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[15]1 Ihr Nutzen: Arbeitsvertrag erstellen – Vertragsklauseln verstehen

Dieses Buch hat vor allem ein Ziel: Ihnen die Arbeit zu erleichtern. Es unterstützt Sie bei Verfahrensabläufen, gibt Ihnen juristisch geprüfte Textbausteine an die Hand und bietet Ihnen zum besseren Verständnis Erläuterungen der jeweiligen Regelungsinhalte.

Der einfache Weg zum Vertrag: Workflow und Checkliste

Damit Sie schnell zum Ziel kommen, steht Ihnen mit dem Workflow (Kapitel 4) eine Anleitung zur Verfügung, die Ihnen zeigt, wie Sie schnell zu einem korrekten Arbeitsvertrag kommen, ohne wichtige Details zu übersehen. Nutzen Sie auch die Checkliste zu den Inhalten des zu erstellenden Arbeitsvertrages (Kapitel 3), damit Sie alles im Blick haben. Den Workflow und die Checkliste finden Sie auch auf der Internetseite zum Buch unter www.haufe.de/mybook.


Rechtlich geprüfte Textbausteine

In den Kapiteln 6 bis 12 finden Sie knapp 300 Textbausteine, aus denen Sie Ihren Vertrag nach den individuellen Bedürfnissen Ihres Unternehmens zusammensetzen. Damit Sie die Textbausteine nicht alle abschreiben müssen, finden Sie alle Textbausteine auf www.haufe.de/mybook. Von dort können Sie die Textbausteine einfach kopieren und in Ihr Vertragsdokument einfügen. In Kapitel 13.1 und 13.3 stehen zwei komplette Musterarbeitsverträge zur Verfügung, die als Ausgangsdokument für die individuelle Zusammenstellung dienen können.


Neu in der 5. Auflage: Home-Office-Textbausteine

Im Kapitel 7.2 finden Sie aus Anlass der in 2020 durch COVID-19 forcierten neuen Normalität juristisch geprüfte Textbausteine zum Thema Home Office sowie wertvolle Hintergrundinformationen.




Online-Arbeitshilfen

Alle Arbeitshilfen aus dem Buch finden Sie auch auf unserer Internetseite. Einfach unter www.haufe.de/mybookden Buchcode eingeben, den Sie auf der letzten Seite im Buch finden, oder direkt per QR-Code über Ihr Smartphone bzw. Tablet auf die Internetseite gehen. Von dort können Sie alle Textbausteine, den Workflow, die Checklisten und die Musterarbeitsverträge aus dem Buch sofort in Ihre Textverarbeitung übernehmen und bearbeiten.


[16]Erläuterungen – damit nichts verklausuliert bleibt

Wie alle Verträge werden auch Arbeitsverträge in einer juristischen Fachsprache geschrieben und sind damit häufig für Nichtjuristen schwer verständlich. Doch damit Ihnen nichts entgeht, werden alle Vertragsklauseln – also die Textbausteine – ausführlich erklärt.

Ihre Anregungen und Fragen zu diesem Buch nehmen wir sehr gerne entgegen. Senden Sie diese bitte per E-Mail an online@haufe.de.

Viel Erfolg wünschen Ihnen

Friederike Steininger

Rechtsanwältin und Fachanwältin für Arbeitsrecht

Kaja Herrmann

Rechtsanwältin und Fachanwältin für Arbeitsrecht






[17]2 Was Sie zum Arbeitsvertrag wissen müssen


In diesem Kapitel erfahren Sie, wieso ein Arbeitsvertrag schriftlich abgeschlossen wird und welche Aufgaben er erfüllt. Außerdem wird erläutert, was inhaltlich in einen Arbeitsvertrag gehört und auf welchen Prinzipien die AGB-Kontrolle basiert.



2.1. Welche Funktionen übernimmt der Arbeitsvertrag?

Die fixierten arbeitsvertraglichen Bestimmungen übernehmen dabei vor allem folgende Funktionen:


	Regelungsfunktion,

	Nachweisfunktion und

	Informationsfunktion.



Regelungsfunktion

Der Arbeitsvertrag soll die aus einem Arbeitsverhältnis für beide Vertragsparteien resultierenden Rechte und Pflichten festlegen. Ausgangspunkt ist dabei, dass die Konditionen eines Arbeitsverhältnisses in zahlreichen unterschiedlichen Arbeitsgesetzen (z. B. Bundesurlaubsgesetz, Teilzeit- und Befristungsgesetz, Arbeitszeitgesetz) und gegebenenfalls auch in Kollektivregelungen (Tarifverträge, Betriebsvereinbarungen) festgelegt sind. Im Rahmen von Arbeitsverträgen werden diese gesetzlichen und kollektiv geltenden Arbeitsbedingungen teilweise nur wiederholt, teilweise aber darüber hinaus entsprechend dem Willen der Vertragsparteien auch inhaltlich verändert oder ergänzt.

Achtung: Da Arbeitgeber und Arbeitnehmer nicht als gleichgewichtige Verhandlungspartner angesehen werden, findet in vielerlei Hinsicht eine Rechtskontrolle der arbeitsvertraglichen Regelungen statt. Trotz gegenseitigem Einverständnis kann es daher sein, dass Klauseln eines Arbeitsvertrages im Rahmen von Streitigkeiten als unwirksam beurteilt werden; dies gilt insbesondere dann, wenn der Vertragstext vom Arbeitgeber formuliert bzw. gestellt wurde. Als Grund kommen Verstöße gegen zwingende Arbeitnehmerschutzgesetze oder gegen allgemein anerkannte Rechtsgrundsätze ebenso in Betracht wie eine für den Arbeitnehmer ungünstige Abweichung von einschlägigen Kollektivregeln. Seit 2002 schränkt die Kontrolle allgemeiner Geschäftsbedingungen mit permanent steigender Bedeutung zusätzlich die Vertragsfreiheit der Arbeitsvertragsparteien ein (siehe hierzu Kapitel 2.1).


Nachweisfunktion

Neben der Regelungsfunktion dient der Arbeitsvertrag der Erfüllung der gesetzlichen Nachweispflicht, die dem Arbeitgeber obliegt. Es gibt zwar kein generelles gesetz[18]liches Schriftformerfordernis in dem Sinne, dass nur schriftlich abgeschlossene Arbeitsverträge wirksam wären. Auch ein mündlich abgeschlossener Arbeitsvertrag ist daher rechtlich möglich. Zur Förderung von Rechtssicherheit und Rechtsklarheit ist der Arbeitgeber jedoch gemäß den Regelungen des Nachweisgesetzes (NachwG) verpflichtet, spätestens einen Monat nach dem vereinbarten Beginn des Arbeitsverhältnisses die wesentlichen Arbeitsbedingungen schriftlich niederzulegen, diese zu unterzeichnen und dem Arbeitnehmer auszuhändigen. Durch die Ausfertigung des Arbeitsvertrages kann diese Pflicht erfüllt werden.

Achtung: Um den gesetzlichen Anforderungen gerecht zu werden, müssen alle wesentlichen Vertragskonditionen schriftlich fixiert werden, die in § 2 NachwG genannt sind (siehe hierzu Kapitel 2.2).


Informationsfunktion

Neben dieser Nachweisfunktion, die der Erfüllung gesetzlicher Verpflichtungen des Arbeitgebers dient, hat die Auflistung der im Arbeitsverhältnis individuell geltenden Konditionen auch eine allgemeine Informationsfunktion. Beide Vertragsparteien haben auf Basis eines ausführlich ausgestalteten Arbeitsvertrages die Möglichkeit, sich jederzeit mühelos über die anzuwendenden Vertragskonditionen zu informieren, ohne die jeweils einschlägige gesetzliche Norm nachschlagen zu müssen.




2.2 Gilt die Vertragsfreiheit in Arbeitsverträgen grenzenlos?

Arbeitsvertragliche Regelungen können aus verschiedenen Gründen unwirksam sein. Das ist beispielsweise dann der Fall, wenn eine Vertragsklausel zuungunsten des Arbeitnehmers von Kollektivvereinbarungen abweicht.

Günstigkeitsprinzip

Der Inhalt von Tarifverträgen und Betriebsvereinbarungen hat Normwirkung. Das Günstigkeitsprinzip besagt, dass hiervon abweichende Individualregelungen nur abgeschlossen werden dürfen, wenn sich diese zugunsten des Arbeitnehmers auswirken. Wann eine Betriebsvereinbarung zu beachten ist, ergibt sich meistens für den Arbeitgeber relativ eindeutig aufgrund der Existenz der vereinbarten betrieblichen Regelung und deren festgelegten Regelungsbereich. Im Hinblick auf Tarifverträge ist dagegen ein wenig mehr Obacht angebracht. Zwar ist auch die Anwendbarkeit von Tarifverträgen in der Regel offensichtlich, nämlich dann, wenn der Arbeitgeber im Arbeitgeberverband Mitglied ist und dieser mit der branchenspezifischen Gewerkschaft einen Tarifvertrag abgeschlossen hat, der für die Region des Arbeitgeberbetriebs gilt.


[19]Allgemein verbindliche Tarifverträge

Es gibt jedoch auch Tarifverträge, die unabhängig von einer Mitgliedschaft im Arbeitgeberverband aufgrund einer sogenannten Allgemeinverbindlichkeitserklärung zwingend als Mindestarbeitsbedingungen von allen in den Regelungsbereich fallenden Arbeitgebern zu berücksichtigen sind. Häufig wird dies von verbandsfreien Arbeitgebern übersehen, was zu unangenehmen Überraschungen führen kann, wenn zwingend einschlägige Sonderleistungen oder längere Kündigungsfristen für den angestellten Arbeitnehmer einklagbar sind, obwohl man dies im abgeschlossenen Arbeitsvertrag nicht berücksichtigt hat. Eine Übersicht über den Stand der für allgemein verbindlich erklärten Tarifverträge ist über das Bundesministerium für Arbeit und Soziales, z. B. über das Internet (www.bmas.de) beziehbar.


