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Vorwort zur 3. Auflage

Die 3. Auflage entspricht in Gliederung und Inhalt weitgehend den fritheren Auf-
lagen. Hinzugekommen ist das 5. Kapitel iiber das Recht am Arbeitsergebnis. Die
iibrigen Kapitel sind griindlich iiberarbeitet,an vielen Stellen auch erweitert wor-
den. Gesetzgebung und Rechtsprechung sind bis Mai 1996 beriicksichtigt.

Die 3. Auflage gibt wie die Vorauflagen einen Uberblick iiber die Grundziige des
Arbeitsvertragsrechtes. Sie informiert {iber die Begriindung des Arbeitsverhilt-
nisses, iiber die Rechte und Pflichten der Vertragsparteien, iiber die Haftung im
Arbeitsverhaltnis, {iber das Recht am Arbeitsergebnis und iiber die Beendigung
des Arbeitsverhéltnisses. Das Arbeitnehmerschutzrecht ist nur soweit beriicksich-
tigt, wie es dem Arbeitgeber nicht nur offentlichrechtliche Schutzpflichten, son-
dern auch entsprechende Vertragspflichten gegeniiber dem Arbeitnehmer aufer-
legt.






Kapitel 1:
Parteien des Arbeitsvertrages

1. Arbeitnehmer

1.1 Begriff des Arbeitnehmers

1 Begriffsbestimmung in Rechtsprechung und Schrifttum. Eine gesetzliche
Definition des Arbeitnehmerbegriffes im Arbeitsrecht fehlt. Die arbeitsrechtli-
chen Einzelgesetze setzen den Arbeitnehmerbegriff voraus; auch die einschlagi-
gen Bestimmungen des Biirgerlichen Gesetzbuches iiber den Dienstvertrag ver-
wenden den Arbeitnehmerbegriff,ohne ihn zu erldutern (so in den §§ 611a Abs. 1,
612 Abs.3,612a,613a Abs. 1 und Abs.4 BGB).

Der Begriff des Arbeitnehmers muBte deshalb von der Rechtswissenschaft und
der Rechtsprechung entwickelt und abgegrenzt werden;iiber Inhalt und Umfang
besteht heute weitgehend Einigkeit (1.01).

2 Begriffsmerkmale. Arbeitnehmer im Sinne des Arbeitsrechts sind nach
herrschender Ansicht Personen, die

- aufgrund eines privatrechtlichen Vertrages (oder eines thm gleichgestellten
Rechtsverhiltnisses)

— zur Leistung von Arbeit

- im Dienste eines anderen

verpflichtet sind. Arbeitnehmer kénnen nur natiirliche Personen sein, nicht juri-
stische Personen.

3 Privatrechtlicher Vertrag. Arbeitnehmer ist, wer aufgrund eines pri-
vatrechtlichen Vertrages titig wird. Der Vertrag ist konstitutiver Tatbestand fiir
die Arbeitnehmereigenschaft. Der Hinweis auf den privatrechtlichen Vertrag soll
verdeutlichen, dal3 der Arbeitnehmer sich freiwillig in den Dienst eines anderen
begeben hat und daB3 auch der Arbeitgeber den Willen zur Beschéftigung haben
muf} (1.02). Wegen dieses Merkmals fallen die Beamten nicht unter das Arbeits-
recht, weil sie in einem offentlichrechtlichen Dienst- und Treueverhdltnis stehen,
das den besonderen Regeln des Beamtenrechts unterliegt. Ihr Dienstverhéltnis
beruht zudem nicht auf einem Vertrag, sondern auf einem Verwaltungsakt. Auch
Soldaten sind keine Arbeitnehmer;sie stehen in einem Wehrdienstverhaltnis (§ 1
Abs. 1 SoldatenG), das durch einen Hoheitsakt begriindet wird. Entsprechendes
gilt fir Kriegsdienstverweigerer, die statt des Wehrdienstes einen Zivildienst
auBerhalb der Bundeswehr leisten (§§ 19, 25, 42 ZDG). Weil die vertragliche
Grundlage fehlt, zdhlen ferner folgende Personen nicht zu den Arbeitnehmern,
obwohl sie Arbeit leisten: die im Strafvollzug beschiftigten Strafgefangenen; die
Insassen von Heil- und Pflegeanstalten; Fiirsorgezoglinge. Aus dem gleichen
Grunde ist derjenige, der fiir einen anderen ohne oder gegen dessen Willen tétig
wird, kein Arbeitnehmer (dann aber u.U. Anspriiche aus Geschéftsfiihrung ohne
Auftrag gem. §§ 677ff. BGB). SchlieBlich werden i.d.R. auch die mitarbeitenden
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Familienangehorigen (= Ehegatten, Kinder) nicht zu den Arbeitnehmern gerech-
net, weil fiir diesen Personenkreis nach den Vorschriften des Familienrechts eine
besondere gesetzliche Regelung der Mitarbeit in den §§ 1353 Abs. 1 Satz 2 und
1619 BGB besteht (doch kann zwischen Ehegatten bzw. Eltern und Kindern auch
ein Arbeitsvertrag abgeschlossen werden; die steuerrechtliche Anerkennung ei-
nes solchen Vertrages setzt klare und eindeutige Vereinbarungen iiber das Ar-
beitsverhiltnis sowie den tatsichlichen Vollzug des Arbeitsverhiltnisses entspre-
chend den Vereinbarungen voraus,insbesondere die Einrichtung eines Lohnkon-
tos,die Vornahme des Steuerabzuges vom Arbeitslohn, die Abfiihrung der einbe-
haltenen Lohnsteuer an das Finanzamt).

