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Vorwort

Im Jahr 2013 verstarb der von mir sehr geschétzte Kollege Prof. Dr. Lutz Michalski uner-
wartet. Es ist mir eine Ehre, sein Werk nunmehr in seinem Sinne fortsetzen zu diirfen.

Seit der letzten Auflage sind nun schon gut 10 Jahre vergangen, sodass ich es nicht bei
einer einfachen Uberarbeitung belassen konnte. Dieses Werk stellt eine grundlegende
neue Bearbeitung dar.

Auch methodisch und didaktisch habe ich Abweichungen zur Vorauflage vorgenom-
men. Wahrend die 7. Auflage faktisch ganzlich auf Fulnoten verzichtet hatte, bin ich
der Uberzeugung, dass der Hinweis auf Literatur und Rechtsprechung nicht fehlen
sollte, auch wenn ich nicht den Anspruch erhebe, Schrifttum und Rechtsprechung voll-
sténdig wiederzugeben.

In didaktischer Hinsicht stelle ich jeder Lerneinheit eine Zusammenfassung dessen vor,
um was es nachfolgend inhaltlich gehen wird. Ferner enthélt dieses Buch nunmehr
auch Aufbauschemata fiir die Fallbearbeitung und Grafiken zur Verdeutlichung von
Zusammenhéngen.

Das Buch wendet sich einerseits an Studierende der Rechtswissenschaften fiir die Er-
arbeitung des fiir die erste Priifung notwendigen Stoffes, ist aber insbesondere auch
fir die Studenten der Wirtschaftswissenschaften verfasst, die an fast jeder Hochschule
ein entsprechendes Modul zu belegen haben.

Wie jedes Buch stellt auch das vorliegende keine Einzelleistung dar. Von den vielen,
die mich bei der Erstellung unterstiitzt haben, méchte ich vom Verlag C.F. Miiller Frau
Alexandra Burrer sowie Herrn Christian Lenz namentlich besonders hervorheben.
lhnen, aber besonders meinem Mitarbeiter Herrn Nico Weis gebiihrt mein aufrichtiger
Dank.

Uber ein Feedback sowie iiber Hinweise auf Fehler freue ich mich. Sie kénnen mir
jederzeit eine E-Mail an westerhoff@hs-koblenz.de senden.

Remagen, im Dezember 2019 Ralph Westerhoff


mailto:westerhoff%40hs-koblenz.de?subject=

VI

Vorwort zur 1. Auflage

Die vorliegende Neufassung versteht sich bewul3t als eine Fortsetzung der von Wilhelm
Herschel verfal3ten Vorauflage des Arbeitsrechtslehrbuchs. Wilhelm Herschel hat als
Praktiker und als Wissenschaftler tiber Jahrzehnte hinweg die Entwicklung des Arbeits-
rechts geprégt. Ich empfinde es als eine Auszeichnung, sein Lehrbuch fortsetzen zu
diirfen.

Im Sinne einer Fortsetzung des Lehrbuchs und einer Einfligung in die Reihe ,Schaeffers
Grundri8 des Rechts und der Wirtschaft” war es mir ein Anliegen, die bisher verfolgte
methodisch-didaktische Zielsetzung ebenfalls beizubehalten. Daraus ergibt sich, dal}
eine Ubersicht iiber die arbeitsrechtlichen Problemstellungen gegeben wird, auf eine
eingehende wissenschaftliche Diskussion aber weitgehend verzichtet werden muB.
Ebenfalls verzichtet wird — insoweit auch der bisherigen Ubung folgend — weitgehend
auf die Angabe von Literaturstellen. Auf grundlegende Urteile zu den entsprechenden
Problemkreisen wird aber hingewiesen.

Damit ist die Funktion dieses Lehrbuchs bereits vorgezeichnet. Es hat nicht die Auf-
gabe, zur wissenschaftlichen Diskussion arbeitsrechtlicher Probleme beizutragen. Viel-
mehr soll es dem Studenten der Rechtswissenschaften als ,vorlesungsbegleitendes”
Buch und zu einer spateren Wiederholung des Stoffes und zur Kontrolle des Wissens
dienen. Insoweit kann das Buch auch fiir Referendare niitzlich sein.

Gleichfalls geeignet erscheint das Buch aber fiir Studierende der Wirtschaftswissen-
schaft und fiir Fachhochschulstudenten, in deren Studien Kenntnisse des Arbeitsrechts
verlangt werden. Es ist versucht worden, die Rechtsfragen so aufzubereiten und di-
daktisch darzustellen, daB sie auch fiir diesen Personenkreis verstindlich sind, wenn
entsprechende zivilrechtliche Grundlagen vorhanden sind.

Bei der Abfassung des Buches hat mir meine Mitarbeiterin Frau Dr. Irmgard Kiifner-
Schmitt wertvolle Hilfe geleistet. Ohne diese Hilfe waére die Fertigstellung des Buches
in so kurzer Zeit nicht moglich gewesen.

