 647 BGB

vertragliche Haftung

Schadensersatz gem. § 280 Abs. 1 Satz 1
BGB unter Berlicksichtigung spezieller
Haftungsprivilegien

Gewahrleistung nach Werkvertragsrecht
gem. §§ 633 ff. BGB (Nacherfiillung,
Rucktritt, Minderung, Schadensersatz)

Vergiitung

in der Regel zeitbezogene Vergutung fur
die Dienstleistung nebst Abfiihrung von
Lohnsteuer sowie regelmaRiger Sozial-
versicherungspflicht

erfolgsbezogene Verglitung als Pauschal-
satz oder nach vereinbarten MaRstdben
(Material, AufmaR, Zeit), Auszahlung
ohne Abzige, evtl. Berechnung von Um-
satzsteuer

Kiindigung

ordentliche oder auBerordentliche Kiindi-
gung gem. §§ 622, 626 BGB moglich, evtl.
aber weitere Kiindigungsbeschrankun-
gen, z. B. nach dem Kiindigungsschutz-
gesetz

gem. § 649 BGB jederzeit moglich, der
Verglitungsanspruch bleibt allerdings im
Wesentlichen bestehen
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1.3 Weisungsabhingigkeit

SchlieBlich muss die Tatigkeit nach § 611a BGB weisungsgebunden sein. Das
heiflt, ein Arbeitnehmer unterliegt dem Direktionsrecht des Arbeitgebers hin-
sichtlich Zeit, Ort und Dauer der Tatigkeit.! Nach § 106 Abs. 1 Satz 1 GewO kann
der Arbeitgeber Inhalt, Ort und Zeit der Arbeitsleistung nach billigem Ermessen
bestimmen. Daneben ist ein typisches Indiz fir eine persénliche Abhangigkeit
eines Beschaftigten dessen vollstandige Eingliederung in die betriebliche Orga-
nisation des Unternehmens.

Von besonderer Bedeutung ist das Merkmal der Weisungsabhangigkeit bei der
Beschaftigung von freien Mitarbeitern. Diese sollen selbststandige Dienstleistun-
gen fur ein Unternehmen erbringen. Freie Mitarbeiter unterliegen keiner Fach-
aufsicht ihres Auftraggebers. Sie sind hinsichtlich Zeit, Ort und Art der Tatigkeit
unabhangig und erbringen die Dienstleistung mit eigenen Mitteln und dirfen
nicht nur fir einen Arbeitgeber tatig werden.? Die vertragliche Bezeichnung als
freier Mitarbeiter ist dagegen firr die rechtliche Zuordnung irrelevant.3

2. Arbeitgeber und Arbeitnehmer

Die Vertragsparteien des Arbeitsvertrages werden als Arbeitgeber und Arbeitneh-
mer bezeichnet.

2.1 Arbeitgeber

Arbeitgeber ist, wer mindestens einen Arbeitnehmer beschaftigt.# Die Arbeitge-
bereigenschaft setzt den Abschluss eines Arbeitsvertrages mit einem abhangig
beschaftigten Arbeitnehmer voraus. Dementsprechend sind nicht nur Unterneh-
men Arbeitgeber, sondern auch die Rentnerin, die eine Haushalterin oder der
allein erziehende Vater, der eine Erzieherin beschaftigt.

Nicht nur natirliche Personen, sondern auch und im Wirtschaftsleben vor allem
juristische Personen und Personenhandelsgesellschaften konnen Arbeitgeber
sein. Zu beachten ist, dass bei einer juristischen Person oder Personenhandelsge-
sellschaft immer die juristische Person bzw. die Personenhandelsgesellschaft
selbst der Arbeitgeber ist und nicht die vertretungsberechtigten Organe wie Ge-
schaftsfuhrer oder Vorstand. Diese fiihren faktisch die Arbeitgeberfunktionen
aus.

1 Brox/Riithers/Henssler, Arbeitsrecht, Rn 49 ff. m. w. N.

2 Vgl. ErfK/Preis § 611a BGB Rn 33 ff. m. w. Erlduterungen.
3 BAG NZA 1992, 407 (408).

4 Hromadka/Maschmann, Arbeitsrecht Band 1, S. 66.
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2.2 Arbeitnehmer

Arbeitnehmer ist, wer aufgrund eines Arbeitsvertragesi.S.d. § 611a BGB im Rah-
men eines unselbststandigen Beschaftigungsverhaltnisses eine entgeltliche Ta-
tigkeit verrichtet. Die Definition des Begriffs Arbeitnehmer enthalt die unter
Punkt 1.1. - 1.3. gennannten charakteristischen Merkmale eines Arbeitsvertra-
ges. Alle Personen, die aufgrund eines Arbeitsvertrages beschaftigt werden, sind
Arbeitnehmer.

Sind die charakteristischen Merkmale fiir einen Arbeitnehmer erfullt, unterliegen
die Vertragsparteien den arbeitsrechtlichen Vorschriften. Mit dem Arbeitnehmer-
status der Beschaftigten ist in der Regel die Sozialversicherungspflicht fiir den
Arbeitgeber verbunden.

MafRgebend fur die Abgrenzung eines Arbeitnehmers von einem freien Mitarbei-
ter sind immer die objektiven Umstande, unter denen die Arbeitsleistung er-
bracht wird.r Unerheblich ist die formale Bezeichnung als , Arbeitnehmer” oder
freier Mitarbeiter”.

Beispiel

Buchhalterin B erledigt fuir Steuerberater S die anfallenden Buchprifungsarbei-
ten. Sie wird in dem zwischen ihr und S geschlossenen Vertrag als ,freie Mitar-
beiterin“ bezeichnet. S erteilt B nach Bedarf einzelne Auftrage, die B regelmaRig
in einem kleinen Biro im Keller ihres Hauses erledigt. B kann nach der zwischen
ihrund S getroffenen Vereinbarung die Auftrage auch ablehnen. Die Arbeitsdau-
er betragt durchschnittlich ca. 10 Stunden woéchentlich. B verdient ca. 1.000 €
monatlich. Daneben ist sie noch fiir die Zeitschrift , Steuerwarte unverstandlich“
tatig und liest auf Honorarbasis Artikel Korrektur. Als B nun aufgrund einer Lun-
genembolie schwer erkrankt, fragt sie sich, ob das Entgeltfortzahlungsgesetz
eingreift und sie gem. § 3 Abs. 1 Satz 1 EFZG bis zu sechs Wochen Lohnfortzahlung
von S erhalt. Hierflir misste B Arbeitnehmerini.S. d. § 3 Abs. 1 Satz 1 EFZG sein.
Dies ist nicht der Fall, da B ihre Arbeitszeit und ihren Arbeitsort frei wahlen kann
und nicht dem diesbezliglichen Weisungsrecht des B unterliegt. Ferner ist sie fir
mehrere Arbeitgeber tatig, was ebenfalls ein Indiz fir einen Status als freier Mit-
arbeiter ist.