In der Regel wird das Arbeitsverhaltnis durch Vertrag begriindet. Der Hinweis ,,auf dem
Arbeitsvertrag gleichgestellte Rechtsverhaltnisse* besagt, da8 auch dann die Arbeitneh-
mereigenschaft zu bejahen ist, wenn der Arbeitsvertrag zwar nichtig ist, weil er z.B. gegen
eine Formvorschrift verstoBt, aber tatsichlich Arbeit geleistet worden ist (sog. faktisches
Arbeitsverhiltnis, siehe hierzu Rz 34).

4 Leistung von Arbeit. Arbeitnehmer ist, wer sich verpflichtet hat, Arbeit zu
leisten. Gegenstand des Arbeitsvertrages ist eine bestimmte Tétigkeit,z.B. die Ar-
beit als Schlosser, als Buchhalter usw., die wihrend der vereinbarten Arbeitszeit
in Person (hochstpersonlich) auszuiiben ist. Entscheidend ist die Leistung von
Arbeit, nicht der Arbeitserfolg. Dadurch unterscheidet sich der Arbeitsvertrag
vom Werkvertrag, bei dem die Pflicht zur Herbeifiihrung eines bestimmten Erfol-
ges, eines bestimmten Arbeitsergebnisses, im Vordergrund steht.

Der Begriff der Arbeit ist nicht im physikalischen Sinne, sondern wirtschaftlich zu verste-
hen. Es gehort jede Art von Tétigkeit dazu, die im Wirtschaftsleben als Arbeit bezeichnet
oder anerkannt wird. Geistige Betétigung ist cbenso Arbeit wie das rein passive Verhalten
eines Malermodells (1.03). Auch Arbeitsbereitschaft ist Arbeit, weil die Verpflichtung be-
steht, stindig am Arbeitsplatz anwesend zu sein und den Arbeitsablauf zu beobachten. um
im Bedarfsfall sofort eingreifen zu kénnen. Immer muf8 es sich um menschliche Arbeit han-
deln:die Arbeit eines Industrieroboters fallt nicht unter das Arbeitsrecht.

Nicht als Arbeit wird die spielerische und sportliche Betédtigung angesehen, sofern sie um
ihrer selbst willen erfolgt. Anders ist es, wenn die sportliche Betitigung, wie die eines Pro-
fi-FuBiballspielers oder Trainers, im Rahmen eines Vertragsverhiltnisses ausgeiibt wird
(1.04).

5 Arbeit im Dienste eines anderen. Arbeitnehmer ist, wer nicht selbst als Un-
ternehmer oder im Rahmen eines freien Berufes Dienstleistungen auf dem Markt
anbietet, sondern seine Arbeitskraft einem anderen zur Verfiigung stellt, der sie
als Arbeitgeber fiir seine Zwecke einsetzt. Der Arbeitnehmer leistet also un-
selbstandige Arbeit. Man spricht in diesem Zusammenhang von der personlichen
Abhingigkeit des Arbeitnehmers.

Die personliche Abhingigkeit des Arbeitnehmers ist nicht zu verwechseln mit der wirt-
schaftlichen Abhédngigkeit. In der Regel wird der Arbeitnehmer auch wirtschaftlich vom
Arbeitgeber abhingig sein,doch ist dieser Umstand nicht fiir dic Arbeitnehmereigenschaft
entscheidend. Ein Arbeitnehmer, der iiber cigenes Vermogen verfiigt oder aber nur eine
Nebenbeschiftigung ausiibt, ist nicht notwendigerweise von seinem Arbeitgeber wirt-
schaftlich abhéngig.

Die perstnliche Abhédngigkeit des Arbeitnehmers ist kein festumrissener Tatbe-
stand, sondern ein Sachverhalt, der durch eine Reihe von Merkmalen bestimmt
wird, die jedoch nicht sdmtlich vorzuliegen brauchen (1.05). Zu diesen Merkma-
len gehoren:
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— die Eingliederung in den Betrieb (oder Haushalt) des Arbeitgebers. Anhalts-
punkte hierfiir sind u.a. die Unterordnung unter einen vorgegebenen Produk-
tions- bzw. Arbeitsplan, die Bindung an feste Arbeitszeiten und an einen be-
stimmten Arbeitsplatz, die ausgeiibte Arbeitskontrolle (durch den Arbeitgeber
oder einen Vorgesetzten), die Notwendigkeit, mit anderen Arbeitnehmern zu-
sammenarbeiten zu miissen, die Arbeit mit Werkstoffen und Betriebsmitteln,
die vom Arbeitgeber zur Verfiigung gestellt werden (1.06).

- die Weisungsgebundenheit. Sie ergibt sich aus dem Recht des Arbeitgebers,
Art, Zeit und Ort der zu leistenden Arbeit zu bestimmen. Weisungsgebunden-
heit liegt nicht nur vor, wenn der Arbeitgeber samtliche Einzelheiten der Ar-
beit festlegt. Es kann die fachliche Weisungsgebundenheit fehlen (Beispicele:
Chefarzt, angestellter Lehrer) und dennoch die Arbeitnehmereigenschaft zu
bejahen sein (1.07);selbst wenn eine Weisungsgebundenheit nach Zeit und Ort
der Arbeit nicht besteht (Beispiel: Mitarbeiter von Rundfunk und Fernsehen
im geistigen und kiinstlerischen Bereich),kann der Status eines Arbeitnchmers
vorliegen (1.07).

— die nicht vorhandene Dispositionsmoglichkeit iiber die eigene Arbeitskraft
(wihrend der vereinbarten Arbeitszeit) und die daraus resultierende soziale
Schutzbediirftigkeit (1.08).