Zwingende gesetzliche Regelungen

Außerdem gibt es viele Arbeitnehmerschutzgesetze, die zwingend auf ein Arbeitsverhältnis Anwendung finden. In solchen Fällen dürfen allenfalls für den Arbeitnehmer günstigere als die gesetzlich geregelten Vertragsbedingungen vereinbart werden. So schreibt zum Beispiel das Bundesurlaubsgesetz einen jährlichen Mindesturlaub von vier Wochen vor. Die Anzahl der vom Arbeitgeber zu gewährenden bezahlten Urlaubstage ist daher abhängig von der regelmäßigen Anzahl der Arbeitstage pro Woche. Geht man von der üblichen 5-Tage-Woche aus, so beläuft sich der gesetzliche Mindesturlaubsanspruch auf 20 Tage pro Kalenderjahr. Vereinbaren die Arbeitsvertragsparteien entgegen dieser gesetzlichen Mindestvorgabe, dass der Arbeitnehmer nur 18 Urlaubstage beanspruchen kann, so ist diese Vereinbarung wegen Verstoß gegen zwingendes Gesetzesrecht unwirksam. Entfällt die Vertragsklausel wegen des nichtigen Inhalts, so tritt an deren Stelle die gesetzliche Regelung. Der Arbeitnehmer ist daher in dem Beispielsfall entgegen der getroffenen Vereinbarung befugt, pro Jahr den gesetzlichen Mindesturlaub von 20 Tagen einzufordern.


Zumutbarkeitskontrolle

Neben der Überprüfung der Rechtswirksamkeit von arbeitsvertraglichen Klauseln anhand von Arbeitsgesetzen (z. B. Arbeitszeitgesetz, Teilzeit- und Befristungsgesetz, Bundesurlaubsgesetz), Tarifverträgen und/oder Betriebsvereinbarungen unterliegt die Ausgestaltung des Arbeitsvertrages einer Billigkeits- bzw. Zumutbarkeitskontrolle. Diese hatte im Arbeitsrecht schon immer eine hervorgehobene Bedeutung. Denn grundsätzlich wird davon ausgegangen, dass der Arbeitnehmer nicht als gleichwertiger Verhandlungspartner seinem potenziellen Arbeitgeber gegenübersteht, sondern sich im Zweifelsfall unangemessenen Regelungen unterwirft mit dem Ziel, die Stelle zu erhalten. Bis 2001 erfolgte die Billigkeitskontrolle vor allem über die Einwirkung der Grundrechte in das Arbeitsverhältnis (insbesondere Art. 12 GG »Berufsfreiheit«), über die Einschätzung aller billig und gerecht Denkenden (Sittenwidrigkeit) und über die Grundsätze von Treu und Glauben (§ 242 BGB). Seit 2002 hat sich die gesetzliche Grundlage der Rechtskontrolle wesentlich geändert. Darauf wird in den folgenden Abschnitten eingegangen.



[20]2.3 Wichtig für Ihre Vertragsgestaltung: Die AGB-Kontrolle

Mit der Schuldrechtsreform von 2002 hat sich für das Arbeitsrecht eine wichtige Neuerung ergeben: Die gesetzlichen Regelungen zur Kontrolle von allgemeinen Geschäftsbedingungen (AGB) finden seither auch im Arbeitsrecht Anwendung. Alle vom Arbeitgeber vorformulierten Arbeitsverträge bzw. Arbeitsvertragsklauseln unterliegen daher seither den Regelungen und Verbotskatalogen der §§ 305 ff. BGB, gleichgültig, wann sie abgeschlossen worden sind. Diese Vertragskontrolle hat weitreichende und im Hinblick auf viele Details immer noch nicht überschaubare Folgen für die Gestaltung von Arbeitsverträgen.

Achtung: Vertragsklauseln, die gegen AGB-Verbote verstoßen oder AGB-Gebote missachten, sind unwirksam.

Seit nunmehr 18 Jahren findet die AGB-Kontrolle auf Arbeitsverträge Anwendung und Jahr um Jahr steigt die Zahl von Gerichtsentscheidungen, die sich mit streitigen Fragen zur Wirksamkeit arbeitsvertraglicher Klauseln befassen. Viele der AGB-Gebote und -Verbote sind sehr pauschal und allgemein formuliert. Sie sind daher ohne nähere Definition kaum fassbar. Die höchstrichterliche Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts (BAG) setzt in dem Bereich der AGB-Kontrolle Maßstäbe mit quasi normativer Wirkung, die berücksichtigt werden müssen, wenn man einen möglichst rechtssicheren Vertrag ausgestalten möchte.

2.3.1 Welche Hilfestellung bieten die Textbausteine dieses Buches?

Dieses Buch stellt unter Berücksichtigung der aktuellen, rechtlichen Vorgaben ein Handwerkszeug zur Erstellung von Arbeitsverträgen zur Verfügung. Die Textbausteine wurden unter Berücksichtigung der gegenwärtigen Rechtslage auf deren Rechtmäßigkeit überprüft. Sie stellen daher einen Bausatz an einsatzfähigen Vertragsklauseln dar, die nach individuellem Bedarf ausgewählt und zusammengefügt werden können. Lediglich in einzelnen Fällen enthält ein Textbaustein eine Regelung, die zwar der gängigen Vertragspraxis entspricht – und deswegen auch aufgenommen wurde – jedoch höchstwahrscheinlich einer gerichtlichen Kontrolle nicht standhalten wird. In solchen Fällen wird im Rahmen der Erläuterungen auf die Problematik hingewiesen, dass mit einer Unwirksamkeit der Klausel gerechnet werden muss. Es handelt sich dabei aber nur um ganz vereinzelte Fälle.

Vorsicht ist geboten, wenn die Textbausteine bei ihrer Verwendung inhaltlich verändert werden. Zwar kann es sinnvoll sein, Anpassungen im Hinblick auf die konkrete Vertragskonstellation vorzunehmen. Dabei ist aber zu berücksichtigen, dass bereits kleinste, jedoch maßgebliche Änderungen des Wortlautes die Gefahr in sich bergen, [21]dass die Vertragsbestimmung aus Sicht des Arbeitnehmers als nicht mehr zumutbar oder zu wenig transparent bewertet wird.

Zu beachten ist außerdem, dass sich wegen der teilweise noch immer ungewissen Rechtslage insbesondere aufgrund künftiger BAG-Entscheidungen neue Probleme bezüglich der Wirksamkeit der in den Textbausteinen enthaltenen Formulierungsvorschlägen ergeben können, selbst wenn deren heutiger Einsatz aufgrund der Abstimmung mit der aktuellen Rechtslage unproblematisch erscheint. Es ist daher bei der Gestaltung von Arbeitsverträgen immer wichtig, die fortlaufenden Entwicklungen im Auge zu behalten und in die Vertragsgestaltung einfließen zu lassen.


2.3.2 Worauf müssen Sie bei der Vertragsgestaltung achten?


	Regelungen, die der AGB-Kontrolle unterfallen, liegen vor, wenn vorformulierte Vertragsbedingungen – wie zum Beispiel die Textbausteine aus diesem Buch – durch den Arbeitgeber benutzt werden. Der mehrfache Einsatz des Vertrags oder der Vertragsklausel ist nicht erforderlich. Eine einmalige Verwendung reicht für die Anwendbarkeit der AGB-Rechtskontrolle schon aus.

	Der Arbeitsvertrag fällt nicht insgesamt aus der AGB-Rechtskontrolle heraus, nur weil bestimmte Klauseln darin individuell verhandelt und ausgestaltet worden sind. Alle übrigen Vertragsbestimmungen bleiben auch in einem solchen Fall weiterhin Gegenstand der speziellen Kontrollregelungen.

	Sofern eine gefestigte Rechtsprechung zu Detailfragen existiert, was insbesondere der Fall ist, wenn das Bundesarbeitsgericht (BAG) zu einer Rechtsfrage Stellung genommen hat, sollten die daraus erwachsenden rechtlichen Konsequenzen bei der Vertragsgestaltung unbedingt berücksichtigt werden (z. B. bei Fragen im Zusammenhang mit Vertragsstrafen, Ausschlussfristen und zur Verwendung salvatorischer Klauseln).

	Es gibt Vertragsklauseln, die vor der AGB-Kontrolle relativ unbedenklich und völlig üblich vereinbart und auch angewendet wurden, heute aber höchst problematisch sind. Dies gilt beispielsweise im Hinblick auf alle Vorbehalte, die dem Arbeitgeber im Arbeitsvertrag das Recht einräumen, Rechte oder Pflichten einseitig bestimmen bzw. verändern zu können.

	Gemäß den AGB-Regelungen ist die Möglichkeit einer geltungserhaltenden Reduktion ausgeschlossen, d. h. die Vertragsbestimmung mit einem unangemessenen Inhalt wird nicht mit dem auf das zulässige Maß zurückgeführten Regelungsinhalt aufrechterhalten, sondern sie entfällt komplett (vgl. nachstehende Erläuterungen zu den Rechtsfolgen). Salvatorische Klauseln verlieren daher in den vom Arbeitgeber gestellten Arbeitsverträgen ganz erheblich an Wert.

	Um den Regelungsgehalt der Textbausteine zu verstehen und um die gegebenenfalls mit dem Formulierungsvorschlag verbundene Rechtsunsicherheit zu erfas[22]sen, sollten die korrespondierenden Erläuterungen in den Kapiteln 6 bis 11 gelesen werden, um in die Entscheidung einfließen zu lassen, ob die entsprechende Vertragsklausel im konkreten Fall verwendet wird.

	Da auch Altverträge (= Arbeitsverträge, die vor dem 1. Januar 2002 geschlossen worden sind) der AGB-Kontrolle unterliegen, ist es ratsam, deren Inhalt ebenfalls kritisch zu betrachten. Dies sollten Sie zumindest im Hinblick auf solche Regelungen in Erwägung ziehen, die aus Unternehmenssicht von besonderer Bedeutung sind.




2.3.3 Welche Rechtsfolgen resultieren aus einer rechtswidrigen Klausel?

Unwirksamkeit ohne geltungserhaltende Reduktion

Wenn eine Vertragsklausel gegen ein gesetzliches Verbot verstößt oder durch deren Inhalt ein bei der Verwendung von allgemeinen Geschäftsbedingungen zu befolgendes Gebot missachtet wird, ist die entsprechende Regelung insgesamt unwirksam. Es gibt keine geltungserhaltende Reduktion. Das Gesetz (§ 306 Abs. 2 BGB) verbietet, unangemessene Vertragsbestimmungen mit einem auf das zulässige Maß gekürzten Inhalt aufrechtzuerhalten. Vielmehr soll stattdessen die gegebenenfalls zu der entsprechenden Thematik existierende gesetzliche Regelung gelten; anderenfalls entfällt die Regelung ersatzlos. Dies hat weitreichende praktische Konsequenzen, weil sich der Arbeitgeber nicht mehr darauf verlassen kann, dass der Kern einer als unzumutbar beurteilten Vertragsklausel in reduziertem, angemessenem Umfang erhalten bleibt.