Wie das Beispiel zeigt, muss ein freier Mitarbeiter bei Abschluss eines Vertrages
beachten, dass er eine angemessene Verglitung erhalt. Er muss nicht nur Einkom-
mens- sowie eventuell auch Umsatzsteuer abfiihren, sondern dartiber hinaus die
Kosten seiner Krankheits- und Altersvorsorge tragen.

1 vgl. ErfK/Preis § 611a BGB Rn 32 ff. m. w. Erlduterungen.
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Ubersicht 4: Abgrenzung von Arbeitnehmern und freien Mitarbeitern

Arbeitnehmer
erbringen Dienstleistungen unter den
folgenden Umstanden:

Freie Mitarbeiter
erbringen Dienstleistungen unter den
folgenden Umstanden:

> Weisungsgebundenheit
(Direktionsrecht des Arbeitgebers)

> fehlende oder nur geringe Fachaufsicht
des Auftraggebers

> Bindung an feste Arbeitszeiten und an
einen festen Arbeitsort

> zeitliche und ortliche Unabhangigkeit
bei der Erbringung der Dienstleistung

> Eingliederung in die betriebliche
Organisation des Arbeitgebers

> Dienstleistung mit eigenen Mitteln und
Werkzeugen, meist in eigenen Raumen
(Biiro, Werkstatt etc.)

> regelmaRige Tatigkeit fir einen Auf-
traggeber, dem die ganze Arbeitskraft
geschuldet wird

> Tatigkeit flr mehrere Auftraggeber
nebeneinander moglich

> regelmaRige persénliche und wirt-
schaftliche Abhangigkeit

> allenfalls wirtschaftliche Abhangigkeit
von einem Auftraggeber

> Entlohnung der Arbeitsleistung in der
Regel durch ein festes Arbeitsentgelt

> Bezahlung der Dienstleistung nach
Stunden oder Tatigkeitserfolgen, Rech-
nungserteilung, evtl. unter Ausweisung
der Umsatzsteuer

> Bezeichnung als ,Arbeiter” oder als
LAngestellter” in dem Vertrag, Entgelt-
fortzahlung bei Krankheit, im Urlaub,
an Feiertagen etc.

> Beschaftigung als ,freier Mitarbeiter”
oder als , Auftragnehmer” im Rahmen
eines Werk-, Dienst- oder Geschafts-
besorgungsvertrags

Rechtsfolge:
Kein unternehmerisches Risiko.

Anwendung des Arbeitsrechts mit den Ar-
beitnehmerschutzvorschriften sowie
regelmaRige Sozialversicherungspflicht,
Abfiihrung von Lohnsteuer und von
Sozialversicherungsbeitragen durch den
Arbeitgeber

Rechtsfolge:
Ubernahme des Unternehmensrisikos.

Anwendung des allgemeinen Zivilrechts

2.3 Arbeitnehmerdhnliche Beschaftigungsverhaltnisse

Einzelne arbeitsrechtliche Vorschriften gelten auch fir Heimarbeiter i. S. d. § 2
HAG. Dies sind Personen, die in einer eigenen Arbeitsstatte selbststandigim Auf-
trag von Gewerbetreibenden tatig sind. Fiir diese gelten gem. §§ 29 ff. HAG das
Kiindigungsschutzgesetz und weite Teile des BUrIG (vgl. § 12 Abs. 1 BUrIG).

Arbeitnehmerahnliche Personen, die zwar nicht weisungsgebunden, aber
aufgrund ihrer wirtschaftlichen Abhangigkeit sozial schutzbedurftig sind, wie
freie Mitarbeiter der Medien, haben gem. § 2 Satz 2 BUrlG Anspruch auf den
gesetzlichen Mindesturlaub in Hohe von 24 Werktagen. Auch das Arbeitsgericht
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ist flr Rechtsstreitigkeiten aus Vertragen der arbeitnehmerahnlichen Personen
gem. § 5 Abs. 1 Satz 2 ArbGG zustandig.

2.4 Auszubildende

Auszubildende sind diejenigen Personen, die in einem Berufsausbildungsverhalt-
nis stehen. Fur Auszubildende gelten die Vorschriften des Berufsausbildungsge-
setzes. Auf minderjahrige Auszubildende finden auf3erdem die Regelungen des
Jugendarbeitsschutzgesetzes Anwendung. Soweit Auszubildende jedoch keinen
besonderen Regelungen unterliegen, gelten gem. § 10 Abs. 2 BBiG nachrangig die
Vorschriften und Rechtsgrundsatze des Arbeitsrechts.

2.5 Leitende Angestellte

Leitende Angestellte sind ebenfalls Arbeitnehmer eines Unternehmens. Sie ha-
ben allerdings eine Sonderstellung im Unternehmen, da sie als Vorgesetzte der
,nhormalen“ Arbeitnehmer Arbeitgeberfunktionen wahrnehmen. Das Arbeits-
recht findet daher auf leitende Angestellte nur eingeschrankt Anwendung. Sie
unterliegen nach § 18 Abs. 1 Nr. 1 ArbZG nicht dem Arbeitszeitgesetz. Der Gel-
tungsbereich der Tarifvertrage erstreckt sich ebenfalls in der Praxis nicht auf lei-
tende Angestellte. Anstelle des Betriebsverfassungsgesetzes gilt fir leitende
Angestellte das Sprecherausschussgesetz.! Ferner haben leitende Angestellte nur
einen eingeschrankten Kiindigungsschutz, da gem. § 14 Abs. 2 Satz 2 KSchG der
Antrag des Arbeitgebers auf Auflosung des Arbeitsverhaltnisses mit einem lei-
tenden Angestellten keiner Begriindung bedarf.