Durch das Merkmal der personlichen Abhingigkeit unterscheiden sich die Ar-
beitnehmer von den Personen,die zwar auch verpflichtet sind, Dienste zu leisten.
die aber im wesentlichen ihre Tétigkeit frei gestalten und ihre Arbeitszeit selbst
bestimmen konnen, wie z.B. die freien Mitarbeiter; diese werden im Rahmen ei-
nes freien Dienstvertrages titig. Auch Arzte, Architekten und Rechtsanwilte, so-
weit sie zur Leistung von Diensten verpflichtet sind (z.B. Bauleitung und Bauauf-
sicht beim Architekten. ProzeBfithrung beim Anwalt),stehen in keinem Arbeits-
verhiltnis, sondern in einem freien Dienstverhaltnis. Welil sie nicht Arbeit im
Dienste eines anderen leisten, sondern als gleichberechtigte Partner zur Errei-
chung eines gemeinschaftlichen Zweckes zusammenarbeiten,zdhlen auch folgen-
de Personen nicht zu den Arbeitnehmern: die Gesellschafter einer Offenen Han-
delsgesellschaft; die Komplementire einer Kommanditgesellschaft; die Gesell-
schafter einer Gesellschaft des biirgerlichen Rechts. (Dies schliet nicht aus, dal
ein Gesellschafter einer OHG oder einer Gesellschaft des BGB mit seiner Ge-
sellschaft neben dem Gesellschaftsvertrag einen Arbeitsvertrag vereinbart). Auch
die Vorstandsmitglieder einer Aktiengesellschaft oder einer Genossenschaft sind
keine Arbeitnehmer (1.09); sie iiben das Weisungsrecht gegeniiber den Arbeit-
nehmern der Gesellschaft aus, vertreten die Gesellschaft gerichtlich und auflerge-
richtlich (§ 78 Abs. 1 AktG, § 24 Abs. 1 GenG) und haben die Gesellschaft unter
eigener Verantwortung zu leiten (§ 76 Abs. 1 AktG, § 27 Abs. 1 Satz 1 GenG).
Gleiches gilt fiir die Geschiftsfiihrer einer Gesellschaft mit beschrinkter Haftung
(8§ 35 Abs. 1 GmbHG);sie sind zwar nach dem Gesetz — anders als die Vorstands-
mitglieder einer Aktiengesellschaft oder einer Genossenschaft — gegeniiber den
Gesellschaftern weisungsgebunden (§ 37 Abs.1 GmbHG),doch besteht eine Wei-
sungsgebundenheit nur bei Fremdgeschiftsfiihrern, die nicht am Kapital der Ge-
sellschaft beteiligt sind. Ist der Geschiftsfiithrer hingegen gleichzeitig Gesell-
schafter und betréigt sein Anteil am Stammkapital mindestens 50%, oder ist fiir
die Beschluf3fassung eine qualifizierte Mehrheit erforderlich und besitzt der Ge-
schiftsfithrer eine Sperrminoritat, liegt grundsatzlich keine personliche Abhin-
gigkeit vor. Selbst der Fremdgeschiftsfithrer einer GmbH kann personlich unab-
hingig sein, wenn ihm tatséchlich keine Weisungen von der Gesellschafterver-
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sammlung hinsichtlich der Geschiéftspolitik erteilt werden oder wenn er aufgrund
seiner Branchenkenntnisse die Gesellschaft praktisch alleine leitet. Moglich ist al-
lerdings, dal Vorstandsmitglieder einer konzernabhingigen Aktiengesellschaft
oder Geschiftsfithrer einer konzernabhangigen GmbH Arbeitnehmer eines an-
deren Konzernunternehmens sind, weil konzernrechtlich eine Weisungsgebun-
denheit besteht (§§ 308,323 AktG).

6 Weitere Anhaltspunkte. Neben den Begriffsmerkmalen privatrechtlicher
Vertrag, Leistung von Arbeit und personliche Abhiangigkeit konnen im Zweifels-
fall folgende Umsténde als Anhaltspunkte dafiir dienen, daf3 ein Arbeitsverhalt-
nis vorliegt:

— Es werden Titigkeiten ausgefiihrt, die tiblicherweise Arbeitnehmern iibertra-
gen werden.

— Es werden die typischen Arbeitgeberleistungen gewéahrt: Zeitlohn oder Lei-
stungslohn, Uberstundenvergiitung, Entgeltfortzahlung im Krankheitsfall, Ur-
laub.

— Die Bezahlung erfolgt nach Tarif bzw. nach den ortsiiblichen Sitzen.

— Der Betrieb fiihrt Steuern und Sozialabgaben ab.

— Die Vergiitung wird als Aufwand bzw. Betriebsausgabe verbucht.

— Es sind Betriebs- und Disziplinarstrafen vereinbart.

Aus diesen Umstédnden sind aber keine zwingenden Schluflfolgerungen auf ein
Arbeitsverhiltnis moglich.

Demgegeniiber ist es ohne Bedeutung fiir den Begriff des Arbeitnehmers, daB3 die Arbeit
gegen Entgelt geleistet wird (1.10). Die meisten Arbeitnehmer arbeiten zwar gegen Ent-
gelt,es kann aber auch jemand ohne Entgelt als Arbeitnehmer beschéftigt werden,z.B. als
Volontér. Ferner ist nicht erforderlich, da3 die Arbeit berufsmaBig ausgeiibt wird (1.11);
auch der Werkstudent,der sich die Mittel zu seiner Ausbildung in einem anderen Beruf ver-
dient, oder die nebenberuflich T4tigen sind Arbeitnehmer. Keine Rolle spielt auBerdem die
Dauer der Tatigkeit; es gibt Eintags- Arbeitsverhaltnisse,z.B.der fiir einen Feiertag im Aus-
flugslokal beschiftigte Aushilfskellner (1.12). Erst recht sind Teilzeitarbeitsverhdltnisse
echte Arbeitsverhiltnisse (1.13). Unerheblich ist auch, ob die Arbeit innerhalb oder auBer-
halb der Betriebsstitte geleistet wird; auch Handlungsreisende, Zeitungsaustrager sind Ar-
beitnehmer (1.14). Gleichgiiltig ist schlieBlich die Art der Titigkeit, ob eine korperliche
oder geistige Tatigkeit ausgetibt wird; auch ein Chefarzt kann Arbeitnehmer sein (1.15).