So wird zum Beispiel eine Vertragsstrafenklausel von der Rechtsprechung dann als unangemessen im Sinne der AGB-Kontrolle bewertet, wenn die Höhe nicht verhältnismäßig ausgestaltet ist. So soll eine Vertragsstrafe in Höhe von einem Bruttomonatsgehalt im Falle des ungerechtfertigten Nichtantritts des Arbeitsverhältnisses unangemessen sein, wenn gleichzeitig eine Probezeit vereinbart wurde, innerhalb derer der Arbeitnehmer die Möglichkeit gehabt hätte, das Arbeitsverhältnis jederzeit mit einer Frist von zwei Wochen zu kündigen. Bevor die AGB-Kontrolle auf das Arbeitsrecht angewandt wurde, nahmen die Gerichte in der Regel eine geltungserhaltende Reduktion auf das zulässige Maß des Umfangs der Vertragsstrafe vor. In dem gebildeten Beispielsfall wäre daher die Vertragsstrafe in Höhe des 14-tägigen Gehaltsanspruchs des Arbeitnehmers festgelegt bzw. die Vertragsstrafenklausel dahin gehend reduziert worden. Dies ist nun nicht mehr möglich. Der Arbeitgeber muss entweder eine der AGB-Kontrolle standhaltende Vertragsstrafenklausel aufnehmen oder damit rechnen, dass im Streitfall die Vertragsstrafe nicht durchsetzbar ist.


Blue-Pencil-Test

Faktisch gibt es in gewissen Grenzen aber doch eine Art geltungserhaltende Reduktion, die mit den vom BAG entwickelten Grundsätzen des sogenannten »Blue-Pencil-Test« begründet wird (vgl. z. B. BAG, Urteil v. 13. April 2010, 9 AZR 36/09 oder zuletzt [23]BAG, Urteil v. 3. Dezember 2019 – 9 AZR 44/19). Dieser mit einem virtuellen blauen Stift durchzuführende Test soll durch Streichung des unwirksamen Teils einer Klausel helfen, zu ermitteln, ob eine verständliche Restregelung erhalten bleibt. Die Aufrechterhaltung der unveränderten Restregelung kommt daher nur in solchen Fällen in Betracht, in denen eine Vertragsklausel mehrere sachliche Regelungen enthält und der unzulässige Teil sprachlich eindeutig abtrennbar ist und daher gedanklich einfach als gestrichen betrachtet werden kann. Der Blue-Pencil-Test kommt deswegen nur dann in Betracht, wenn verschiedene Regelungen lediglich formal in einer Vertragsklausel verbunden worden sind.

Wenn zum Beispiel in einem Arbeitsvertrag zwei unterschiedliche Stufen an Ausschlussfristen zur Geltendmachung von Ansprüchen vereinbart werden (d. h. zunächst die Geltendmachung gegenüber der anderen Partei und nach Ablehnung oder fehlender Reaktion das Einklagen), kann es sein, dass die erste, als angemessen beurteilte Frist weiter erhalten und einschlägig bleibt, selbst wenn die zweite Frist als unangemessen oder intransparent und deswegen unwirksam bewertet wird. Entscheidend ist dabei aber, dass es quasi zwei selbstständige Regelungen sind.



2.3.4 Welche Prinzipien verfolgt die AGB-Kontrolle?

Angemessenheitskontrolle und Transparenzgebot

Die generellen Prinzipien der AGB-Kontrolle sind in § 307 BGB geregelt, wie zum Beispiel das Täuschungsverbot, das Transparenzgebot oder der Bestimmtheitsgrundsatz. Neben den sich aus den allgemeinen Prinzipien ergebenden Kontrollmaßstäben reglementieren die §§ 308 und 309 BGB konkrete Klauselverbote. Zusammenfassend handelt es sich bei der AGB-Kontrolle um eine Angemessenheitskontrolle: Sowohl auf Basis von ungenauen Generalklauseln als auch von sehr konkreten Regelungsverboten wird jede arbeitgeberseitig gestellte Vertragsbedingung dahin gehend überprüft, ob sie den Arbeitnehmer unangemessen benachteiligt.

Zum Beispiel kann das Transparenzgebot schon dann verletzt und deswegen eine Regelung unwirksam sein, wenn die Überschrift eines Paragraphen oder eines Abschnitts nicht alle wesentlichen Regelungsgegenstände der entsprechenden Klausel erfasst. Damit soll der Gefahr begegnet werden, dass der Arbeitgeber eine wichtige Vertragsklausel im Rahmen einer eigentlich anderen Regelungsmaterie quasi versteckt. Eine absichtlich oder auch versehentlich nicht transparent genug dargestellte Vertragsbestimmung ist unwirksam, wenn dem Arbeitnehmer daraus Nachteile entstehen. Der Sinn des Transparenzgebotes ist es, zu vermeiden, dass der Arbeitnehmer davon abgehalten werden könnte, sein Recht geltend zu machen. Der Arbeitnehmer muss die Möglichkeit haben, die Regelung zu verstehen. Unklar abgefasste Vertragsklauseln stellen deswegen eine unangemessene Benachteiligung und somit unwirksame Regelungen dar.




[24]2.4 Welche Mindestangaben gehören in den Arbeitsvertrag?

Inhalt der Nachweispflicht

Ein Arbeitsvertrag muss grundsätzlich nicht schriftlich abgeschlossen werden. Zumindest existiert kein gesetzliches Schriftformerfordernis in dem Sinn, dass der Arbeitsvertrag von beiden Parteien unterschrieben werden muss. Es besteht aber gemäß den Regelungen des Nachweisgesetzes (NachwG) aufseiten des Arbeitgebers die Pflicht, die wesentlichen Vertragskonditionen schriftlich niederzulegen und dem Arbeitnehmer das Original mit der Unterschrift des Arbeitgebers zukommen zu lassen. Die Verpflichtung zur schriftlichen Niederlegung bezieht sich auf alle wesentlichen Vertragsbedingungen des jeweils individuell abgeschlossenen Arbeitsvertrages. Das Nachweisgesetz enthält in § 2 Abs. 1 Satz 2 eine Auflistung der Arbeitsbedingungen, die vom Gesetzgeber als wesentlich eingestuft worden sind und deswegen als Mindestangaben in der Niederschrift vorgesehen sein müssen. In der folgenden Checkliste sind die gesetzlich vorgeschriebenen Mindestangaben im Arbeitsvertrag zusammengefasst:


	Checkliste: Mindestangaben im Arbeitsvertrag
	


	1
	Name und Anschrift der Vertragsparteien
	□


	2
	Zeitpunkt des Beginns des Arbeitsverhältnisses
	□


	3
	Vorhersehbare Dauer des Arbeitsverhältnisses im Fall eines befristeten Arbeitsverhältnisses
	□


	4
	Arbeitsort, oder, falls der Arbeitnehmer nicht nur an einem bestimmten Arbeitsort tätig sein soll, ein Hinweis darauf, dass der Arbeitnehmer an verschiedenen Orten beschäftigt werden kann
	□


	5
	Kurze Charakterisierung oder Beschreibung der vom Arbeitnehmer zu leistenden Tätigkeit
	□


	6
	Zusammensetzung und Höhe des Arbeitsentgelts einschließlich der Zuschläge, Zulagen, Prämien und Sonderzahlungen sowie anderer Bestandteile des Arbeitsentgelts und deren Fälligkeit
	□


	7
	Vereinbarte Arbeitszeit
	□


	8
	Dauer des jährlichen Erholungsurlaubs
	□


	9
	Fristen für die Kündigung des Arbeitsverhältnisses
	□


	10
	Ein in allgemeiner Form gehaltener Hinweis auf die Tarifverträge, Betriebs- oder Dienstvereinbarungen, die auf das Arbeitsverhältnis anzuwenden sind
	□




Achtung: Für die Vereinbarung von Arbeitsbedingungen mit Praktikanten (§ 2 Abs. 1a NachwG) oder mit Arbeitnehmern, die ihre Arbeitsleistung länger als einen Monat außerhalb von Deutschland erbringen (§ 2 Abs. 2 NachwG), sieht das Nachweisgesetz einen speziellen Katalog der mindestens niederzuschreibenden Vertragskonditionen vor.

[25]Da es sich bei der gesetzlichen Aufzählung nur um einen Mindestkatalog handelt, müssen auch alle anderen Vertragsbedingungen schriftlich niedergelegt werden, die für das konkrete Arbeitsverhältnis von Bedeutung sind, wie zum Beispiel die Vereinbarung eines nachvertraglichen Wettbewerbsverbots oder die Vereinbarung von vertraglichen Ausschlussfristen.


Rechtsfolgen bei Verstoß

Sofern die Vorschriften des Nachweisgesetzes nicht befolgt werden, ist der Vertrag nicht etwa unwirksam. Die Rechtsverbindlichkeit des Vertrages bleibt unberührt. Auch hat der Gesetzgeber keine direkten Sanktionen (z. B. keine Normierung als Ordnungswidrigkeit) an die Missachtung der Nachweisvorschriften geknüpft.


Schadensersatzpflicht

Neben dem Anspruch des Arbeitnehmers auf Erfüllung der Nachweispflicht werden aber vor allem Schadensersatzansprüche diskutiert. Ein typisches Beispiel ist ein im Arbeitsvertrag fehlender Hinweis auf die Anwendung einer kollektivrechtlichen Regelung (Betriebsvereinbarung oder Tarifvertrag, vgl. Zeile 10 der vorstehenden Checkliste), die eine materielle Ausschlussfrist zur Geltendmachung von Ansprüchen enthält. Wenn der Arbeitnehmer in Unkenntnis der Anwendbarkeit der einschlägigen Kollektivverträge Vergütungsansprüche nicht rechtzeitig in der vorgeschriebenen Weise geltend macht und deswegen seine Forderungen insoweit untergehen, entsteht ihm ein Schaden, den er unter Umständen gerichtlich gegenüber seinem Arbeitgeber wegen des Verstoßes gegen die gesetzlichen Nachweispflichten durchsetzen kann. Mit Urteil vom 30. Oktober 2019 (6 AZR 465/18) hat das BAG die Möglichkeit eines solchen Schadensersatzanspruchs bestätigt. In dem entschiedenen Fall ging es um den Arbeitsvertrag mit einer katholischen Kirchengemeinde unter Bezugnahme auf die Kirchliche Arbeits- und Vergütungsordnung. Diese Bezugnahme auf die kirchlichen Arbeitsrechtsregelungen stellt gemäß der Entscheidung des BAG keinen Hinweis nach § 2 Abs. 1 Satz 2 Nr 10 NachwG dar, der einen gesonderten Hinweis auf die dort geregelten Ausschlussfristen entbehrlich machen könnte.