Zu den leitenden Angestellten gehdren nach § 5 Abs. 3 Nr. 1 - 3 BetrVG vor allem
Personen, die zur selbststandigen Einstellung und Entlassung von Arbeitnehmern
berechtigt sind oder die Generalvollmacht oder Prokura haben oder die Aufgaben
wahrnehmen, die fiir den Bestand und die Entwicklung des Unternehmens oder
des Betriebs von Bedeutung sind. Die Entscheidungen treffen sie im Wesentli-
chen frei von Weisungen oder beeinflussen diese maRgeblich. Entscheidend ist,
dass sie auf die unternehmerische Entwicklung des Unternehmens Einfluss neh-
men kdnnen.? Daher sind z. B. Chefarzte und Leitungskrafte des Pflegedienstes in
der Regel keine leitenden Angestellten im Sinne des § 5 Abs. 3 Nr. 3 BetrVG, da sie
keinen unternehmerischen Einfluss auf die Entwicklung eines Krankenhauses
haben.3

1 Vgl Kapitel C.4.1.1.2.
2 BAG NJW 2010, 2746 (2747); ErfK/Koch § 5 BetrVG Rn 21.
3 Vvgl. hierzu Strauf3, DK 2015, 847 ff.
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3. Die Rechtsquellen des Arbeitsrechts

In Deutschland existiert kein einheitlich kodifiziertes Arbeitsrecht. Das Arbeits-
recht setzt sich aus den folgenden unterschiedlichen Rechtsquellen zusammen:

> Europadisches Gemeinschaftsrecht
> Nationales Verfassungsrecht

> Gesetze und Verordnungen.

3.1 Europadisches Gemeinschaftsrecht

Die Europaische Gemeinschaft erlasst eine Vielzahl von Richtlinien und Verord-
nungen, die die Entwicklung des nationalen Arbeitsrechts beeinflussen und mal3-
geblich pragen. Bezliglich des Rechts der Europdischen Union wird zwischen dem
primaren und dem sekundéren Unionsrecht unterschieden.! Zu dem primaren
EU-Recht gehort u. a. der Vertrag Uber die Arbeitsweise der Europaischen Union;
dieser enthalt die fir das Arbeitsrecht wichtige Grundfreiheit der Arbeitnehmer-
freizligigkeit (vgl. Art. 45 AEUV). Ferner verbietet Art.157 AEUV jede Diskriminie-
rung aufgrund des Geschlechtes bezliglich des Entgeltes von Arbeitnehmern. Zu
dem sekundaren EU-Recht gehoren die von den entsprechenden Organen der EU
erlassenen Verordnungen und Richtlinien. Dabei ist zu beachten, dass Verordnun-
gen automatisch in den einzelnen Mitgliedstaaten der EU gelten, wahrend die
Mitgliedstaaten Richtlinien innerhalb einer von der EU gesetzten Frist in natio-
nales Recht umsetzen missen. Bei der Umsetzung bleibt den Mitgliedstaaten
uberlassen, wie sie das durch die Richtlinie vorgegebene Ziel erreichen mochten.?
Beispiel fiir die Umsetzung einer die arbeitsrechtliche Praxis pragenden Richtlinie
ist das Allgemeine Gleichbehandlungsgesetz, welches auf verschiedenen Anti-
diskriminierungsrichtlinien der EU beruht.3

3.2 Nationales Verfassungsrecht

Nach ihrer gesetzgeberischen Konstruktion sind die Grundrechte in erster Linie
Abwehrrechte des Biirgers gegen den Staat.* Wegen des Subordinationsverhalt-
nisses zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer sind die Wertentscheidungen des
Grundgesetzes jedoch lber die Generalklauseln der einfachgesetzlichen Vor-
schriften im Arbeitsrecht zu beachten.” Ferner miissen samtliche Vorschriften des
Arbeitsrechts verfassungskonform ausgelegt werden.®

1 Vgl. hierzu ausfuhrlich Waltermann, Arbeitsrecht, Rn 135 ff.
2 Senne, Arbeitsrecht, S. 4.

3 Vgl. zum AGG »>Kapitel B.1.2.1.1 ff.

4 Brox/Riithers/Henssler, Arbeitsrecht, Rn 120.

5 Junker, Arbeitsrecht, Rn 46 m. w. N. aus der Rechtsprechung.

6 Straufs, Arbeitsrecht fur Arzte an KH, S. 57; Brox/Riithers/Henssler, Arbeitsrecht, Rn 120.
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Zu den Grundrechten, die im Arbeitsrecht besondere Bedeutung haben, gehort
insbesondere das durch Art. 2 Abs. 1 GG i. V. m. Art. 1 Abs. 1 GG gewahrleistete
Recht der freien Entfaltung der Persdnlichkeit einschlieflich des Rechts der infor-
mationellen Selbstbestimmung, welches durch den Arbeitnehmerdatenschutz
umgesetzt wird.

Ferner verbietet das durch Art. 2 Abs. 1 GG i. V. m. Art. 1 Abs. 1 GG geschltzte
allgemeine Personlichkeitsrecht in einem Vorstellungsgesprach Fragen in Bezug
auf die Privatsphére der potenziellen Arbeitnehmer.!

Dartiber hinaus gehort die Gleichberechtigung von Mann und Frau aus Art. 3
Abs. 2 GG, wonach der Staat die tatsachliche Durchsetzung der Gleichberechti-
gung von Frauen und Mannern fordert und auf die Beseitigung bestehender
Nachteile hin wirkt, zu den flr das Arbeitsrecht relevanten Grundrechten.

Auch die Glaubens-und Gewissensfreiheit aus Art. 4 Abs. 1 GG ist mittlerweile
ein fir die Arbeitnehmer weiteres relevantes Grundrecht. Danach ist beispiels-
weise einem Unternehmen versagt, Arbeitnehmer gegen ihren Willen zu Arbeits-
handlungen zu verpflichten, die sie mit ihrem Glauben oder Gewissen nicht ver-
einbaren konnen.?

Eine unmittelbare Drittwirkung hat die in Art. 9 Abs. 3 GG gewahrleistete Koali-
tionsfreiheit.3 Art. 9 Abs. 3 Satz 1 GG enthilt das Recht, Gewerkschaften zu bilden
und gewahrleistet diesen die Betatigungsfreiheit. Nach Art. 9 Abs. 3 Satz 2 GG
sind alle Abreden, die versuchen, die Koalitionsfreiheit einzuschranken unwirk-
sam. Das durfte auch fiir das jiingst in Kraft getretene Tarifeinheitsgesetz* gelten.

3.3 Gesetze und Verordnungen

Arbeitsrechtliche Regelungen finden sich in zahlreichen Gesetzen und Verord-
nungen aus den Bereichen des biirgerlichen und 6ffentlichen Rechts. Das Arbeits-
vertragsrecht ist im BGB nur unvollkommen geregelt und wird durch weitere
Gesetze erganzt. Darlber hinaus enthalten &ffentlich-rechtliche Gesetze Schutz-
vorschriften zugunsten der Arbeitnehmer, deren Einhaltung von den staatlichen
Behorden iberwacht wird. VerstoRe des Arbeitgebers werden als Ordnungswi-
drigkeiten oder Straftaten mit GeldbulRRe oder Freiheitsstrafe geahndet (vgl. z. B.
§§ 22, 23 ArbZG).