7 Arbeitnehmerihnliche Personen. Keine Arbeitnehmer sind die arbeitneh-
merahnlichen Personen. Das sind Personen, die eine personliche Leistung erbrin-
gen, dabei Zeit und Art der Ausfiihrung selbst bestimmen kénnen, wirtschaftlich
jedoch von einem Auftraggeber abhingig sind und deshalb des sozialen Schutzes
bediirfen. Arbeitnehmerihnliche Personen werden im allgemeinen aufgrund von
Dienst- oder Werkvertragen titig. Anders als die Arbeitnehmer sind die arbeit-
nehmerdhnlichen Personen nicht persdnlich abhidngig von einer anderen Person
(keine Bindung an feste Arbeitszeiten und an einen bestimmten Arbeitsplatz,
freie Gestaltung der Tatigkeit). Von den freien Mitarbeitern unterscheiden sie
sich durch ihre wirtschaftliche Abhangigkeit und Schutzbediirftigkeit.

Eine personliche Leistung liegt vor, wenn die geschuldete Leistung im wesentlichen durch

den Einsatz der eigenen Arbeitskraft erbracht wird. Die gelegentliche Mitarbeit von Ar-
beitnehmern ist unbeachtlich.
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Wirtschaftliche Abhingigkeit besteht, wenn die Téatigkeit — zeitlich gesehen - tiberwiegend
fiir eine Person erfolgt oder wenn im Durchschnitt mehr als die Hilfte der Erwerbsein-
kiinfte von nur einer Person stammt.

Soziale Schutzbediirftigkeit ist gegeben, wenn die wirtschaftliche Existenz einer Person
ausschlieSlich vom Einsatz der eigenen Arbeitskraft abhingt, d.h. wenn aufler dem Ar-
beitseinkommen keine anderen Einkiinfte (z.B. Vermogensertrage) zur Daseinsvorsorge
zur Verfligung stehen.

Zu den arbeitnehmerahnlichen Personen gehéren beispiclsweise: Heimarbeiter,
Hausgewerbetreibende und ihnen gleichgestellte Personen (siehe hierzu § 1
HAG); Handelsvertreter, wenn sie vertraglich nicht fiir weitere Unternehmer
tatig werden diirfen oder wenn dies nach Art und Umfang ihrer Titigkeit nicht
moglich ist (sog. Einfirmenvertreter, § 92a Abs. 1 HGB); Versicherungsvertreter
unter den Voraussetzungen des § 92a Abs. 2 HGB. Das Tarifvertragsgesetz zahlt
zu den arbeitnehmerdhnlichen Personen auch Kiinstler, Schriftsteller und Jour-
nalisten sowie Personen, die an der technischen Gestaltung kiinstlerischer,
schriftstellerischer oder journalistischer Leitungen unmittelbar mitwirken (z.B.
technische Mitarbeiter bei Rundfunk und Fernsehen), vorausgesetzt, dafl minde-
stens ein Drittel der Erwerbseinkiinfte von nur einer Person stammt (§ 12a Abs. 3
TVG).

Grundsiitzlich ist, abgesehen vom Heimarbeitsgesetz fiir Heimarbeiter, Hausge-
werbetreibende und ihnen gleichgestellite Personen, das Arbeitsrecht auf arbeit-
nehmerdhnliche Personen nicht anwendbar, es sei denn, daB3 einzelne Gesetze
ausdriicklich die arbeitnehmerédhnlichen Personen in ihren Geltungsbereich ein-
beziehen.

So haben nach § 2 Satz 21.V.mit § 1 BUrlG arbeitnehmeréhnliche Personen einen gesetz-
lichen Anspruch auf bezahlten Erholungsurlaub. Bei Rechtsstreitigkeiten zwischen arbeit-
nehmerahnlichen Personen und ihren Vertragspartnern sind die Gerichte fiir Arbeitssa-
chen zustandig (§ 5 Abs. 1 Satz 2 und Abs. 3 ArbGG). Heimarbeiter, Hausgewerbetreiben-
de und ihnen gleichgestellte Personen gelten als Arbeiter i.S. des Betriebsverfassungsgeset-
zes, sofern sie in der Hauptsache fiir den Betrieb arbeiten (§ 6 Abs. 1 Satz 2 BetrVG). Sie
haben im Krankheitsfall gegen ihren Auftraggeber einen Anspruch auf Zahlung eines Zu-
schlags zum Arbeitsentgelt (§ 10 EFZG);fiir Feiertage besteht ein Anspruch auf Feiertags-
bezahlung (§ 11 EFZG). Die Anspriiche der in Heimarbeit Beschiftigten und der ihnen
gleichgestellten Personen auf Vergiitung sind im Fall der Eré6ffnung des Konkursverfahrens
iiber das Vermogen des Auftraggebers Masseschulden bzw. bevorrechtigte Konkursforde-
rungen (§8§ 59 Abs.1 Nr.3a,61 Abs. 1 Nr.1a KO).

Wegen der sozialen Schutzbediirftigkeit der arbeitnehmerahnlichen Personen
konnen aber einzelne arbeitsrechtliche Vorschriften entsprechend angewendet
werden (1.16).