Beweislastverteilung

Die Verletzung der Nachweispflicht kann außerdem zulasten des Arbeitgebers erhebliche Folgen im Rahmen einer gerichtlichen Auseinandersetzung haben. Er muss nämlich damit rechnen, dass dem Arbeitnehmer im Hinblick auf den eingeklagten Anspruch unter bestimmten Umständen Beweiserleichterungen zugestanden werden.


Zurückbehaltungsrecht

Als praktische Konsequenz ist im Übrigen denkbar, dass der Arbeitnehmer seine Arbeit zurückhalten kann, solange der Arbeitgeber seiner Nebenpflicht zur Niederlegung der wesentlichen Vertragskonditionen nicht nachkommt.



[26]2.5 Wieso ist die individuelle Anpassung von Musterverträgen so wichtig?

Die Verwendung von Vertragsmustern ist aus vielen Gründen sinnvoll. Sie dienen vor allem dazu, innerhalb eines Betriebs oder Unternehmens möglichst einheitliche Arbeitsbedingungen zu schaffen und erleichtern die administrative Abwicklung. Diese Vereinfachung des Arbeitsvorgangs darf jedoch im Zusammenhang mit einem konkreten Einstellungsprozess nicht dazu führen, dass der fast in jedem Fall mehr oder weniger notwendige Anpassungsbedarf unterbleibt.

Tipp: Wenn die Einstellungsgespräche mit einem Bewerber entsprechend weit gediehen sind, dass man ihm einen konkreten Arbeitsvertrag vorschlagen möchte, sollte man auf keinen Fall einfach blind das im Unternehmen üblicherweise verwendete Muster ausdrucken und als Vorschlag oder gar Angebot versenden. Vielmehr ist es geboten, neben dem Einfügen der persönlichen Daten des Arbeitnehmers auch jede Vertragsklausel durchzulesen und daraufhin zu überprüfen, ob diese Regelung im konkreten Fall ohne Anpassungsbedarf Anwendung finden soll bzw. ob man gegebenenfalls Details mit diesem speziellen Arbeitnehmer regeln möchte oder muss. Der Arbeitgeber sollte sich an seinem ersten Vorschlag festhalten lassen können, und deswegen muss auch ein gut erarbeitetes Grundmuster mit der gebotenen Sorgfalt den individuellen Erfordernissen jeweils angepasst werden.

Ist das verwendete Grundmuster besonders umfangreich, muss man im Einzelfall nicht einschlägige Klauseln herausstreichen. Demgegenüber bedürfen knappe Vertragsmuster in der Regel Ergänzungen, je verantwortungsvoller und qualifizierter die zu besetzende Stelle ausgestaltet ist. Davon abgesehen gibt es auch Arbeitnehmergruppen, die die Ergänzung bestimmter Vertragskonditionen erfordern. Dies ist zum Beispiel sehr häufig bei Mitarbeitern im Außendienst der Fall, weil dort in der Regel die Arbeitszeit, die Arbeitszeitkontrolle, die Berichtspflichten und gegebenenfalls auch eine provisionsorientierte Vergütung in spezieller Weise ausgestaltet sind.





[27]3 Wie ist ein Arbeitsvertrag aufgebaut?

In diesem Kapitel wird eine Übersicht über den Grundaufbau eines Muster-Arbeitsvertrages gegeben, so wie man ihn häufig in der Praxis findet. Außerdem wird in dem Kapitel über Eigenheiten informiert, die besonderen Situationen (z. B. Erläuterung der Vertragsgrundlage in einer Präambel) geschuldet sind oder sich aus der Notwendigkeit zum Einbezug umfangreicher Dokumente ergeben (Anlagen oder Zusatzvereinbarungen).

3.1 Dreigliedriger Grundaufbau

In diesem Kapitel erhalten Sie Informationen über den Aufbau eines Arbeitsvertrages, der sich typischerweise in drei wesentliche Bausteine gliedert:


	das Vertragsrubrum (Bezeichnung der Parteien),

	die Vertragsklauseln (Inhalt des Vertrages) sowie

	die Unterzeichnung des Dokuments durch die Parteien (Unterschriften).



Sie sind aber nicht auf dieses Schema festgelegt oder eingeschränkt. Bei der Wahl des Vertragsaufbaus sollte es Ihr vorrangiges Ziel sein, die Vertragsparteien und alle wesentlichen Konditionen in verständlicher Weise zu erfassen und so darzustellen, dass sich auch für einen neutralen Leser Wesen und Inhalt des Vertrages unproblematisch erschließen.


3.2 Präambel

Je nach individueller Ausgestaltung werden daher die genannten drei Grundbausteine gelegentlich durch zusätzliche Elemente ergänzt, wie zum Beispiel in Form einer Präambel zur Erläuterung der Geschäftsgrundlage, auf Basis derer die Vertragsparteien zum Abschluss des Vertrages gelangt sind.

So gibt es zum Beispiel immer wieder Fälle, in denen ein Arbeitnehmer innerhalb einer Konzerngruppe von seinem bisherigen Arbeitgeber weg zu einem anderen Unternehmen wechselt, ohne dass dies mit einer gesetzlichen Übertragung des Arbeitsverhältnisses verbunden ist, d. h. ohne Verwirklichung eines Betriebsübergangs im Sinne des § 613a BGB und ohne einen Umwandlungsfall. Häufig eröffnet das neu anstellende Unternehmen dem Arbeitnehmer in solchen Fällen die Möglichkeit, seine erdienten [28]Ansprüche aus dem bisherigen Arbeitsverhältnis mitzunehmen und quasi fortzuführen (z. B. Betriebszugehörigkeit zur Berechnung von Kündigungsfristen und/oder Pensionsansprüchen). Abgesehen davon, dass eine derartige Regelung an der entsprechenden Stelle im Vertrag ausdrücklich genannt werden sollte, ist es in solchen Fällen durchaus sinnvoll, vorab im Rahmen einer Präambel die Ausgangssituation zu schildern, aufgrund derer die Parteien die Arbeitskonditionen vereinbaren.


3.3 Anlagen

Außerdem wird der Inhalt des Arbeitsvertrages häufig in maßgeblichen Fragen erheblich erweitert, indem der Vereinbarung Anlagen beigefügt werden, auf die ausdrücklich als wesentliche Bestandteile Bezug genommen wird. Dies ist zum Beispiel im Zusammenhang mit der Ausgestaltung eines variablen Vergütungssystems gelegentlich anzutreffen oder im Hinblick auf eine im Unternehmen geltende Dienstwagennutzungsverordnung. Sie sollten zu Beweiszwecken darauf achten, dass nicht nur der Arbeitsvertrag unterzeichnet wird, sondern auch die beigefügten Anlagen.

Vermeidung überraschender Klauseln

Schon beim Aufbau des Arbeitsvertrages ist wegen der AGB-Kontrolle größte Vorsicht geboten. Das Transparenzgebot erfordert, dass wichtige Vertragsbestandteile nicht an überraschender Stelle quasi in versteckter Weise aufgenommen werden. Dieser Grundsatz muss sowohl beim Aufbau des gesamten Vertrages als auch bei der Systematik jedes einzelnen Abschnitts in Verbindung mit dessen Überschrift beachtet werden.

Abgesehen von dem Transparenzgebot gibt es keine gesetzlichen Vorgaben im Hinblick auf den Aufbau eines Arbeitsvertrages. Dieser kann und sollte daher jeweils entsprechend den Gegebenheiten des Einzelfalles im Detail ausgestaltet werden.

Es ist sinnvoll, im ersten Teil des für Ihr Unternehmen angefertigten Musterarbeitsvertrages sämtliche Vertragsklauseln zu verwenden, die typischerweise Bestandteil eines jeden Anstellungsverhältnisses sein sollen (z. B. die Regelungen entsprechend den Vorgaben des Nachweisgesetzes). Im zweiten Teil können dann je nach Einzelfall Sonderregelungen hinzugefügt werden. Diese Vorgehensweise stellt sicher, dass grundsätzlich immer derselbe Grundaufbau erhalten bleibt, was in der Regel die Anwendung des Vertrages im praktischen Alltag (z. B. Nachschlagen) durch den Gewöhnungseffekt erheblich erleichtert.

In der folgenden Checkliste sind die wesentlichen Bestandteile eines Arbeitsvertrags noch einmal zusammengefasst. Diese Checkliste finden Sie auch auf der Internetseite zum Buch unter www.haufe.de/mybook.




[29]3.4 Checkliste: Der Aufbau eines Arbeitsvertrages

Nachfolgend kann einer tabellarischen Übersicht entnommen werden, welche Vertragsinhalte gemäß dem Nachweisgesetz ein »Muss« sind (dann nämlich, wenn sie in die Kategorie »Notwendig gemäß Nachweisgesetz« fallen), d. h. zwingend erwähnt werden müssen und welche zwar gesetzlich nicht als Mindestinhalt verlangt werden, aber explizit geregelt werden müssen, wenn eine entsprechende Regelung gewünscht ist (dann, wenn sie in die Kategorie »Bei Bedarf unerlässlich« fallen).