1 Vgl. hierzu » Kapitel B.1.2.4.5.

2 Vgl. zu Art. 4 GG grundlegend BAG NZA 1990, 144 ff,, wonach ein Chemiker und Mitglied der Frie-
densbewegung nicht gegen seinen Willen gezwungen werden konnte, an der Erforschung von
Medikamenten mitzuwirken, deren Absatzmdglichkeiten das Unternehmen darin sah, dass die
Medikamente in einem atomaren Ernstfall Brechreiz unterdriicken kénnen und in einem atoma-
ren Ernstfall der Absatz deutlich steigt.

3 Straufs, Arbeitsrecht fiir Arzte an KH, S. 58.
4 vgl. hierzu » Kapitel C.2.2.4.
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Beispiele fur burgerlich-rechtliche Arbeitsgesetze sind §§ 611a ff. BGB, das Kiin-
digungsschutzgesetz, das Bundesurlaubsgesetz oder das Entgeltfortzahlungsge-
setz. Beispiele fur o6ffentlich-rechtliche Arbeitsgesetze sind das Arbeitszeitgesetz
oder das Jugendarbeitsschutzgesetz.

Bei allen Arbeitsgesetzen sind zwingende und dispositive Rechtsnormen zu un-
terscheiden. Zwingende Rechtsnormen sind alle Regelungen, von denen nicht
durch Individual- oder Kollektivvereinbarungen abgewichen werden kann. Dispo-
sitive Regelungen lassen dagegen abweichende Vereinbarungen zu. Enthalt ein
Arbeitsvertrag eine Klausel, die gegen eine zwingende Rechtsnorm verstoRt, ist
diese gem. § 134 BGB nichtig, und es gelten die gesetzlichen Vorschriften.

Beispiel

Nach § 15 Satz 1 JArbSchG durfen Jugendliche nur an fiinf Tagen in der Woche
beschaftigt werden. Bei dieser Vorschrift handelt es sich um eine zwingende
Rechtsnorm, sodass eine Vereinbarung nach der ein 17-jahriger Arbeitnehmer
sechs Tage in der Woche arbeiten soll, nichtigist. Nach § 622 Abs. 1 BGB kann ein
Arbeitsverhaltnis unter Einhaltung einer Kiindigungsfrist von vier Wochen zum
15. oder zum Ende eines Kalendermonats gekiindigt werden. Diese Vorschrift ist
dagegen dispositiv, denn gem. § 622 Abs. 4 und Abs. 5 BGB kénnen kirzere Kiin-
digungsfristen durch Tarifvertrag oder in einem Arbeitsvertrag vereinbart wer-
den.

Rechtsverordnungen sind verbindliche Anordnungen einer Bundes- oder einer
Landesregierung, von staatlichen Verwaltungsbehorden oder von Selbstverwal-
tungskorperschaften, in denen die Durchfiihrung der formellen Gesetze naher
bestimmt wird. Voraussetzung fiir den Erlass einer Rechtsverordnung ist, dass
eine entsprechende Ermachtigung, die regelmaRig in dem zu konkretisierenden
Gesetz enthalten ist, besteht. Insbesondere in der Sozialversicherung und in den
Bereichen der Berufsausbildung, der Arbeitssicherheit und der Unfallverhiitung
sind Einzelheiten haufig in einer jeweiligen Rechtsverordnung geregelt. Rechts-
verordnungen mussen nicht in einem zeitintensiven formellen Gesetzgebungs-
verfahren erlassen werden, sodass eine schnelle Anpassung an die jeweilige
Rechtslage moglich ist.

3.4 Tarifvertrag

Die Arbeitsverhaltnisse in Deutschland werden in besonderem MaRe durch Tarif-
vertrage gepragt. Tarifvertrage haben eine Schutz-, Verteilungs-, Ordnungs- und
Friedensfunktion.! Nach § 2 TVG kdnnen sie nur von tarifvertragsfahigen Parteien
abgeschlossen werden. Zu diesen gehoren Gewerkschaften, Arbeitgeber sowie

1 Strauf3, Arbeitsrecht fur Arzte an KH, S. 59 m. w. N.
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Spitzenorganisationen von Gewerkschaften und Arbeitgeberverbanden. In recht-
licher Hinsicht haben Tarifvertrage eine schuldrechtliche und eine normative
Wirkung. Zum einen sind sie schuldrechtliche Vertrage zwischen Tarifvertrags-
parteien und regeln deren Rechte und Pflichten. Zum anderen wirken Tarifvertra-
ge normativ auf die Arbeitsverhaltnisse der tarifgebundenen Arbeitnehmer ein.
In Deutschland existieren derzeit etwa 73.000 in das Tarifregister eingetragene
Tarifvertrage.?

3.5 Betriebsvereinbarungen und Dienstvereinbarungen

Betriebs- und Dienstvereinbarungen werden zwischen dem Arbeitgeber und
dem Betriebs- bzw. Personalrat geschlossen. Betriebs- und Dienstvereinbarun-
gen wirken, ebenso wie Tarifvertrage, normativ auf die Arbeitsverhaltnisse der
Arbeitnehmer ein.

Besondere praktische Bedeutung haben Betriebsvereinbarungen im Bereich der
Mitbestimmung in sozialen Angelegenheiten nach § 87 Abs. 1 BetrVG.3

Im Verhaltnis zu Tarifvertragen sind Betriebsvereinbarungen allerdings nachran-
gig. Nach dem Rangprinzip hat die in einem Tarifvertrag getroffene Regelung als
ranghohere Rechtsquelle stets Vorrang. Nach § 77 Abs. 3 Satz 1 BetrVG besteht
eine Sperrwirkung zugunsten der Tarifvertrage. Danach konnen Arbeitsentgelt
und sonstige Arbeitsbedingungen, die durch Tarifvertrag geregelt sind oder lbli-
cherweise geregelt werden, nicht Gegenstand einer freiwilligen Betriebsverein-
barung sein (auch nicht, wenn sie fiir die Arbeitnehmer glinstiger sind).* Etwas
anderes gilt gem. § 77 Abs. 3 Satz 2 BetrVG, wenn ein Tarifvertrag den Abschluss
einer erganzen Betriebsvereinbarung ausdriicklich zuldsst. Hierdurch wird sicher-
gestellt, dass die in einem Tarifvertrag ausgehandelten Arbeitsbedingungen
nicht durch einzelne Betriebsvereinbarung in den jeweiligen Unternehmen un-
terlaufen werden kénnen. Diese Regelung gilt auch fiir Betriebe von nicht tarif-
gebundenen Arbeitgebern, sodass keine Betriebsvereinbarungen tber Arbeits-
entgelt und sonstige Arbeitsbedingungen geschlossen werden kdnnen, wenn fuir
die Branche ein Tarifvertrag besteht, der eine entsprechende Regelung enthalt.”