Beispielsweise haben arbeitnehmerdhnliche Personen, wenn sie im Rahmen eines Dienst-
vertrages tatig sind, Anspruch auf Fortzahlung der Vergiitung, wenn sie voriibergehend und
ohne eigenes Verschulden aus personlichen Griinden die versprochenen Dienste nicht lei-
sten konnen (§ 616 BGB,siche Rz 147ff.);sie behalten ihren Vergiitungsanspruch, wenn der
Vertragspartner mit der Annahme der Dienste in Verzug gerit (§ 615 BGB, siche
Rz 127ff.);sie konnen bei Beendigung des Dienstverhéltnisses ein Zeugnis verlangen (§ 630
BGB, siche Rz 340ff.). Allerdings finden die allgemeinen Kiindigungsschutzbestimmungen
(siehe Rz 275ff.) auf sie keine Anwendung.

Ferner besteht die Mdoglichkeit, die Arbeitsbedingungen fiir arbeitnehmerahnli-
che Personen (ausgenommen Handelsvertreter) durch Tarifvertrag zu regeln
(§ 12a'TVG). Fiir den Einfirmenvertreter und fiir den Versicherungsvertreter i.S.
des § 92a Abs.2 HGB kann durch Rechtsverordnung die untere Grenze der ver-
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traglichen Leistungen des Unternehmers festgesetzt werden,um die notwendigen
sozialen und wirtschaftlichen Bediirfnisse dieser Personen sicherzustellen (§ 92a
Abs. 1 und Abs.2 HGB).

1.2 Einteilung der Arbeitnehmer
1.21 Arbeiter und Angestellte

8 Bedeutung. Die Einteilung der Arbeitnehmer in Arbeiter und Angestellte
ist historisch begriindet, heute aber weitgehend iiberholt. Sie ist nur noch von Be-
deutung

— fiir die Wahlen zum Betriebsrat sowie fiir die Zusammensetzung des Betriebs-
rates und des Gesamtbetriebsrates

Grundsitzlich wihlen die Arbeiter und die Angestellten ihre Vertreter im Betriebsrat in
getrennten Wahlgédngen, es sei denn,die wahlberechtigten Angehdrigen beider Gruppen
beschlieBen die gemeinsame Wahl (§ 14 Abs. 2 BetrVG). Arbeiter und Angestellte miis-
sen entsprechend ihrem zahlenmiBigen Verhiltnis im Betriebsrat vertreten sein, wenn
beide Gruppen keine abweichende Regelung beschlieBen (§§ 10, 12 BetrVG). In den
Gesamtbetriebsrat entsendet jeder Betriebsrat je einen Vertreter der Arbeiter und der
Angestellten (§ 47 Abs.2 BetrVG).

Einzelheiten siehe Band 2 Kapitel 3

— fiir die Wahlen zum Aufsichtsrat und fiir die Verteilung der Sitze im Aufsichts-
rat von Unternehmen, die den Mitbestimmungsgesetzen unterliegen

Nach dem Mitbestimmungsgesetz von 1976 miissen sich unter den Aufsichtsratsmitglie-
dern der Arbeitnehmer (soweit sie dem Unternehmen angehoren) Arbeiter, Angestellte
und leitende Angestellte entsprechend ihrem zahlenméBigen Verhéltnis befinden: jede
Gruppe muf} im Aufsichtsrat mit mindestens einem Mitglied vertreten sein (§ 15 Abs. 2
MitbestG). Die Wahl der Aufsichtsratsmitglieder der Arbeiter erfolgt unmittelbar durch
die Arbeiter der Gesellschaft bzw.—in Unternehmen mit in der Regel mehr als 8 000 Ar-
beitnehmern — durch Delegierte der Arbeiter; entsprechend werden die Aufsichtsrats-
mitglieder der Angestellten und der leitenden Angestellten durch die Angestellten un-
mittelbar bzw. durch Delegierte der Angestellten gewéhlt (§§ 9,15 Abs.3 MitbestG).

Nach dem Montan-Mitbestimmungsgesetz von 1951 mufl dem Aufsichtsrat als Vertreter
der Arbeitnehmer ein Arbeiter und ein Angestellter aus dem Unternehmen angehoren
(§ 6 Abs. 1 Satz 1 Montan-MitbestG). Die Wahl erfolgt zwar durch die Hauptversamm-
lung, diese ist aber an Wahlvorschlige der Betriebsrite der Betriebe des Unternehmens
gebunden (§ 6 Abs. 1 Satz 2 i.V. mit § 6 Abs. 6 Montan-MitbestG). Zur Aufstellung die-
ser Vorschldge bilden die Arbeitermitglieder und die Angestelltenmitglieder der Be-
triebsrite je einen Wahlkorper, der das auf ihn entfallende Mitglied wihlt (§ 6 Abs. 1
Satz 3 und 4 Montan-MitbestG).

Auch das Betriebsverfassungsgesetz von 1952 sieht vor,daf3, wenn mehr als zwei Vertre-
ter der Arbeitnehmer in den Aufsichtsrat zu wihlen sind, sich unter diesen mindestens
ein Arbeiter und ein Angestellter aus dem Unternehmen befinden muB3 (§ 76 Abs.2 Satz
3 BetrVG 1952). Die Wahl erfolgt hier nicht getrennt nach Arbeitern und Angestellten,
sondern als Gemeinschaftswahl (§ 76 Abs.2 Satz | BetrVG 1952).

Einzelheiten siehe Band 2, Kapitel 4
— fiir die Abfiithrung der Rentenversicherungsbeitrage

Die Erfiillung der Aufgaben der Rentenversicherung obliegt verschiedenen Versiche-
rungstragern (§§ 125f. SGB VI). Zustindige Versicherungstrédger fiir Arbeiter sind die
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Landes-Versicherungsanstalten (LVA), die Bahnversicherungsanstalt und die Seekasse;
fiir Angestellte ist die Bundesversicherungsanstalt fiir Angestellte (BfA) zustdndig. Die
Abfithrung der Rentenversicherungsbeitrage erfolgt durch die Krankenkassen als Ein-
zugstellen.