	Checkliste: Der Aufbau eines Arbeitsvertrages


	1
	Vertragsrubrum
(Name und Anschrift der Parteien)
	Notwendig gemäß Nachweisgesetz


	2
	Beginn der Tätigkeit und ggf. Dauer der Beschäftigung (bei Befristungen ggf. auch Grund der Befristung)
	Notwendig gemäß Nachweisgesetz


	3
	Art der Tätigkeit
	Notwendig gemäß Nachweisgesetz


	4
	Tätigkeitsort
	Notwendig gemäß Nachweisgesetz


	5
	Arbeitszeit und Überstunden
	Notwendig gemäß Nachweisgesetz (bzgl. Arbeitszeit)


	6
	Probezeit und ggf. verkürzte Kündigungsfrist während der Probezeit
	Bei Bedarf unerlässlich


	7
	Entgelt und Vergütung
	Notwendig gemäß Nachweisgesetz


	8
	Sonderzahlungen
	Notwendig gemäß Nachweisgesetz


	9
	Entgeltfortzahlung und Abtretung von Schadensersatzansprüchen
	Vorrangig zu Informationszwecken


	10
	Mitteilungs- und Nachweispflichten bei Arbeitsverhinderung
	Vorrangig zu Informationszwecken


	11
	Urlaub und Urlaubsgeld
	Notwendig gemäß Nachweisgesetz (bzgl. Dauer des jährlichen Urlaubs)


	12
	Spesen/Reisekosten
	Empfehlenswert


	13
	Nebentätigkeit/Ehrenämter und Veröffentlichungen
	Empfehlenswert


	14
	Verschwiegenheitspflicht
	Empfehlenswert


	15
	Wettbewerbsverbot während der Vertragslaufzeit
	Empfehlenswert


	[30]16
	Aufbewahrung, Nutzung und Herausgabe von Arbeitsmitteln und elektronischen Kommunikationsmitteln
	Empfehlenswert


	17
	Datenschutz
	Bei Bedarf notwendig


	18
	Beendigung des Arbeitsverhältnisses
	Notwendig gemäß Nachweisgesetz (bzgl. Kündigungsfristen)


	19
	Hinweis auf betriebliche Regelungen/Tarifverträge
	Notwendig gemäß Nachweisgesetz


	20
	Diensterfindungen/Arbeitsergebnisse
	Vorrangig zu Informationszwecken


	21
	Vertragsstrafe
	Bei Bedarf unerlässlich


	22
	Ausschlussklauseln
	Bei Bedarf unerlässlich


	23
	Schriftform
	Empfehlenswert


	24
	Salvatorische Klausel
	Vorrangig zu Informationszwecken


	25
	Unterschriften – Unterzeichnung des Dokuments durch die Parteien

(Falls der Arbeitsvertrag hier endet – ansonsten stehen die Unterschriften nach den weiteren Vereinbarungen s. u.)
	Notwendig (Arbeitgeber – NachwG; Arbeitnehmer zu Beweiszwecken)


	Zusatzvereinbarungen

Je nach Umfang können die Zusatzvereinbarungen auch in einem Anhang zum Arbeitsvertrag gesondert aufgenommen oder im laufenden Arbeitsverhältnis als Ergänzungsvereinbarung abgeschlossen werden. Der Anhang bzw. die Ergänzungsvereinbarung müssen ebenfalls von den Vertragsparteien unterzeichnet werden.


	1
	Weiterbildung/Rückzahlung von Fortbildungskosten 
	Bei Bedarf unerlässlich


	2
	Dienstfahrzeug
	Empfehlenswert bzw. bei Bedarf unerlässlich


	3
	Nachvertragliches Wettbewerbsverbot
	Bei Bedarf unerlässlich


	4
	Abtretungen/Pfändungen
	Bei Bedarf unerlässlich


	5
	Arbeitgeberdarlehen
	Bei Bedarf unerlässlich


	6
	Entgeltumwandlung
	Bei Bedarf unerlässlich


	7
	Mankoabrede
	Bei Bedarf unerlässlich


	8
	Überlassung von Arbeitsmitteln
	Empfehlenswert


	9
	Unterschriften – Unterzeichnung des Dokuments durch die Parteien
	Notwendig (Arbeitgeber – NachwG; Arbeitnehmer  zu Beweiszwecken)






[31]4 Arbeitsvertrag erstellen, prüfen und abstimmen


Diesem Kapitel können Sie Empfehlungen und Vorschläge zur Erstellung und näheren Ausgestaltung eines Arbeitsvertrages entnehmen. Arbeitsverträge sind darauf gerichtet, Rechte und Pflichten eines Dauerschuldverhältnisses zu regeln. Um möglichst alle Details zu erfassen, die für die individuell abgeschlossene Vereinbarung wichtig sind, sollten Sie die folgenden Ablaufschritte in doppelter Hinsicht berücksichtigen: Einmal im Rahmen der Anfertigung des Mustervertrages und dann im zweiten Schritt bei der individuellen Anpassung des Arbeitsvertrages auf die Situation des speziellen Bewerbers, für dessen Anstellung Sie sich entschieden haben.



4.1 Was müssen Sie beim Erstellen des Arbeitsvertrages beachten?

Festlegung des Regelungsbedarfs

Bevor Sie beginnen, sollten Sie sich Notizen machen, welche inhaltlichen Regelungen von dem Vertrag erfasst sein müssen. Dabei ist es ratsam, sich zu vergegenwärtigen, dass der Umfang eines Arbeitsvertrages einerseits den Anforderungen des Nachweisgesetzes genügen muss (vgl. hierzu oben Kapitel 2.3), andererseits aber auch durch die konkreten Umstände des Unternehmens, der zu besetzenden Stelle sowie des Bewerbers bestimmt sein sollte.

Der Arbeitsvertrag sollte möglichst nicht überfrachtet werden. Es empfiehlt sich daher, genau zu überprüfen, welche Regelungen im Unternehmen generell oder im speziellen Einstellungsfall als überflüssig angesehen werden müssen. So ist beispielsweise in der Regel eine seitenlange Darstellung der Regelungen des Arbeitnehmererfindungsgesetzes mit einem Vertriebsmitarbeiter überflüssig, weil sie erfahrungsgemäß ohnehin nicht zum Tragen kommen werden. Sollte dies ausnahmsweise doch der Fall sein, sind die gesetzlichen Regelungen automatisch einschlägig. Es reicht daher in einem solchen Fall ein pauschaler Verweis, dass bezüglich Arbeitnehmererfindungen [32]und technischen Verbesserungsvorschlägen die gesetzlichen Regelungen angewandt werden.


Arbeiten mit Alternativen

Sofern Sie einen Mustervertrag erstellen, der als Basismuster allen Anstellungsverhältnissen in Ihrem Unternehmen zu Grunde gelegt werden soll, kann es sinnvoll sein, unterschiedliche Formulierungsalternativen auszugestalten. Dies ist insbesondere empfehlenswert, wenn bei Mitarbeitern, die eine bestimmte Position besetzen, im Verhältnis zur übrigen Belegschaft eine Sonderregelung gelten soll.

So erhalten zum Beispiel Vertriebsmitarbeiter häufig neben dem monatlichen Fixgehalt eine an der persönlichen Leistung oder am erwirtschafteten Umsatz orientierte Erfolgsvergütung. Sofern das variable Vergütungssystem nach allgemeinen Grundsätzen ausgestaltet werden kann, empfiehlt es sich, die entsprechende Klausel im Rahmen des Vergütungsparagraphen als zusätzliche, z. B. kursiv geschriebene Absätze vorzusehen. Diese zusätzlichen Abschnitte können dann je nach Bedarf gelöscht werden, wenn eine variable Vergütung im Einzelfall nicht zugesagt wird, oder aktiviert werden, sofern es sich um einen entsprechenden Vertriebsmitarbeiter handelt.

Bei der Verwendung eines Vertragsmusters, das unterschiedliche Ausgestaltungsalternativen enthält, ist bei der Übertragung auf den Einzelfall ganz besondere Vorsicht geboten. Es ist notwendig, dass Sie sorgfältig darauf achten, dass alles gelöscht oder aktiviert wird, was für die Einstellung des jeweiligen Arbeitnehmers erforderlich ist. Andernfalls kann es leicht dazu führen, dass der Arbeitsvertrag unter Umständen mehr Leistungen gewährt als gewollt ist oder dass der Vertrag Unstimmigkeiten enthält.

Um Fehler bei der Ausgestaltung eines mit Alternativen versehenen Vertragsmusters zu vermeiden, wird in der Praxis auch von der Möglichkeit Gebrauch gemacht, mehrere Vertragsmuster für verschiedene Typen von Anstellungsverhältnissen einzurichten. Eine sinnvolle Typeneinteilung kann beispielsweise in Form einer Einstufung von Arbeitnehmergruppen vorgenommen werden. Basierend auf einem Grundschema können dann verschiedene Musteranstellungsverträge entworfen werden, wie z. B. für Angestellte der Administration, Produktionsangestellte, Vertriebsangestellte (ggf. Unterteilung in »Vertrieb« und »Vertrieb im Außendienst«) oder Leitende Angestellte.


Gewichtung von Geboten und Verboten

Sofern bestimmte Klauseln für Sie besonders wichtig sind oder dem Arbeitnehmer Pflichten von besonderer Bedeutung auferlegt werden, empfiehlt es sich, diese für den Leser als Blickfang zu gestalten und so hervorzuheben. Dies ist umso wichtiger, [33]wenn der Arbeitgeber an die Nichtbefolgung einer vertraglichen Pflicht disziplinarische Maßnahmen oder eine Vertragsstrafe knüpfen will.

So kann es zum Beispiel wegen Tendenzen in der Rechtsprechung einem Arbeitnehmer ohne ausdrückliche Genehmigung erlaubt sein, in angemessenem Umfang die elektronischen Kommunikationsmittel seines Arbeitsplatzes auch für private Zwecke zu nutzen. Dies kann zum Sozialtypischen eines Arbeitsverhältnisses zählen. Es bleibt dem Arbeitgeber aber unbenommen, die Nutzung des Arbeitsplatzes zu privaten Zwecken generell zu untersagen. Sofern sich der Arbeitgeber hierzu entschließt, bietet es sich an, dies ausdrücklich schon im Rahmen des Arbeitsvertrages zu tun. Um dem Verbot Nachdruck zu verleihen, ist es außerdem ratsam, die Verbotsklausel beispielsweise durch Fettdruck, Einrahmung, Unterstreichung und/oder ein davor gestelltes »Achtung« äußerlich erkennbar hervorzuheben.


Vorweggenommene Abmahnung

Wenn die Beachtung eines Verbotes von so wichtiger Bedeutung für Sie ist, dass bei Verstoß unter Umständen mit dem Ausspruch einer Kündigung ohne vorherige Abmahnung reagiert werden soll, müssen Sie auf diese Reaktionsmöglichkeit bereits im Arbeitsvertrag hinweisen.

Beispiel: Die Einhaltung dieses Nutzungsverbotes ist für den Arbeitgeber von besonderer Bedeutung. Verstöße werden nicht geduldet. Bei einem Verstoß muss der Arbeitnehmer, gegebenenfalls sogar fristlos, mit der Kündigung des Arbeitsverhältnisses rechnen.

Beachten Sie aber, dass selbst bei Verwendung einer solchen Klausel im Einzelfall je nach Schwere und Art des Verstoßes genau überprüft werden muss, ob wirklich eine Kündigung ausgesprochen werden darf. Dies gilt insbesondere vor dem Hintergrund des Grundsatzes der Verhältnismäßigkeit. Einen Freibrief für eine verhaltensbedingte Kündigung ohne vorherige Abmahnung gibt es nicht.