Beispiel
In einem Manteltarifvertrag fur die Metallindustrie des Landes Bayern ist verein-

bart, dass die wochentliche Arbeitszeit 35 Stunden betragt. In allen Betrieben der
bayerischen Metallindustrie kdnnen wegen § 77 Abs. 3 Satz 1 BetrVG in einer

1 Straufs, Arbeitsrecht fiir Arzte an KH, S. 59; vgl. ausfihrlich zur Tarifbindung >> Kapitel C.2.2.3.
2 Grobys/Panzer/Einfeldt, SWK ArbG 2017 Tarifvertrag, Rn 4.

3 Vgl. hierzu ausfihrlich > Kapitel C.4.6.3 ff.

4 ErfK/Kania § 77 BetrVG Rn 43.

> ErfK/Kania § 77 BetrVG Rn 45.
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Betriebsvereinbarung keine Vereinbarung Uber die wochentliche Arbeitszeit ge-
troffen werden. Dabei ist unerheblich, ob der Arbeitgeber tarifgebunden oder ob
die Regelungin der Betriebsvereinbarung fuir die Arbeitnehmer giinstiger ist. Nur
wenn der Tarifvertrag eine entsprechende Offnungsklausel enthalt, kann in dem
Betrieb eine vom Tarifvertrag abweichende wochentliche Arbeitszeit durch eine
Betriebsvereinbarung festgelegt werden.

Bezliglich der Betriebsvereinbarungen ist zwischen freiwilligen und erzwingba-
ren Betriebsvereinbarungen zu unterscheiden. Freiwillige Betriebsvereinbarun-
gen konnen bei betrieblichen Angelegenheiten getroffen werden, in denen dem
Betriebsrat keine zwingenden Mitbestimmungsrechte zustehen. Voraussetzung
fir eine freiwillige Betriebsvereinbarung ist eine Einigung zwischen Arbeitgeber
und Betriebsrat. Kénnen Arbeitgeber und Betriebsrat sich nicht Gber den Inhalt
einer Betriebsvereinbarung verstandigen, kommt keine Betriebsvereinbarung zu
Stande, es sei denn, dass sich beide Parteien einem Einigungsstellenverfahren
unterwerfen.

In betrieblichen Angelegenheiten, in denen dem Betriebsrat zwingende Mitbe-
stimmungsrechte, wie solche gem. § 87 Abs. 1 BetrVG zustehen, kann dagegen
jede Partei eine Betriebsvereinbarung erzwingen, indem fur den Fall, dass eine
Einigung nicht zu Stande kommt, die Einigungsstelle angerufen wird. Der Spruch
der Einigungsstelle ersetzt dann gem. § 87 Abs. 2 BetrVG die Einigung zwischen
Arbeitgeber und Betriebsrat.

Der § 87 Abs. 1 BetrVG enthalt zahlreiche betriebliche Angelegenheiten, in denen
dem Betriebsrat ein zwingendes Mitbestimmungsrecht zusteht. Hiernach kann
der Betriebsrat eine Betriebsvereinbarung bezuglich der Arbeitszeitregelung, der
Aufstellung von Urlaubsgrundsatzen oder eine Regelung lber das betriebliche
Vorschlagswesen durch eine Betriebsvereinbarung erzwingen.t

3.6 Der Arbeitsvertrag

Der Einzelarbeitsvertrag zwischen dem Arbeitgeber und dem Arbeitnehmer un-
terliegt dem Grundsatz der Vertragsfreiheit. Dieser wird allerdings aufgrund der
Schutzbedurftigkeit der Arbeitnehmer durch Gesetze, Rechtsverordnungen, Ta-
rifvertrage und Betriebsvereinbarungen erheblich eingeschrankt. Die Bedeutung
des Arbeitsvertrages ist in der Praxis gering, wenn der Inhalt eines Arbeitsverhalt-
nisses bereits durch einen Tarifvertrag und Betriebsvereinbarungen bestimmt
wird. In diesen Fallen ist es ausreichend, wenn der Arbeitsvertrag im Wesentli-
chen den Einstellungstermin und die Funktion des Arbeitnehmers im Betrieb
festgelegt. Ein Ubertarifliches Entgelt muss dagegen immer arbeitsvertraglich
vereinbart werden. Bei Angestellten in hoheren Positionen ist der Inhalt eines

1 vgl. ausfuhrlich zu § 87 BetrVG >>Kapitel C.4.6.3.5 ff.
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Arbeitsvertrages fur die Ausgestaltung des Arbeitsverhaltnisses regelmafig von
grundlegender Bedeutung.?

3.7 Allgemeine Arbeitsbedingungen

Allgemeine Arbeitsbedingungen sind Standardbedingungen, die ein Arbeitgeber
formularmaRig den von ihm abgeschlossenen Arbeitsvertragen zugrunde legt.
Es handelt sich um allgemeine Vertragsbedingungen flr das Arbeitsverhaltnis,
die zur Sicherstellung einer effektiven und einheitlichen Vertragsgestaltung die-
nen. Allgemeine Arbeitsbedingungen werden vom Arbeitgeber haufig nicht im
Arbeitsvertrag selbst, sondern separat niedergelegt und durch Bezugnahme Ge-
genstand des Arbeitsvertrages. Moglich ist auch, die allgemeinen Arbeitsbedin-
gungen in einem Formularvertrag aufzunehmen.

In allgemeinen Arbeitsbedingungen kann von gesetzlichen, tarifvertraglichen
und Betriebsvereinbarungen zugunsten der Arbeitnehmer abgewichen werden.
Bei der Erstellung von Formulararbeitsvertragen ist das Mitbestimmungsrecht
des Betriebsrates gem. § 94 Abs. 2 BetrVG zu beachten, soweit sich die formular-
mafigen Vertragsbedingungen auf die personlichen Verhaltnisse der Arbeitneh-
mer beziehen.

Das Recht der allgemeinen Geschaftsbedingungen ist bis auf die §§ 305 Abs. 2
und Abs. 3 BGB auf Arbeitsvertrage anwendbar. Bei der Verwendung allgemeiner
Arbeitsbedingungen muss berlcksichtigt werden, dass dies allgemeine Ge-
schaftsbedingungen gem. § 305 Abs. 1 BGB sind. Einzelne Klauseln konnen gem.
§§ 307,308,309 BGB unwirksam sein. Ist eine Klausel unwirksam, gilt gem. § 306
Abs. 2 BGB die gesetzliche Regelung, sofern eine solche vorhanden ist, ansonsten
entfallt die Klausel ersatzlos.