— fiir die Art der Vergiitung,.

Der Lohn des Arbeiters wird im allgemeinen nach den geleisteten Arbeitsstunden
(= Zeitlohn) oder nach der mengenmafigen Leistung (= Akkordlohn) oder nach sonsti-
gen leistungsbezogenen Faktoren (= Pramienlohn) bemessen; Angestellte erhalten
i.d.R.ein festecs Monatsgehalt. Bei Angestellten ist die Abhéngigkeit von der Arbeitslei-
stung also nicht so stark wie bei Arbeitern. In der Praxis konnen sich die Unterschiede
allerdings verwischen, z.B. wenn Angestellte bei der Leistung von Uberstunden eine ge-
sonderte Vergiitung erhalten.

Auch in Tarifvertrdgen wird haufig zwischen Arbeitern und Angestellten diffe-
renziert; beispielsweise werden getrennte Lohn- und Gehaltstarifvertrdge abge-
schlossen.

9 Abgrenzungskriterien. Einen eigenen arbeitsrechtlichen Begriff des Arbei-
ters und des Angestellten gibt es nicht. Zwar findet sich in einigen Gesetzen eine
Festlegung, wer Arbeiter und wer Angestellter im Sinne des Gesetzes ist, so im
Betriebsverfassungsgesetz, im Bundespersonalvertretungsgesetz und im Mitbe-
stimmungsgesetz. Die Gesetze enthalten aber keine Legaldefinition. Das Be-
triebsverfassungsgesetz stellt in § 6 Abs. 1 und 2 darauf ab, ob eine Beschiftigung
ausgelibt wird, die nach den Vorschriften liber die soziale Rentenversicherung als
Arbeiter- oder Angestelltentétigkeit bezeichnet wird. Das Bundespersonalvertre-
tungsgesetz legt durch Verweisung auf den fiir die Dienststelle maBgebenden Ta-
rifvertrag fest, wer Arbeiter und wer Angestellter ist (§ 4 Abs.3 und 4 BPersVG);,
da die fiir den 6ffentlichen Dienst maBgeblichen Tarifvertrage sich auf die Arbei-
terrenten- und Angestelltenrentenversicherung beziehen (§ 1 Abs. 1 BAT, § 1
MTB 1I), ist letztlich auch hier die sozialversicherungsrechtliche Abgrenzung
mafBgebend. Das Mitbestimmungsgesetz von 1976 definiert in § 3 Abs.2 und 3 Ar-
beiter und Angestellte durch Verweisung auf § 6 BetrVG, legt also indirekt eben-
falls die Gruppenzugehorigkeit der sozialen Rentenversicherung zugrunde.

Mafgebend ist der Begriff des Angestellten. Als Grundsatz gilt: Wer nicht Ange-
stellter ist, gehort zu den Arbeitern (1.17).

Bei der Priifung der Frage, ob es sich bei einer bestimmten Té4tigkeit um die Tatig-
keit eines Angestellten handelt, ist wie folgt zu verfahren (1.18):

— Zunichst ist zu priifen, ob die betreffende Tétigkeit zu den nach den renten-
versicherungsrechtlichen Vorschriften typischen Angestelltentétigkeiten
gehort. Einschligige Vorschrift ist § 133 Abs.2 SGB VI

Die Vorschrift nennt beispielhaft acht Berufsgruppen: Angestellte in leitender Stellung:
technische Angestellte in Betricb, Biiro und Verwaltung, Werkmeister und andere An-
gestellte in einer dhnlichen gehobenen oder hoheren Stellung: Biiroangestellte, soweit
sie nicht ausschiieSlich mit Botengéngen, Reinigen, Aufrdumen oder dhnlichen Arbeiten
beschiftigt werden, einschliefSlich Werkstattschreibern; Handlungsgehilfen und andere
Angestellte fiir kaufmannische Dienste, auch wenn der Gegenstand des Unternehmens
kein Handelsgewerbe ist, Gehilfen und Praktikanten in Apotheken; Bithnenmitglieder
und Musiker ohne Riicksicht auf den kiinstlerischen Wert ihrer Leistungen: Angestellte
in Berufen der Erziehung, des Unterrichts, der Fiirsorge. der Krankenpflege und Wohl-
fahrtspflege: Schiffsfiihrer, Offiziere des Decksdienstes und Maschinendienstes, Schiffs-
arzte, Funkoffiziere, Zahlmeister, Verwalter und Verwaltungsassistenten sowie die in ei-
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ner dhnlich gehobenen oder hoheren Stellung befindlichen Mitglieder der Schiffsbesat-
zung von Binnenschiffen oder deutschen Seeschiffen; Bordpersonal der Zivilluftfahrt.

— Da die Aufzidhlung in § 133 Abs.2 SGB VI nicht erschépfend ist, ist ergédnzend
das durch eine Rechtsverordnung des Reichsarbeitsministers erlassene Berufs-
gruppenverzeichnis von 1924, abgeédndert 1927, heranzuziehen. Aber auch die-
ser Berufsgruppenkatalog, der weiterhin giiltig ist, regelt nicht abschlieend,
wer zu den Angestellten gehort.

— Entspricht die Téatigkeit nicht den in § 133 Abs.2 SGB VI aufgefiihrten Ange-
stelltentatigkeiten, ist sie auch nicht im Berufsgruppenverzeichnis enthalten, so
ist die Verkehrsanschauung mafigebend. Es ist zu priifen, wie die betreffende
Tatigkeit nach der Anschauung der beteiligten Berufskreise und der interes-
sierten Offentlichkeit beurteilt wird.