Anpassung im Einzelfall

Die Anpassung des Vertragsmusters auf den konkreten Fall sollten Sie mit der gebotenen Vorsicht vornehmen. Das Erstellen des Arbeitsvertrages, der individuell dem Bewerber angeboten wird, erfordert neben der Einarbeitung seiner persönlichen Daten vor allem eine Individualisierung der allgemein verfassten Klauseln. Es wird immer wieder der Fehler gemacht, dass aus Vereinfachungsgründen ein sehr umfangreiches Grundmuster erstellt und dieses dann nur ungenügend auf den Einzelfall zugeschnitten wird. Dies kann zu unangenehmen Überraschungen führen.

[34]So war es zum Beispiel in wissenschaftlich tätigen Branchen längere Zeit verbreitet, die Vereinbarung eines nachvertraglichen Wettbewerbsverbots in jedem Vertrag aufzunehmen, gleichgültig ob und in welchem Ausmaß der individuelle Arbeitnehmer mit wettbewerbsrelevantem Wissen in Berührung kommt. Das kann das Unternehmen unnötig teuer zu stehen kommen, z. B. wenn Personal abgebaut werden muss und nicht mehr rechtzeitig vorher Kosten befreiend – nämlich mit einem Jahr Vorlauf – auf das nachvertragliche Wettbewerbsverbot verzichtet werden kann. Selbst wenn der Arbeitnehmer nicht zur Konkurrenz wechselt, muss die Karenzentschädigung gezahlt werden. Eine Anrechnung mit der anderweitig bezogenen Vergütung ist nur in gesetzlich geregelten Grenzen zulässig. Eine differenzierte Identifizierung einzelner Mitarbeiter, die einem nachvertraglichen Wettbewerbsverbot unterworfen werden sollen, ist daher dringend zu raten.

Fazit: Generell kann festgehalten werden, dass sich die individuelle Fertigstellung des Arbeitsvertrages im Einstellungsfall vorrangig an den Erfordernissen orientieren sollte, die sich aus dem Unternehmen, der zu besetzenden Stelle und den gegebenenfalls vom Arbeitnehmer gestellten Forderungen für die Ausgestaltung des Anstellungsverhältnisses ergeben.




4.2 Welcher inhaltlichen Prüfung muss der Vertragsinhalt standhalten?

Die inhaltliche Prüfung des Arbeitsvertrages sollten Sie – entgegen der eher praktisch orientierten Erstellung – vor allem an der rechtlichen Vereinbarkeit der gewählten Regelungen mit höherrangigem Recht orientieren.

Rechtskontrolle der Klauseln

Arbeitsvertragliche Klauseln sind nur dann sinnvoll, wenn Sie sich bei Auseinandersetzungen mit dem Mitarbeiter oder im Ernstfall vor dem Arbeitsgericht darauf berufen können. Da die Vertragsfreiheit bei der Ausgestaltung eines Arbeitsvertrages in vielerlei Hinsicht zum Schutz des Arbeitnehmers kontrolliert wird, sollte eine Rechtskontrolle vor Verwendung der Musterklauseln erfolgen. Anhand der folgenden Checkliste lässt sich die rechtliche Prüfung der Musterklauseln im Hinblick auf die wichtigsten Punkte systematisch durchführen.


	[35]Checkliste: Welchen Vorgaben müssen die Arbeitsvertragsbestimmungen gerecht werden?


	Zwingende Arbeitnehmerschutzgesetze wie z. B.:
	□


	Mindesturlaub (4 Wochen) (Bundesurlaubsgesetz)
	□


	Höchstarbeitszeit pro Tag/Woche (Arbeitszeitgesetz)
	□


	Verbot von Sonn- und Feiertagsarbeit (Arbeitszeitgesetz)
	□


	Mindestlohnfortzahlungszeitraum (6 Wochen) (Entgeltfortzahlungsgesetz)
	□


	Mindestkündigungsfristen (§ 622 BGB)
	□


	Spezielle Schutzrechte z. B. für Schwerbehinderte gem. SGB IX, Diskriminierungsverbote des AGG
	□


	Anwendbare Tarifregelungen Sofern Tarifverträge auf das Arbeitsverhältnis Anwendung finden (Haustarifvertrag, allgemein verbindlich erklärter Tarifvertrag oder Mitgliedschaft in Gewerkschaft und Arbeitgeberverband) dürfen individuelle Vereinbarungen im Arbeitsvertrag nicht zuungunsten des Arbeitnehmers hiervon abweichen (= Günstigkeitsprinzip).
	□


	Anwendbare Betriebsvereinbarungen Sofern Betriebsvereinbarungen auf das Arbeitsverhältnis zwingend Anwendung finden (Betriebs-, Gesamtbetriebs- oder Konzernbetriebsvereinbarungen) dürfen individuelle Vereinbarungen im Arbeitsvertrag nicht zuungunsten des Arbeitnehmers hiervon abweichen (= Günstigkeitsprinzip).
	□


	AGB-Kontrolle gemäß §§ 305 ff. BGB (vgl. hierzu allgemein oben Kapitel 2.2 und speziell zu verschiedenen Textbausteinen)
	□


	Erfüllung der Anforderungen des Nachweisgesetzes (vgl. hierzu oben Kapitel 2.3)
	□


	Arbeitsrechtlicher Gleichbehandlungsgrundsatz Insbesondere bei der Gewährung von Sonderleistungen dürfen keine Ungleichbehandlungen ohne sachlichen Grund erfolgen. Der arbeitsrechtliche Gleichbehandlungsgrundsatz findet dann Anwendung, wenn die Sonderleistung (z. B. Weihnachtsgeld als Gratifikation) grundsätzlich an alle Arbeitnehmer des Unternehmens gewährt wird, jedoch einzelne Personen oder eine bestimmte Arbeitnehmergruppe hiervon ausgenommen werden. Die Herausnahme bzw. die Gruppenbildung muss durch objektive und sachliche Gründe gerechtfertigt sein.
	□






[36]4.3 Welche Abstimmungsprozesse sollte das Arbeitsvertragsmuster durchlaufen?

Bevor das Arbeitsvertragsmuster als fertiges Dokument in einer Datenbank für den jederzeitigen Zugriff hinterlegt wird, sollten Sie die Endversion mit den verschiedenen Gremien oder Personen in Ihrem Unternehmen abstimmen. Der Abstimmungsprozess erfolgt je nach Größe des Unternehmens auf verschiedenen Ebenen. Die folgende Checkliste bietet hierfür Vorschläge und Anhaltspunkte:


	Checkliste: Welche Abstimmungswege sollten Sie beachten?


	Geschäftsleitung
	□


	Bereichsleitungen:

Insbesondere wegen der ggf. bestehenden Notwendigkeit zur Aufstellung spezieller Regelungen (z. B. Arbeitssicherheitsregeln bezüglich Produktionsmitarbeitern)
	□


	Lohnbuchhaltung:

Insbesondere wegen Praktikabilität von Vergütungsregelungen
	□


	Personalabteilung

(sofern das Muster nicht ohnehin von dieser erstellt worden ist)
	□


	Betriebsrat:

Vor dem Hintergrund der vom Gesetz verlangten vertrauensvollen Zusammenarbeit kann es sinnvoll sein, den Betriebsrat über die im Unternehmen anzuwendenden Formulararbeitsverträge zu informieren. Ein echtes Mitbestimmungsrecht (Zustimmungserfordernis gem. § 94 BetrVG) besteht aber nur, wenn und soweit in solchen Musterverträgen von dem Arbeitnehmer persönliche Angaben verlangt werden, die über die bloßen Personalien hinausgehen. Außerdem muss die Zustimmung des Betriebsrates vor der tatsächlichen Einstellung eines Bewerbers eingeholt werden (§ 99 Abs. 1 BetrVG).
	□







[36]4.4 Workflow: Erstellung eines Arbeitsvertrages



	Erstellung eines Arbeitsvertrags für:
(Name, Vorname)
	Verantwortlich in der Personalabteilung ist:
(Name, Vorname)



	Fachvorgesetzter ist: (Name, Vorname)
	Unterschriftsberechtigt ist: (Name, Vorname)




	
	Bis wann? (Tragen Sie in diese Spalte konkrete Termine ein)
	Was ist zu tun?
	Wer macht es? (Tragen Sie in diese Spalte die Namen der Verantwortlichen ein)
	Was ist konkret zu tun?




	1
	
	Inhalte festlegen
	Geschäftsleitung/Personalabteilung
	Welche inhaltlichen Regelungen sollen vom Arbeitsvertrag erfasst werden? Nutzen Sie dafür auch die Checkliste »Arbeitsvertrag – Bestandteile« (siehe Kap. 4.2)




	2
	
	Erstellen Sie aus den Textbausteinen das Vertragsmuster
	Personalabteilung
	Nutzen Sie die Textbausteine und Erläuterungen aus den Kap. 6 bis 12. Alle Textbausteine finden Sie auch auf www.haufe.de/mybook.




	3
	
	
	Personalabteilung
	Überprüfen Sie die rechtliche Vereinbarkeit der gewählten Regelungen mit höherrangigem Recht:

	Sind zwingende Arbeitnehmerschutzgesetze berücksichtigt?

	Gelten Tarifverträge für das Arbeitsverhältnis?

	Müssen Betriebsvereinbarungen berücksichtigt werden?

	Wurde der Arbeitsvertrag nach den Regelungen und Verboten der §§ 305 ff. BGB (AGB-Kontrolle) überprüft? (Vgl. Kap. 2.2 zur AGB-Kontrolle).

	Wurden die Anforderungen des Nachweisgesetzes erfüllt? (Vgl. hierzu Kap. 2.3).

	Wurde der arbeitsrechtliche Gleichbehandlungsgrundsatz beachtet?







	[38]4
	
	Abstimmungsprozess
	Geschäftsleitung Bereichsleitung Lohnbuchhaltung Personalabteilung Betriebsrat
	Stimmen Sie nun das Vertragsmuster mit den verschiedenen Abteilungen und Gremien innerhalb des Unternehmens ab.




	5
	
	Verhandlungsspielraum bestimmen
	Beide Vertragsparteien
	Bestimmen Sie den generellen Verhandlungsspielraum (vgl. Kap. 5).