3.8 Allgemeiner arbeitsrechtlicher Gleichbehandlungsgrundsatz

Der allgemeine arbeitsrechtliche Gleichbehandlungsgrundsatz verpflichtet den
Arbeitgeber, gleich gelagerte Sachverhalte einheitlich zu behandeln und Diffe-
renzierungen nicht willkirlich, sondern nur aus sachlichen Griinden vorzuneh-
men. Rechtsdogmatisch beruht er letztlich auf dem Rechtsgedanken von Art. 3
Abs. 1 GG.? Der Gleichbehandlungsgrundsatz wird vor allem auf die Gewahrung
freiwilliger Sozialleistungen, wie auf Gratifikationen oder Versorgungsleistungen
angewendet. Eine differenzierte Behandlung einzelner Arbeitnehmergruppen
kann allerdings durch den Zweck der MaBnahme gerechtfertigt sein.

1 Vgl. zur Gestaltung von Chefarztvertragen, Straufs, Arbeitsrecht fir Arzte an KH, S. 34 ff.

2 Waltermann, Arbeitsrecht, Rn 210 m. w. N. aus der Rechtsprechung.
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Beispiel

Die Dauer der Betriebszugehdrigkeit ist ein sachlicher Grund fiir eine Differenzie-
rung bei der Gewahrung von Gratifikationen, wenn mit der Sozialleistung zurtick-
liegende Betriebstreue belohnt werden soll. Auch der Bestand des Arbeitsverhalt-
nisses Uber einen Stichtag hinaus kann eine unterschiedliche Behandlung der
Arbeitnehmer bei der Gewahrung von Gratifikationen rechtfertigen, sofern mit
der Gratifikation ein Anreiz fiir zuklnftige Betriebstreue geschaffen werden soll.

Der Gleichbehandlungsgrundsatz ist nicht anzuwenden, wenn Arbeitsbedingun-
gen zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer individuell ausgehandelt werden.
Erist auf vertraglich vereinbarte Arbeitsentgelte nicht anzuwenden.! Anders ist
die Situation dagegen bei einer allgemeinen Erhohung des Arbeitsentgelts. Wenn
eine Entgelterhohung generell vorgenommen wird oder der Arbeitgeber Leistun-
gen nach einem erkennbaren und generalisierenden Prinzip gewahrt,> muss der
arbeitsrechtliche Gleichbehandlungsgrundsatz beachtet werden.

Beispiel

Ein Arbeitgeber kann mit verschiedenen Arbeitnehmern unterschiedlich hohe
Verglitungen vereinbaren, selbst wenn sie die gleiche Arbeit verrichten. Bei einer
Tarifbindung darf lediglich die im Tarifvertrag vorgesehene Verglitung nicht un-
terschritten werden. Wenn ein nicht tarifgebundener Arbeitgeber dagegen die
Lohne und Gehalter aller Arbeitnehmer in Anlehnung an eine tarifvertragliche
Erh6hung der Vergutung anhebt, darf er nach dem Gleichbehandlungsgrundsatz
einzelne Arbeitnehmer nicht von dieser allgemeinen ,Lohnwelle“ ausschlief3en.

Im Einzelfall ist zu priifen, ob der Gleichbehandlungsgrundsatz anzuwenden und
die von dem Arbeitgeber vorgenommene Differenzierung durch einen sachlichen
Grund gerechtfertigt sind. Ein sachlicher Grund firr eine unterschiedliche Be-
handlung fehlt, wenn nach Geschlecht, religioser oder politischer Anschauung
des Arbeitnehmers differenziert wird.> Dagegen kann ein Arbeitgeber ohne Ver-
stoR gegen den allgemeinen arbeitsrechtlichen Gleichbehandlungsgrundsatz
nach der Betriebszugehorigkeit, nach der Art der Tatigkeit im Betrieb und nach
anderen Kriterien dieser arbeitsbezogenen Art differenzieren.

1 BAGNZA 1993,171ff.
2 BAG NZA 1993, 171 ff.
3 ErfK/Preis § 611a BGB Rn 591.
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3.9 Rechtsinstitut der betrieblichen Ubung

Das Rechtsinstitut der betrieblichen Ubung ist bereits von der Rechtsprechung
des RAG und spater auch des BAG allgemein anerkannt worden.! Als Rechts-
grundlage wird § 151 BGB analogim Wege einer stillschweigenden Vereinbarung,?
aberauch § 242 BGB oder § 315 BGB herangezogen.3 Als betriebliche Ubung wird
ein wiederholtes tatsachliches Verhalten des Arbeitgebers verstanden, aus dem
der Arbeitnehmer schlieBen darf, dass dieses Verhalten dauerhaft beibehalten
werden soll. Anwendungsbereiche der betrieblichen Ubung sind vertraglich nicht
vereinbarte Sonderleistungen des Arbeitgebers, wie z. B. Bonuszahlungen oder
sonstige Gratifikationen. Ob auch eine Verkiirzung der Arbeitszeiten, z. B. an Hei-
ligabend oder Rosenmontag, Gegenstand einer betrieblichen Ubung sein kann,
ist streitig. Die arbeitsrechtliche Rechtsprechung ist in diesem Punkt zuriickhal-
tend.#

Nach standiger Rechtsprechung des BAG entsteht ein schutzwiirdiges Vertrauen
der Arbeitnehmer bei gleichen jahrlichen Leistungen an die gesamte Belegschaft,
wenn der Arbeitgeber diese Leistung dreimal vorbehaltlos gewéhrt hat.> Dabei
ist nach neuer Rechtsprechung des BAG grundsatzlich gleichgultig, in welcher
Hohe die Leistungen erfolgt sind.® Auch bei der Gewahrung unterschiedlich ho-
her Leistungen wird der Arbeitgeber nach dreimaliger Leistungsgewahrung dem
Grunde nach fur die Zukunft gebunden. Die konkrete Hohe der kiinftigen Leistun-
gen ist nach aktueller Auffassung des BAG nun nach billigem Ermessen i. S. d.
§ 315 BGB vom Arbeitgeber im konkreten Einzelfall zu bestimmen.’