Ebenfalls zu Dank verpflichtet bin ich Frau Verena FaBold fiir die Anfertigung des
Manuskripts und Herrn cand. jur. Volker Streibl fiir die Korrekturarbeiten.

Bayreuth, im Januar 1987 Wolfgang Gitter
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Erster Teil

Grundlagen des Arbeitsrechts

Erster Abschnitt

Begriff des Arbeitsrechts

A. Ubersicht

Vielfach begegnet mir die Meinung, im Arbeitsrecht kénne man ,nun endlich” diskutie-
ren. Das Arbeitsrecht ist, auch wenn es als Schutzrecht fiir die Arbeitnehmer historisch
entstanden ist, jedoch kein Feld, in dem der Rechtsanwender diffuse, meist von seiner
personlichen Auffassung geprégten Gerechtigkeitsdebatten fiihren darf.!

Um zu verstehen, wozu das Arbeitsrecht geschaffen wurde und was es zu leisten bzw.
eben nicht zu leisten vermag, ist es hilfreich, sich noch einmal die Gliederung unserer
Rechtsordnung vor Augen zu fiihren. Sémtliche Rechtsnormen kénnen drei unter-
schiedlichen Rechtsgebieten zugeordnet werden. Es sind dies das 6ffentliche Recht
(unterteilt in das Staatsrecht und das Verwaltungsrecht), das Strafrecht und das
Zivilrecht.

Auch wenn die Abgrenzung zwischen zivilrechtlichen und &ffentlich-rechtlichen Nor-
men bisweilen schwierig ist, leuchtet auf Anhieb ein, dass wesentliche Teile des Ar-
beitsrechts eindeutig dem Zivilrecht zuzuordnen sind. Denn es handelt sich um Rechts-
beziehungen, an denen der Staat nicht notwendig beteiligt ist.2

Beispiel: Arbeitgeber und Arbeitnehmer schlieBen einen Vertrag. Anders, als oft im 6ffent-
lichen Recht kann der Arbeitgeber die Rechtsbeziehung also nicht einseitig (wie etwa durch
einen Verwaltungsakt) gestalten. Auch ein Tarifvertrag ist eine privatrechtliche Einigung zweier
Zivilrechtssubjekte (regelméRig Arbeitgeberverband und Gewerkschaft).

Lediglich das Arbeitsschutzrecht® ist genuin 6ffentliches Recht, wenn also zum Beispiel
die Gewerbeaufsicht die Einhaltung der zum Schutz der Arbeitnehmer erlassenen Vor-
schriften im Betrieb tiberpriift und gegebenenfalls MalBnahmen ergreift.

Was also den ({iberwiegenden) Teil des Arbeitsrechts betrifft, ist festzuhalten, dass es
sich um Zivilrecht handelt mit der Besonderheit freilich, dass diese Normen sich nur
auf die Rechtsbeziehung zwischen Arbeitnehmer und Arbeitgeber beziehen. Man sagt

1 Vgl. auch Waltermann, Rn. 5; Brox/Riithers/Henssler, Rn. 15 ff.; hierzu noch unten Rn. 124 ff.

2 Vgl. Zu den Theorien zur Abgrenzung des Zivilrechts vom &ffentlichen Recht siehe nur: Erbguth/
Guckelberger, § 5, Rn. 4 ff.; Peine/Siegel, Rn. 30 ff.; Detterbeck, Rn. 16 ff.

3 Vgl. dazu weiter unten Rn. 1165 ff. zur Abgrenzung bereits Kamanabrou, Rn. 2; Diitz/Thiising, Rn. 5;
Waltermann, Rn. 20.
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also, dass es sich beim zivilrechtlichen Teil des Arbeitsrechts um das ,Sonderprivatrecht
der Arbeitnehmer und Arbeitgeber” handelt®. Solche Sonderprivatrechte finden Sie
zum Beispiel auch im HGB (Sonderprivatrecht der Kaufleute) oder im Privatversiche-
rungsrecht (Sonderprivatrecht der Versicherungen und der Versicherten).

Diese Einordnung des Arbeitsrechts verdeutlichen folgende zwei Grafiken:

Alle Rechtsnormen
. Offentliches
— Zivilrecht Strafrecht
Recht
Allg. Zivilrecht
(insbes. BGB) Staatsrecht <—
Sonderprivatrecht Verwaltungsrecht [«
j Allgemeines
—>| Arbeitsrecht Verwaltungsrecht
Besonderes
|  Handelsrecht Verwaltungsrecht <
\2
. (Zum Beispiel)
> Wirtschaftsrecht Arbeitsschutzrecht
N Privatversicherungs-
recht

4 Vgl. dazu auch Reichhold, Rn. 20; Diitz/Thiising, Rn. 1a f.; Fischinger, Rn. 2.
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Arbeitsrecht

| !