	6
	
	Verhandlung des Arbeitsvertrages
	Beide Vertragsparteien
	Verhandeln Sie die Vertragsbedingungen mit Ihrem Vertragspartner.




	7
	
	Vertragsmuster anpassen
	Personalabteilung
	Nehmen Sie die Ergebnisse Ihrer bisherigen Verhandlungen in das Vertragsmuster auf und tragen Sie die persönlichen Daten ein (anhand des Einstellungsfragebogens).




	8
	
	Vertragsangebot unterbreiten
	Beide Vertragsparteien
	Unterbreiten Sie dem Bewerber ein individuelles befristetes Vertragsangebot.

Achtung: Der Arbeitgeber ist grundsätzlich an das Vertragsangebot gebunden!




	9
	
	Einigung
	Beide Vertragsparteien
	Prüfen Sie die Änderungswünsche des Arbeitnehmers und einigen Sie sich.




	10
	
	Ausfertigung und Unterzeichnung des Vertrages
	Beide Vertragsparteien
	Sofern Sie sich auf eine Endversion des Arbeitsvertrages verständigen können, wird diese zweifach ausgefertigt und jede Partei erhält eines der unterschriebenen Dokumente.








[39]5 Arbeitsverträge verhandeln


In diesem Kapitel erhalten Sie Informationen und praktische Hinweise für die Verhandlung und Ausgestaltung des Arbeitsvertrages im konkreten Einzelfall. Der im Unternehmen erarbeitete Arbeitsvertrag soll von dem Bewerber, den man für die offene Stelle gewinnen möchte, akzeptiert und unterzeichnet werden. Die nachfolgenden Ausführungen geben Anregungen zur Vorgehensweise.



5.1 Was müssen Sie bei der Verwendung von Einstellungsfragebögen beachten?

Um den Einstellungsprozess zu vereinheitlichen und wichtige Kernpunkte schematisch zu klären, kann es sinnvoll sein, einen Einstellungsfragebogen zu verwenden, der von dem Bewerber noch vor Eintritt in konkrete Vertragsverhandlungen auszufüllen ist. Die darin gemachten Angaben sind für das einstellende Unternehmen in dreierlei Hinsicht von Bedeutung:


	während des Einstellungsprozesses zur Herbeiführung einer Entscheidung, welchem Bewerber ein Angebot gemacht wird;

	während des sich gegebenenfalls daran anschließenden Arbeitsverhältnisses im Hinblick auf bestimmte Eigenschaften des Arbeitnehmers;

	zur Dokumentation des Einstellungsprozesses im Hinblick auf sich gegebenenfalls mit abgelehnten Bewerbern ergebenden Rechtsstreitigkeiten – insbesondere unter Berufung auf Diskriminierungsverbote gemäß dem Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetz (AGG).



Achtung: Auch die Ausgestaltung des Einstellungsfragebogens unterliegt einer Rechtskontrolle: Auf unzulässige Fragen muss der Bewerber nicht wahrheitsgemäß antworten. Eine Lüge auf eine unzulässige Frage kann deswegen nicht zur Anfechtung des Anstellungsvertrages wegen arglistiger Täuschung führen. Aus der Falschbeantwortung dürfen Sie in einem solchen Fall keine negativen Konsequenzen ziehen.

Welche Fragen sind zulässig?

Sie müssen davon ausgehen, dass die Informationsfreiheit des Arbeitgebers Beschränkungen unterliegt, soweit der Schutz des Persönlichkeitsrechtes des Bewerbers und

[40]seiner Privatsphäre dadurch unberechtigt tangiert wird, d. h., ohne dass dafür ein schützenswertes Interesse des Arbeitgebers vorliegt und das Persönlichkeitsinteresse des Bewerbers überwiegt. Der Arbeitgeber darf grundsätzlich solche Fragen stellen, die im Hinblick auf den angestrebten Arbeitsplatz bzw. die zu verrichtende Tätigkeit von Bedeutung sind. Aber wegen besonderer Schutzvorschriften, bzw. Diskriminierungsverboten kann selbst bei Vorliegen eines solchen Bezugs zur Tätigkeit trotzdem eine Frage verboten sein, wenn sie die Privat- oder Intimsphäre des Bewerbers betrifft. Wichtig ist auch, dass manche Fragen, die im Rahmen des Bewerbungsprozesses eindeutig unzulässig sind, im Zusammenhang mit dem praktizierten Anstellungsverhältnis unter Umständen wirksam gestellt werden können.


Einfluss des AGG

Seit August 2006 ist das Allgemeine Gleichbehandlungsgesetz (AGG) in Kraft und beeinflusst seither Fragen der arbeitsvertraglichen Praxis in bedeutendem Maße. Das AGG hat zum Ziel, Benachteiligungen aus Gründen der Rasse, der ethnischen Herkunft, des Geschlechts, der Religion oder Weltanschauung, einer Behinderung oder der sexuellen Identität zu verhindern oder zu beseitigen. Dies wirkt sich bereits erheblich auf den Einstellungsprozess aus. Der Arbeitgeber muss jegliche Fragen oder Aussagen meiden, die sich auf eines der genannten Merkmale beziehen könnten. In diesem Zusammenhang wird sogar empfohlen, möglichst kein Foto des Bewerbers anzufordern. Jedenfalls ist die Frage nach einer vorliegenden Schwerbehinderung nicht mehr zulässig. Diese Frage wurde früher wegen des betrieblichen Interesses als berechtigt angesehen, da das Unternehmen durch Ausgleichszahlungen belastet wird, die zu leisten sind, wenn nicht die gesetzlich geforderte Mindestquote an Schwerbehinderten beschäftigt wird. Inzwischen hat das BAG (Urteil v. 16. Februar 2012 – 6 AZR 553/10) zwar bestätigt, dass die Frage nach dem Vorliegen einer Schwerbehinderung im bestehenden Anstellungsverhältnis rechtmäßig sein kann (z. B. in Vorbereitung zur Durchführung von betriebsbedingten Kündigungen und der damit gebotenen Sozialauswahl, die auch Schwerbehinderungen berücksichtigen muss), eine entsprechende Frage während des Bewerbungsverfahrens ist jedoch unzulässig und sollte tunlichst vermieden werden, um Schadensersatzforderungen von abgelehnten Bewerbern aus dem Weg zu gehen.

Zulässig ist demgegenüber die Frage nach dem beruflichen Werdegang sowie nach Ausbildungs- und Weiterbildungszeiten, da es um die Feststellung der Kenntnisse und Fähigkeiten des Bewerbers geht, also um die Frage, ob er für die Stelle geeignet ist.

Unzulässig ist aber generell die Frage nach dem Bestehen einer Schwangerschaft. Eine werdende Mutter muss im Rahmen einer Bewerbung nicht wahrheitsgemäß auf die Frage antworten, ob sie ein Kind erwartet. Dies gilt gemäß der Rechtsprechung des EuGH und des BAG unabhängig davon, welche Position besetzt werden soll, ob [41]sie befristet oder unbefristet ist und ob gegebenenfalls sogar wegen der Schwangerschaft ein Beschäftigungsverbot entgegensteht.

Personen, die wegen einer Variante ihrer persönlichen Geschlechtsentwicklung weder dem weiblichen noch dem männlichen Geschlecht zugeordnet werden können (Intersexuelle), können nach einer entsprechenden Änderung des Personenstandsgesetzes im Jahr 2018 im Geburtenregister nun neben den Angaben »männlich«, »weiblich« sowie dem Offenlassen des Geschlechtseintrags die weitere positive Bezeichnung »divers« wählen. Insofern ist wahrscheinlich, dass die Frage nach dem Geschlecht grundsätzlich unzulässig sein dürfte. Zur Vermeidung von Klagen nach dem AGG sollten zudem Stellenanzeigen sich künftig nicht nur an weibliche und männliche Bewerber, sondern ebenfalls an diverse Bewerber richten (m/w/d).

Neben diesen eher eindeutig zu beantwortenden Fragetypen gibt es noch viele weitere, die allerdings nicht immer eindeutig als zulässig oder unzulässig eingestuft werden können. Die nachfolgende Tabelle gibt Ihnen auf Basis der aktuellen Rechtsprechungsgrundsätze einen Überblick, welche Fragen Sie in einem Einstellungsfragebogen, d. h. im Rahmen des Bewerbungsprozesses zulässigerweise aufnehmen können und welche nicht:


Übersicht: Zulässige und unzulässige Fragen


	Erlaubt sind Fragen nach
	Unzulässig sind Fragen nach


		dem beruflichen Werdegang, Fähigkeiten, Kenntnisse (z. B. Sprachkenntnisse soweit für die Tätigkeit von Belang), Erfahrungen,


		einer Schwangerschaft,




		einer EU-Arbeitserlaubnis nur, sofern der Bewerber Staatsangehöriger eines Landes ist, das kein EU-Mitglied ist bzw. das Land nicht dem EWR angehört,


		Wehr- und Zivildienst,




		Lohnpfändungen oder Lohnabtretungen nur, sofern es um die Besetzung einer Vertrauensposition geht, in der der Bewerber z. B. mit Geld umzugehen hat,


		einer eventuellen Gewerkschaftszugehörigkeit,




		Vorstrafen und laufenden Ermittlungsverfahren nur, sofern die Art der zu besetzenden Position diese Frage erfordert (z. B. verkehrsrechtliche Delikte bei Berufskraftfahrern, Vermögensdelikte bei Bankkassierern),


		Aufgrund der Diskriminierungsverbote des AGG: Alter, Geburtstag, Geschlecht, Geburtsname, Staatsangehörigkeit, Familienstand, Zahl der Kinder, unterhaltspflichtige Personen, Beruf des Ehegatten, Sexualität und sexueller Identität, Religion, Herkunft,




		dem Bestand weiterer Beschäftigungsverhältnisse,


		Raucher- oder Nichtrauchereigenschaft,




		[42]dem Bestehen eines nachvertraglichen Wettbewerbsverbotes sowie der einschlägigen Kündigungsfrist im noch bestehenden Anstellungsverhältnis mit einem anderen Arbeitgeber,


		persönlichen Lebensverhältnissen, Familienstand und Familienplanung (z. B. Heiratsabsichten, nicht eheliche Lebensgemeinschaft, Homosexualität, Religionszugehörigkeit),




		Krankheit oder Behinderung nur, wenn dadurch die Eignung für die konkret auszuübende Tätigkeit auf Dauer oder in periodisch wiederkehrenden Abständen erheblich beeinträchtigt ist (z. B. Dauererkrankung, chronische Erkrankung, Suchterkrankungen). Wenn Erkrankung den Grad einer Behinderung hat, muss ein besonderes Informationsinteresse bestehen,