Damit der Arbeitgeber sich vor Anspriichen der Arbeitnehmer schitzen kann,
kann er das Entstehen einer betrieblichen Ubung dadurch verhindern, dass er die
Leistung ausdriicklich mit einem Freiwilligkeitsvorbehalt erklart. Aus diesem
muss deutlich werden, dass keine Rechtsanspriiche der Arbeitnehmer auf kiinf-
tige Leistungen stehen sollen. Eine solche Vorbehaltserklarung kann bereits mit
der Zahlung erfolgen, indem diese ,,unter Vorbehalt” gewahrt wird. Der Vorbehalt
kann aber auch im Arbeitsvertrag selbst enthalten sein.® Auch kann der Arbeit-
geber die Leistung ,,ohne Anerkennung einer Rechtspflicht” gewahren.®

1 Vgl. Mengel, Das Recht der betrieblichen Ubung, S. 34 ff. mit zahlreichen Nachweisen aus der ar-
beitsgerichtlichen Rechtsprechung.

2 Brox/Riithers/Henssler, Arbeitsrecht, Rn 137.

3 Vgl. zum Meinungsstand Waltermann, Arbeitsrecht, Rn 98 m. w. N. aus der Rechtsprechung.
Vgl. Waltermann, Arbeitsrecht, Rn 97 m. w. N. aus der Rechtsprechung.

> BAG NZA 2009, 601 ff. m. w. N.

6 BAG (10 AZR 266/14) Urt. v. 13.5.2015 (juris).

7 BAG (10 AZR 266/14) Urt.v. 13.5.2015 (juris).

8 BAG BB 2008, 2465 (2466).

9 Brox/Riithers/Henssler, Arbeitsrecht, Rn 137.
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Fraglich ist, ob der durch eine betriebliche Ubung begriindete vertragliche An-
spruch auch durch eine gegenlaufige betriebliche Ubung beseitigt werden kann.
Nach der Rechtsprechung des BAG ist dies unter Aufgabe seiner fritheren Recht-
sprechung nicht mehr méglich.® Zur Begriindung wird darauf abgestellt, dass
dies mit der vom BAG in standiger Rechtsprechung vertretenen Vertragstheorie,
die u. a. als rechtliche Grundlage fur das Rechtsinstitut der betrieblichen Ubung
herangezogen wird, nicht vereinbar sei.? Ein einmal entstandener Anspruch auf
Gratifikationen konne nur durch Kiindigung oder vertragliche Abrede verschlech-
tert oder beseitigt werden.3

3.10 Direktionsrecht des Arbeitgebers

Arbeitgeber gestalten die Stellenbeschreibungen in Arbeitsvertragen in der Regel
offen. Im Arbeitsvertrag sind haufig nur allgemeine Angaben Uber die Art der
Tatigkeit enthalten. Hierdurch behdlt sich der Arbeitgeber vor, die Arbeitspflicht
des Arbeitnehmers individuell zu konkretisieren und ihm je nach betrieblichem
Bedarf bestimmte Arbeiten zuzuweisen.

Beispiel

Frau B wird als Wirtschaftsjuristin eingestellt. Der Arbeitgeber kann Frau B mit
den ublichen wirtschaftsjuristischen Fragen betrauen. Wiirde dagegen die Stel-
lenbeschreibung im Arbeitsvertrag lauten: , Frau B wird eingestellt als Wirtschafts-
Juristin mit dem Schwerpunktbereich Arbeitsrecht”, musste der Arbeitgeber Frau
B mit vorwiegend arbeitsrechtlichen Fragen betrauen.

Zur Sicherstellung eines flexiblen Arbeitnehmereinsatzes sind Stellenbeschrei-
bungen daher in der Regel weit gefasst. Haufig findet sich in der Praxis der Pas-
sus:, Der Arbeitnehmer wird im Rahmen seiner Ausbildung, Kenntnisse und Fihig-
keiten eingesetzt.”

Die Zuweisung der einzelnen konkreten Tatigkeiten, die der Arbeitnehmer erledi-
gen soll, erfolgt durch die Austibung des Direktionsrechts. Nach § 106 GewO kann
der Arbeitgeber Inhalt, Ort und Zeit der Arbeitsleistung nach billigem Ermessen
naher bestimmen. Etwas anderes gilt, wenn die Arbeitsbedingungen bereits
durch den Arbeitsvertrag, Bestimmungen der Betriebsverfassung oder eines Ta-
rifvertrages konkret festgelegt sind.

1 BAG NZA 2009, 601.
2 Vgl. ErfK/Preis § 611a BGB Rn 225a m. w. N.
3 BAG NZA 2009, 601 (603).
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Das Direktionsrecht des Arbeitgebers beinhaltet die Weisungsbefugnis des Ar-
beitgebers hinsichtlich der einzelnen zu erbringenden Arbeitsleistungen. Der
Arbeitgeber kann auch verlangen, dass der Arbeitnehmer an Schulungen und
Fortbildungen teilnimmt, wenn der Arbeitnehmer nicht Uiber die Fahigkeiten und
Kenntnisse verfugt, die zu seinem Berufsbild gehdren. Nebentatigkeiten wie das
Aufraumen und Saubern der Arbeitsstatte, die Pflege der Waren und Arbeitsge-
rate und ahnliche Tatigkeiten muss ein Arbeitnehmer ebenfalls verrichten, wenn
die Erledigung solcher Arbeiten dem Berufsbild entspricht.

Das Direktionsrecht des Arbeitgebers hat Grenzen. Zum einen muss sich der Ar-
beitgeber im Rahmen der grundgesetzlichen, einfachgesetzlichen, tarifvertrag-
lichen und betriebsverfassungsrechtlichen Bestimmungen halten. Das bedeutet,
dass Anweisungen, die gegen das Arbeitszeitgesetz oder gegen die tarifvertrag-
lich vereinbarte Arbeitszeit verstoRen, unwirksam sind. Ebenfalls unwirksam sind
Anweisungen des Arbeitgebers, die den Arbeitnehmer in seinen Grundrechten
verletzen.

Darlber hinaus bestimmt § 315 Abs. 1 BGB fur den Fall der einseitig vom Arbeit-
geber zu bestimmenden Leistungsvorgabe, dass diese nach billigem Ermessen zu
treffen ist. Der § 315 Abs. 3 Satz 1 BGB regelt weiter, dass eine einseitige Leis-
tungsbestimmung fiir den anderen Teil nur verbindlich ist, wenn sie der Billigkeit
entspricht. Das bedeutet, dass sich der Arbeitgeber bei der Ausiibung seines Di-
rektionsrechts an die Grundsatze eines fairen Umgangs mit den Arbeitnehmern
halten muss. Ferner muss er nicht nur seine, sondern auch die Interessen des
Arbeitnehmers angemessen beriicksichtigen.? Nicht den Grundsétzen billigen
Ermessens entspricht, wenn ein personlicher Assistent, ohne dass dies im Ar-
beitsvertrag geregelt ist, vorwiegend mit Kaffeekochen und Fahrdiensten be-
schaftigt wird.