Zivilrechtliches Arbeitsrechtliches
Sonderprivatrecht Verwaltungsrecht

Individualarbeitsrecht

Arbeitsschutzrecht

Kollektivarbeitsrecht

Koalitionsrecht

—)| Arbeitskampfrecht |

—)| Betriebsverfassungsrecht
—>| Mitbestimmung

Nach diesem Uberblick und der Einordnung beschéftigen wir uns daher im Folgenden
mit dem Begriff des Arbeitsrechts detaillierter:

B. Begriff des Arbeitsrechts

Anders als im allgemeinen Zivilrecht, das durch das BGB als zentrale Normensamm-
lung kodifiziert ist, gibt es fiir das Arbeitsrecht nichts derartig Vergleichbares, also kein
LAllgemeines Arbeitsgesetz”. Auch wenn es immer wieder Bestrebungen gegeben hat,
eine solche Gesamtkodifikation zu schaffen?®, sieht es bis heute nicht danach aus, dass
in absehbarer Zeit mit einem solchen Gesetz zu rechnen ist.

Die Umschreibung des Begriffs des Arbeitsrechts, die wohl (noch) die h. M. in der Li-
teratur® hinter sich weil}, lautet wie folgt: Arbeitsrecht ist ,die Summe der Rechtsnor-
men, die sich auf die in abhangiger Tatigkeit geleistete Arbeit beziehen, also auf die
Tétigkeit als Arbeitnehmer” oder kiirzer: ,Arbeitsrecht ist das Sonderrecht der Arbeit-
nehmer”. Dieser Definition, die auch schon in diesem Werk bislang vertreten wurde,
schlieRe auch ich mich an.

5 Vgl. dazu auch die Vorauflage Rn. 1; Waltermann, Rn. 14 f.; Brox/Riithers/Henssler, Rn. 114.
6 Vgl. Fischinger, Rn. 1; Hromadka/Maschmann, Bd. 1, Rn. 1; Diitz/Thdsing, Rn. 1a; Kamanabrou,
Rn. 2; Brox/Riithers/Henssler, Rn. 3.
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C. Arbeitsrecht als Sonderrecht

An der Begrenzung der Definition des Arbeitsrechts auf den Personenkreis der in ab-
héngiger Tatigkeit Beschéftigten und damit an der Einstufung des Arbeitsrechts als
Sonderrecht ist dahingehend Kritik gelibt worden, dass auch der sog. Selbststéndige
letztlich vom Ergebnis seiner Arbeitskraft abhangig sei und deshalb aus den arbeits-
rechtlichen Regelungen nicht ausgeklammert werden kénne’.

Diese Kritik beriicksichtigt jedoch weder die Vielgestaltigkeit menschlicher Arbeit an
sich noch die rechtshistorischen Wurzeln des Arbeitsrechts: Das Arbeitsrecht entwi-
ckelte sich urspriinglich als Schutzrecht fiir diejenigen, die in abhangiger Tatigkeit be-
schaftigt waren, weil im Zuge der industriellen Revolution eine regelrechte Ausbeutung
der Arbeitnehmer erfolgte (vgl. dazu unten Zweiter Abschnitt: Aktuelle Tendenzen im
Arbeitsrecht). Arbeitsrechtliche Regelungen waren anfangs stets staatliche Regelungen
zur Erzielung eines Mindestschutzes vor zu groBer Ausbeutung durch den Arbeitgeber.
Diese rechtshistorischen Wurzeln wirken heute noch im Versténdnis des Arbeitsrechts
nach und bedingen nach wie vor die Beschrankung der Regelungsadressaten auf den
Kreis der Arbeitnehmer, also der in abhéangiger Tatigkeit beschéftigten Personen.

AuBerdem berticksichtigt die Kritik nicht, dass beim Selbstédndigen, auch wenn er (ge-
rade zu Beginn seiner Selbsténdigkeit) zwar wirtschaftlich haufig abhangig ist, seiner
Tatigkeit aber die Chance innewohnt, genau diese wirtschaftliche Abhangigkeit zu
tiberwinden. Diese Chance hat der Arbeitnehmer in aller Regel nicht, sodass es (neben
dem Gedanken der Fremdbestimmtheit) auch bei Beriicksichtigung wirtschaftlicher
Aspekte interessengerecht erscheint, den Arbeitnehmer zu schiitzen, den bloB wirt-
schaftlich Abhdngigen hingegen nicht, jedenfalls nicht in gleichem Umfang.