		Konfessionszugehörigkeit oder Mitgliedschaft in einer politischen Partei sowie parteipolitische Überzeugungen, es sei denn die Einstellung erfolgt durch einen Tendenzbetrieb (z. B. Verlag, Partei, Kirche), Scientology-Mitgliedschaft (zulässig nur im öffentlichen Dienst oder Tendenzbetrieb und bei der Vergabe von Vertrauensstellungen),




		einer ansteckenden Krankheit, die Kollegen oder Kunden gefährden kann,


		Gesundheitszustand allgemein sowie Körperbehinderungen oder Schwerbehindertenstatus oder einer Gleichstellung,




		der Verfügbarkeit, z. B. ob in absehbarer Zeit mit Eintritt der Arbeitsunfähigkeit gerechnet werden muss (z. B. wegen geplanter oder bereits bewilligter Operation oder Kur oder einer zur Zeit bestehenden Erkrankung) oder ob eine Strafhaft während des geplanten Arbeitsverhältnisses zu verbüßen ist,


		HIV-Infizierung, es sei denn, dass aufgrund der Tätigkeit eine erhöhte Ansteckungsgefahr für Kollegen oder Kunden hervorgerufen würde (z. B. Berufe im Gesundheitsdienst),




		Vorbeschäftigungen beim selben Arbeitgeber, sofern ein befristetes Anstellungsverhältnis ohne Sachgrund abgeschlossen werden soll (vgl. Kapitel 8.1),


		den Vermögensverhältnissen, es sei denn, es geht um eine leitende Position mit wirtschaftlicher Verantwortung,VW




		der zeitlichen Flexibilität, Versetzungsbereitschaft oder Bereitschaft zum Schichtdienst.


		der früheren Vergütung, es sei denn, der Bewerber verlangt als Minimumvergütung, die bei seinem vorherigen Arbeitgeber verdiente Vergütung,





		einem Führungszeugnis.







Beteiligungsrecht des Betriebsrats

Die Verwendung eines Einstellungsfragebogens erfordert zusätzlichen Vorbereitungsaufwand, wenn im Unternehmen ein Betriebsrat existiert. Gemäß § 94 Abs. 1 BetrVG ist für die Erstellung bzw. Verwendung eines solchen Fragebogens die Zustimmung des Betriebsrats erforderlich. Wenn kein Konsens erzielt werden kann, muss die Einigungsstelle angerufen werden, mittels derer eine verweigerte Zustimmung des Betriebsrates herbeigeführt werden kann.

[43]Achtung: Nicht nur Fragen, die unzulässig sind, können von dem Bewerber wahrheitswidrig beantwortet werden, sondern auch solche, die trotz des Bestehens eines Betriebsrates ohne dessen Zustimmung verwendet werden.

Wird von einem Bewerber eine unzulässige Frage falsch beantwortet, können ihm hieraus keine Konsequenzen drohen. Sofern er demgegenüber eine zulässige Frage unwahr beantwortet, kommt eine Anfechtung des Anstellungsvertrages durch den Arbeitgeber wegen arglistiger Täuschung in Betracht, sofern der unrichtigen Auskunft eine Bedeutung für das Arbeitsverhältnis zukommt. Die Anfechtung muss innerhalb eines Jahres seit Kenntnis der Täuschung erklärt werden und beendet das bis dahin bestandene faktische Arbeitsverhältnis dann mit dem Zugang der Erklärung beim Arbeitnehmer.




5.2 Was sollten Sie beim Verhandeln des Arbeitsvertrages beachten?

Selbstverständlich gibt es keine Vorgaben oder Gebote, die man zwingend beim Aushandeln der individuellen Konditionen eines Arbeitsvertrages berücksichtigen muss. Die folgenden sechs Schritte einer Vertragsverhandlung dienen daher nur als ein Leitfaden, der Ihnen Anhaltspunkte für das eigene Vorgehen gibt.

1. Schritt: Bestimmung des generellen Verhandlungsspielraums

Vor Beginn des Verhandlungsgesprächs sollte eine unternehmensinterne Festlegung der wesentlichen Vertragsbedingungen erfolgen. Ebenso sollten Sie vorab klären, in welchem Umfang man eventuell bereit ist, auf Forderungen des Bewerbers einzugehen (z. B. Dauer von Kündigungsfristen, Gehalt, Anzahl der Urlaubstage). Es ist sinnvoll, betriebsinterne Grenzen von vornherein festzulegen, damit man bereits im ersten Verhandlungsgespräch darauf hinweisen kann, bei welchen der gestellten Forderungen schon wegen der hierzu getroffenen Grundsatzentscheidung im Unternehmen keine Möglichkeit zur Änderung der angebotenen Vertragsbedingung besteht.


2. Schritt: Aushandeln der Vertragsbedingungen

In dieser Phase der Verhandlung steht das Ausloten im Vordergrund, welche Vorstellungen der Bewerber bezüglich bestimmter Vertragskonditionen hat. Es kann durchaus sinnvoll sein, dieses Gespräch auf Basis eines geeigneten Vertragsmusters zu führen, das die Grundlage für die individuelle Erstellung des Anstellungsvertrags bilden wird. Am Ende dieser Phase steht das Erzielen einer Einigung.


3. Schritt: Erstellung des Vertrages

Nach dem Aushandeln der einzelnen Vertragsbedingungen erfolgt das individuelle Vertragsangebot (ggf. auf Basis des hierfür im Unternehmen zur Verfügung stehenden [44]Vertragsmusters). Dabei sollten Sie die entsprechend der Stellenbeschreibung vorgesehenen Konditionen und die gegebenenfalls von Seiten des Bewerbers eingebrachten und akzeptierten Sonderkonditionen berücksichtigen.


4. Schritt: Befristetes Vertragsangebot

An das dem Bewerber gegenüber erklärte Vertragsangebot ist der Arbeitgeber grundsätzlich gebunden. Die Bindungswirkung des Angebots sollte deshalb beschränkt werden, d. h. dem Bewerber sollte nicht unbegrenzt Zeit für die Annahme des Angebotes gelassen werden. Deswegen ist es sinnvoll, entweder in dem Anschreiben, mit dem der Vertrag übergeben oder übersandt wird, oder sogar – um dahin gehende Streitigkeiten zu vermeiden – mittels eigenem Vertragstextbaustein (siehe hierzu Kapitel 6.26.1) ausdrücklich zu erklären, bis zu welchem Datum sich das Unternehmen an dieses Angebot gebunden sieht. Hier empfiehlt sich der Hinweis, dass die Annahme bis zu einem festgelegten Zeitpunkt in schriftlicher Form erklärt worden sein muss, und zwar durch Gegenzeichnung und Rücksendung eines des zweifach ausgefertigten Vertragsdokuments.


5. Schritt: Änderungswünsche des Arbeitnehmers

Sofern der Bewerber den Vertrag trotz Vorbesprechung der Konditionen nicht in allen Punkten akzeptieren will, sollte er seine Änderungswünsche möglichst schriftlich zusammenfassen und dem Unternehmen zur Verfügung stellen. Es muss dann eine betriebsinterne Prüfung stattfinden, ob und in welchem Umfang auf die Wünsche eingegangen werden kann und welche Änderungen nicht infrage kommen. Entscheidungsrelevante Aspekte können dabei Fragen der finanziellen Belastbarkeit des Unternehmens sein wie auch Strukturfragen oder das Bestreben, den Betriebsfrieden nicht durch ungleiche Arbeitsbedingungen zu gefährden.

Sicherlich spielt auch eine Rolle, wie wichtig es ist, den konkreten Bewerber für die Stelle zu gewinnen, d. h., ob er wegen spezieller Fähigkeiten unbedingt benötigt wird oder man leicht auch auf einen vergleichbar guten, anderen Bewerber zurückgreifen kann.


6. Schritt: Ausfertigung des geänderten Vertrages

Sofern sich die Vertragsparteien auf eine Endversion des Arbeitsvertrages verständigen können, wird diese zweifach ausgefertigt und jede Partei erhält eines der unterschriebenen Dokumente.

Achtung: Im Rahmen der Verhandlungen sollte man immer sicherstellen, dass dem Bewerber gegenüber keine Äußerungen gemacht werden, die in ihm das berechtigte Vertrauen begründen könnten, dass er die Stelle mit Sicherheit erhalten wird. Daher sollte man den Kandidaten weder dazu ermuntern, seine bisherige Stelle bereits zu kündigen oder ein anderes Angebot gegebenenfalls auszuschlagen, solange die [45]Entscheidung auf Arbeitgeberseite noch nicht endgültig getroffen worden ist. Ein unbegründetes Beenden der Verhandlungen kann dann nämlich ausnahmsweise zu Schadensersatzansprüchen des Bewerbers führen. Dabei ist auch zu bedenken, dass dem Arbeitgeber alle Personen als Erfüllungsgehilfen zugerechnet werden, die in den Bewerbungsprozess für das Unternehmen auftreten. Hierzu können zum Beispiel auch externe Personalberater gehören. Die Abstimmung der Kommunikation mit dem Bewerber ist daher durchaus wichtig, um erfolgreich zum Abschluss zu kommen und Haftungssituationen zu vermeiden.




[47]6 Textbausteine und Erläuterungen für unbefristete Arbeitsverträge


In diesem Kapitel finden Sie eine Auswahl von Vertragsklauseln, deren Regelungsinhalte sich typischerweise in Arbeitsverträgen finden. Orientiert an der Nachweisfunktion des Arbeitsvertrages, d. h. an den Anforderungen des Nachweisgesetzes (vgl. hierzu Kapitel 2.3), sowie an den individuellen wie auch betrieblichen Zielen, bieten die Textbausteine eine Plattform, um einen Mustervertrag für Ihr Unternehmen selbst zu gestalten. Die Erläuterungen dienen der Klarstellung der inhaltlichen Bedeutung der vorgeschlagenen Vertragsklauseln. Darüber hinaus finden Sie Hinweise, wenn bei der Verwendung einer Klausel besondere Vorsicht geboten ist, weil die betreffende Regelung einer kritischen Rechtskontrolle unterliegt. Alle Textbausteine der Kapitel 6 bis 12 sowie die Musterarbeitsverträge aus Kapitel 13 finden Sie auch auf der Internetseite zum Buch unter www.haufe.de/mybook.



6.1 Vertragsrubrum
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