Nur in auBergewohnlichen Fallen kann der Arbeitgeber aufgrund seines Direkti-
onsrechts dem Arbeitnehmer vorlibergehend eine andersartige Tatigkeit als die
vertraglich geschuldete Arbeit zuweisen.3 In Notféllen ist der Arbeitnehmer be-
reits aus der arbeitsvertraglichen Treuepflicht verpflichtet, voriibergehend an
einer Schadensminderung fiir das Unternehmen mitzuwirken. Als Notfalle gelten
jedoch nur unvorhersehbare Sachverhalte; nicht dagegen durch rechtzeitige Per-
sonalplanung behebbare Personalengpdsse. Der Arbeitgeber kann einen Arbeit-
nehmer nicht aufgrund einer Erkrankung oder des Urlaubs eines anderen Arbeit-
nehmers vorlibergehend zu einer geringeren oder hoherwertigen Tatigkeit
heranziehen. Personalengpasse fallen nach der Betriebsrisikolehre in den Risiko-
bereich des Arbeitgebers. Auch in Notfdllen muss der Arbeitnehmer keine unbe-
zahlten Uberstunden leisten.#

1 ArbG Bonn NZA 1991, 512 zur Einweisung in ein BTX-System.
2 Grobys/Panzer/Ehrich, SWK ArbR 2017 Direktionsrecht, Rn 33.
3 BAG NZA 1997, 104 ff.

4 ErfK/Preis § 106 GewO Rn 6.
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Ubersicht 5: Rechtsquellen des Arbeitsrecht nach ihrer Rangfolge

Rangfolge: Beispiele:

Verfassung/Europarecht Art. 2 Abs. 1 GG (Personlichkeitsrecht)
Art. 3 Abs. 3 GG (Gleichheitsgebot)
Art. 9 Abs. 3 GG (Koalitionsfreiheit)

Gesetze Berufsbildungsgesetz
Jugendarbeitsschutzgesetz
und Kiindigungsschutzgesetz
Mutterschutzgesetz
Rechtsverordnungen Arbeitsstattenverordnung
Berufskrankheitsverordnung
Tarifvertrage TV6D
Manteltarifvertrag fiir gewerbliche Arbeitnehmer
und in der ...industrie des Landes ...
Betriebsvereinbarungen ... Uber Beginn und Ende der taglichen Arbeitszeit

... Uber das betriebliche Vorschlagswesen

Einzelarbeitsvertrag

Allgemeine Arbeitsbedingungen | Arbeitszeit, Urlaub, Dienstreisen, Verschwiegen-

heitspflicht
Gleichbehandlungsgrundsatz Kriterien fir betriebliche Altersversorgung, fir
Gratifikationen; Anspruch auf Urlaubs- und Weih-
Betriebliche Ubung nachtsgeld, Gratifikationen
Direktions- und Weisungsrecht Zuweisung bestimmter Arbeitsvorgange, evtl. in
des Arbeitgebers vorgeschriebener Reihenfolge
Dispositive Gesetze und Kollektiv- | Kiindigungsfrist gem. § 622 Abs. 5 BGB; Offnungs-
vereinbarungen klausel in einem Tarifvertrag

Achtung: Die Reihenfolge wird liberwiegend durch das Giinstigkeitsprinzip durchbro-

chen, wenn Abweichungen zugunsten des Arbeitnehmers vereinbart werden.

3.11 Rangfolge der arbeitsrechtlichen Rechtsquellen

Hinsichtlich der Rangfolge der unter 3.1 - 3.10 dargestellten Rechtsquellen gilt
der allgemeine Grundsatz, dass der hoherrangigen Rechtsquelle der Vorrang zu-
kommt (Rangprinzip).! Das Rangprinzip gilt allerdings nur fur zwingendes Ge-
setzesrecht und flr zwingende Kollektivvereinbarungen. Enthalt eine Rechts-
quelle dispositives, also abdingbares Recht, konnen abweichende Vereinbarungen
getroffen werden.

Arbeitsrechtliche Vorschriften sind dahingehend zwingend, dass von diesen nicht
zu Lasten der Arbeitnehmer abgewichen werden darf,? sofern ein Gesetz dies

1 ErfK/Preis § 611a BGB Rn 236 ff.
2 Diitz/Thiising, Arbeitsrecht, Rn 56.
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nicht ausdrticklich zuldsst, wie z. B. § 622 Abs. 4 und 5 BGB im Fall der Kiindi-
gungsfristen.

Arbeitsrechtliche Vorschriften, die den Schutz der Arbeitnehmer bezwecken, sind
dagegen fur den Arbeitgeber immer zwingend, sodass nur zugunsten der Arbeit-
nehmer das Rangprinzip durch das Gulnstigkeitsprinzip durchbrochen werden
darf!

Daraus ergibt sich, dass einzelvertragliche Vereinbarungen unzulassig sind, wenn
sie zum Nachteil des Arbeitnehmers von einer ranghoheren Rechtsnorm abwei-
chen. Werden dagegen einzelvertragliche Vereinbarungen getroffen, die fiir den
Arbeitgeber glinstiger sind als die gesetzlichen, die tarifvertraglichen oder die in
einer Betriebsvereinbarung getroffenen Regelungen, sind diese nach dem Giins-
tigkeitsprinzip wirksam.

Beispiel

Der Urlaubsanspruch eines Arbeitnehmers betragt gem. § 3 Abs. 1 BUrIG jahrlich
mindestens 24 Werktage. Wird im Arbeitsvertrag ein Jahresurlaub von 25 Werk-
tagen vereinbart, hat der Arbeitnehmer nach dem Guinstigkeitsprinzip Anspruch
auf 25 Tage Urlaub.

Abwandlung:

Ist in einem Arbeitsvertrag ein Jahresurlaub von 15 Werktagen vereinbart, ist
diese Regelung gem. § 13 Abs. 1 BUrlG i. V. m. § 134 BGB nichtig, weil trotz des
zwingenden Charakters dieser Rechtsnorm von § 3 Abs. 1 BUrlG zum Nachteil des
Arbeitnehmers abgewichen worden ist. Hier wirkt sich das Rangprinzip aus, dem
Arbeitnehmer steht der gesetzliche Mindesturlaub von in Hohe von 24 Werkta-
gen zu.

In der Rechtspraxis ist sorgfaltig zu priifen, welche Rechtsquellen auf ein konkre-
tes Arbeitsverhaltnis anzuwenden sind und wie diese — unter Berlcksichtigung
des Rang- und Glinstigkeitsprinzips — zueinander stehen.

1 ErfK/Preis § 611a BGB Rn 238.