D. Aufgaben des Arbeitsrechts

Die traditionelle Aufgabe des Arbeitsrechts ist es, die Arbeitnehmer vor Beeintrachtigun-
gen ihrer Personlichkeit, vor wirtschaftlichen Nachteilen und vor gesundheitlichen Ge-
fahren zu schiitzen, die die Leistung abhéngiger Arbeit in sich birgt.? Die Vergangenheit
hat gezeigt, dass die Verantwortlichkeit des Arbeitgebers fiir die von ihm beschéftigten
Arbeitnehmer den notwendigen sozialen und gesundheitlichen Schutz nicht gewahr-
leistet. In Reaktion hierauf kam es zur Entwicklung eines eigensténdigen Arbeitsrechts
i.S.e. Arbeitnehmerschutzrechtes. Angesichts der neuen Informations- und Kommuni-
kationstechniken ist der Personlichkeits- und Datenschutz hinzugekommen.®

Eine weitere Aufgabe des Arbeitsrechts ist die Ordnung des Arbeitslebens. Das Ar-
beitsrecht ist eng mit der Wirtschafts- und Arbeitsmarktordnung verbunden. Es muss

7 Vgl. zur Problemstellung und Schwéchen der traditionellen Bestimmung des Arbeitsnehmerbegriffs
Wank, Arbeitnehmer und Selbststéndige, S. 5 ff., 257 ff.

8 Vgl. Junker, Rn. 19; Kamanabrou, Rn, 2 f.; Fischinger, Rn. 7; differenzierend Hromadka/Maschmann,
Bd. 1, Rn. 5 ff.

9 Vgl. Waltermann, Rn. 42; Krause, Gutachten Teil B zum 71. DJT, 2016; Kamanabrou, Rn. 326 ff.



Zweiter Abschnitt: Aktuelle Tendenzen im Arbeitsrecht

so ausgestaltet sein, dass es neben dem Arbeitnehmerschutz geniigend Flexibilitat
aufweist, um den erforderlichen Spielraum fiir Anpassungen an betriebliche und wirt-
schaftliche Notwendigkeiten zu gewéhrleisten. Dies gilt im besonderen MaRe fiir die
das Arbeitsrecht weitgehend gestaltenden Bestimmungen der {iberbetrieblichen Tarif-
vertrdge'® und der auf den Betrieb beschrankten Betriebsvereinbarungen.

Als dritten Aspekt méchte ich die Friedensfunktion des Arbeitsrechts betonen. Die (iber
jetzt Jahrzehnte wéhrende relative (vor allem auch im Vergleich zu anderen vergleich-
baren Landern) soziale Ruhe ist mal3geblich darauf zurlickzufiihren, dass das Arbeits-
recht aufgrund seiner Stérkung des Einflusses und der Rechte der marktschwécheren
Seite (Arbeitnehmer) den Ausgleich schafft, der aufgrund der Marktkréfte ansonsten zu
sozialen Auseinandersetzungen fiihren wiirde.

E. Dreiteilung des Arbeitsrechts

Das Arbeitsrecht als Sonderrecht der Arbeitnehmer umfasst alle Rechtsbeziehungen,
an denen eine natiirliche Person gerade in ihrer Eigenschaft als Arbeitnehmer entwe-
der unmittelbar oder auch nur mittelbar beteiligt ist. Man kann deshalb das Arbeits-
recht in drei Hauptbereiche unterteilen.

m  Das sog. Individualarbeitsrecht, wozu die Beziehungen des einzelnen Arbeitneh-
mers zu seinem Arbeitgeber, seinen Kollegen und u. U. zu Dritten gehoren,

m  das sog. kollektive Arbeitsrecht, das die Rechtsbeziehungen der Arbeitnehmer
als Kollektiv zum einzelnen Arbeitgeber oder zu mehreren Arbeitgebern als Kollek-
tiv betrifft, als die Gegensténde des zivilrechtlichen Sonderprivatrechts

und schlieBlich (6ffentlich-rechtlicher Natur)

m  das sog. Arbeitsschutzrecht, das die Verpflichtungen des einzelnen Arbeitgebers
regelt, die dieser gegeniiber dem Staat oder sonstigen &ffentlich-rechtlichen Ho-
heitstrégern zu erfiillen hat; die Erfiillung dieser Verpflichtungen wirkt sich aber
zumindest mittelbar auf den einzelnen Arbeitnehmer aus.

Zweiter Abschnitt
Aktuelle Tendenzen im Arbeitsrecht

Gerade bei der Betrachtung der ,Tendenzen im Arbeitsrecht”, also den Fragen, die ver-
mebhrt fachlich diskutiert werden, politisch umstritten sind, bzw. aktuell die Gerichte
beschéftigen, féllt auf, dass diese Themen stark von derzeitigen gesellschaftlichen De-
batten und nicht zuletzt von den aktuellen wirtschaftlichen Rahmenbedingungen ge-
pragt und abhéngig sind.

10 Vgl. BVerfGE 44, 322; DB 1977, 1510; NJW 1977, 2255 (2259).
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