AufschluBreich fiir die Verkehrsanschauung ist vor allem die Tarifpraxis,sofern Tarifver-
trage unterschiedliche Regelungen fiir Arbeiter und Angestellte vorsehen. Legt ein Ta-
rifvertrag fest,da3 eine bestimmte Tatigkeit Angestelltentétigkeit sei,so ist dies ein star-
kes Indiz dafiir, wie Arbeitgeber und Gewerkschaften die Tétigkeit im konkreten Fall
einordnen wollen.

- Hatsich eine feste Verkehrsanschauung noch nicht gebildet, so hingt die Beur-
teilung davon ab, ob es sich um eine iiberwiegend korperliche oder um eine
iiberwiegend geistige Tatigkeit handelt. Bei einer liberwiegend manuellen oder
mechanischen Arbeit liegt eine Arbeitertatigkeit vor; als Angestellter ist anzu-
sehen, wer eine liberwiegend leitende oder beaufsichtigende oder eine ver-
gleichbare Tétigkeit ausiibt.

Die Einteilung in Arbeiter und Angestellte ist nicht immer iberzeugend. Der
Werkstattschreiber ist z.B. Angestellter, wiahrend der in der gleichen Werkstatt
tiatige hochqualifizierte Facharbeiter nicht zu den Angestellten zihlt. Die Verkau-
ferin in einem Zeitungs- und StiBwarenkiosk ist Arbeiterin, wihrend die Verkiu-
ferin im Warenhaus kaufméinnische Angestellte ist.

Fiir die Einordnung einer Tétigkeit als Arbeiter- und Angestelltentitigkeit ist al-
lein § 133 Abs.2 SGB VI bzw. das Berufsgruppenverzeichnis oder die Verkehrs-
anschauung mafBgebend. Die Gruppenzugehdrigkeit unterliegt nicht der Disposi-
tion der Parteien des Arbeitsvertrages. Ein Arbeitgeber kann Arbeitnehmern, die
eine arbeiterrrentenversicherungspflichtige Tatigkeit ausiiben, nicht durch Ver-
trag die Angestellteneigenschaft verleihen. Er kann zwar Arbeiter arbeitsrecht-
lich den Angestellten gleichstellen (z.B. hinsichtlich des Lohnzahlungszeitrau-
mes), sie bleiben aber sozialversicherungsrechtlich und betriebsverfassungsrecht-
lich Arbeiter. Auch in Tarifvertrdgen kann nicht festgelegt werden, wer Arbeiter
und wer Angestellter ist; die Regelung, daf eine bestimmte Tatigkeit Angestell-
tentatigkeit sei, hat lediglich die Bedeutung eines Indizes fiir eine bestimmte Ver-
kehrsanschauung.

10 Leitende Angestellte. Innerhalb der Gruppe der Angestellten bilden die
leitenden Angestellten eine besondere Gruppe. Der Kreis der leitenden Ange-
stellten wird. sofern in Gesetzen eine Abgrenzung vorgenommen wird, unter-
schiedlich umschrieben (vgl. § S Abs. 3 Satz 2 BetrVG, § 14 Abs. 1 und 2 KSchG,
§ 22 Abs.2 Nr.2 ArbGG, § 16 Abs.4 Nr.4 SGG). Von besonderer Bedeutung ist
die Abgrenzung in § 5 Abs. 3 Satz 2 BetrVG; hierauf nimmt auch das Mitbestim-
mungsgesetz von 1976 und das Sprecherausschuflgesetz von 1988 Bezug (§ 3
Abs. 3 Nr.2 MitbestG, § 1 Abs.1 SprAuG).
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Nach § 5 Abs.3 Satz 2 BetrVG ist leitender Angestellter, wer nach Arbeitsvertrag
und Stellung im Unternehmen oder im Betrieb

1. zur selbstindigen Einstellung und Entlassung von im Betrieb oder in der Be-
triebsabteilung beschéftigten Arbeitnehmern berechtigt ist oder

2. Generalvollmacht oder Prokura hat und die Prokura auch im Verhiltnis zum
Arbeitgeber nicht unbedeutend ist oder

3. regelmiBig sonstige Aufgaben wahrnimmt, die fiir den Bestand und die Ent-
wicklung des Unternehmens oder eines Betriebes von Bedeutung sind und de-
ren Erfiillung besondere Erfahrungen und Kenntnisse voraussetzt, wenn er da-
bei entweder die Entscheidungen im wesentlichen frei von Weisungen trifft
oder sie maf3geblich beeinfluBlt; dies kann auch bei Vorgaben insbesondere auf-
grund von Rechtsvorschriften, Planen oder Richtlinien sowie bei Zusammen-
arbeit mit anderen leitenden Angestellten gegeben sein.

§ 5 Abs.3 Satz 2 BetrVG enthilt cine Legaldefinition. die allerdings nur fiir den Bereich des
Betriebsverfassungsgesetzes, des Mitbestimmungsgesetzes und des SprecherausschuBge-
setzes Bedeutung hat. Die gesetzlichen Tatbestandsmerkmale erfassen abschliefend und
erschopfend den Begriff des leitenden Angestellten fiir diesen Bereich. Im einzelnen ist auf
folgendes hinzuweisen (1.19):

— Der Angestellte muf} die in § 5 Abs. 3 Satz 2 Nr. 1 bis 3 BetrVG genannten Funktionen
nicht nur pro forma zugewiesen bekommen, er muf3 sie auch tatsichlich ausiiben. Umge-
kehrt muB der Angestellte, um leitender Angestellter zu sein.die genannten Funktionen
nicht nur tatsichlich wahrnehmen, sondern er muf3 sie aufgrund seines Arbeitsvertrages
auch ausiiben diirfen. Es reicht aus. wenn sich die Funktionen auf nur einen Betrieb be-
schranken.

- Die selbstdndige Entscheidung iiber Einstellungen und Entlassungen i.S.von § 5 Abs. 3
Satz 2 Nr. | BetrVG setzt voraus, daf3 der Angestellte nicht nur im Auflenverhiltnis be-
fugt ist. Einstellungen und Entlassungen vorzunehmen, sondern dal auch im Innenver-
haltnis gegeniiber dem Arbeitgeber die Entscheidung nicht an dessen Zustimmung oder
an die Zustimmung eciner anderen iiber- oder gleichgeordneten Stelle gebunden ist. Die
Einstellungs- oder Entlassungsbefugnis muf3 sich dariiber hinaus auf den ganzen Betrieb
oder eine Betriebsabteilung erstrecken. also auf einen groBeren Kreis von Arbeitneh-
mern. Ein Polier, der auf ciner einzelnen Baustelle eine bestimmte Gruppe von Arbeit-
nehmern (z.B. Hilfskrifte) einstellen und entlassen darf, wird dadurch nicht zum leiten-
den Angestellten.

— Der Prokurist 1.S.von § 5 Abs. 3 Satz 2 Nr.2 BetrVG muf3 im Unternehmen oder im Be-
trieb einen nicht unbedeutenden Aufgabenbereich wahrnehmen: die ithm iibertragenen
Aufgaben miissen den in § 5 Abs.3 Satz 2 Nr.3 BetrVG beschriebenen Aufgaben in etwa
nahekommen. Ein . Titularprokurist*.dem die Prokura lediglich als Titel verliechen wor-
den ist, wird von Nr.2 nicht erfafit.

- Die Umschreibung der Tatigkeit des leitenden Angestellten in § 5 Abs. 3 Satz 2 Nr. 3
BetrVG enthilt vier Begriffsmerkmale. Erstens miissen die wahrgenommenen Aufgaben
fiir den Bestand und fiir die Entwicklung des Unternehmens oder eines Betriebes von
Bedeutung sein. Es genligt also nicht eine blof3 den Bestand sichernde Titigkeit: wer nur
die arbeitstechnische Organisation eines Arbeitsablaufes sicherstellt, ist kein leitender
Angestellter. Auch eine Titigkeit, die nur fiir die Entwicklung des Unternehmens oder
eines Betriebes von Bedeutung ist (z.B. Forschungstétigkeit), reicht nicht aus. Zweitens
muf die Erfiillung der Aufgaben besondere Erfahrungen und Kenntnisse voraussetzen.
Daraus darf aber nicht abgeleitet werden, daf3 bereits jede Tatigkeit, die eine hochquali-
fizierte Ausbildung voraussetzt, zum leitenden Angestellten macht, wie auch umgekehrt
nicht Voraussetzung ist, da} jemand eine hochqualifizierte Ausbildung erhalten hat,um
leitender Angestellter zu sein. Drittens muf3 der Angestellte bei der Wahrnehmung sei-
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ner Aufgaben die Entscheidung im wesentlichen frei von Weisungen treffen oder sie zu-
mindest maBigeblich beeinflussen; er muf} also allein entscheiden oder aufgrund seiner
Position Fakten schaffen, die bei der Entscheidungsfindung nicht unbeachtet gelassen
werden konnen. Schliellich verlangt das Gesetz, dafl der Angestellte die Aufgaben re-
gelmidBig wahrnimmt, also nicht nur gelegentlich oder voriibergehend. Die Wahrneh-
mung der Aufgaben muf} die Gesamttitigkeit des Angestellten priagen.

Keine Rolle spielt bei § 5 Abs.3 Satz 2 Nr. 3 BetrVG, welcher Natur die Leitungsaufga-
ben sind, ob es sich um technische, kaufménnische, organisatorische oder personelle
Funktionen handelt. Unbeachtlich ist auch, ob die Aufgaben in einer Leitungsstelle oder
in einer Stabsstelle wahrgenommen werden.

Bleiben bei der Einordnung der Tétigkeit eines Angestellten nach den Kriterien
des § 5 Abs. 3 Satz 2 Nr. 3 BetrVG noch Zweifel offen, ist auf die Entscheidungs-
hilfen zuriickzugreifen, die in § 5 Abs. 4 BetrVG aufgefiihrt sind. Danach ist im
Zweifel leitender Angestellter nach' § 5 Abs.3 Satz 2 Nr.3 BetrVG, wer

1. aus AnlaB der letzten Wahl des Betriebsrates,des Sprecherausschusses oder von
Aufsichtsratmitglieder der Arbeitnehmer oder durch rechtskriftige gerichtliche
Entscheidung den leitenden Angestellten zugeordnet worden ist,oder

2. einer Leitungsebene angehort,auf der in dem Unternehmen iiberwiegend (d.h.
zu mehr als 50%) leitende Angestellte vertreten sind, oder

3. ein regelméBiges Jahresentgelt erhilt, das fiir leitende Angestellte in dem Un-
ternehmen iblich ist, oder

4. falls auch bei der Anwendung der Nummer 3 noch Zweifel bleiben, ein regel-
maBiges Jahresentgelt erhilt, das das Dreifache der Jahresbemessungsgrenze
nach § 18 des Vierten Buches Sozialgesetzbuch iiberschreitet (in 1994 rd.
141000 DM).

Fiir leitende Angestellte bestehen einige gesetzliche Sonderregelungen: Das Be-
triebsverfassungsgesetz findet,sofern in ihm nicht ausdriicklich etwas anderes be-
stimmt ist, auf sie keine Anwendung (§ 5 Abs. 3 Satz 1 BetrVG); auch das Ar-
beitszeitgesetz ist auf sie nicht anzuwenden (§ 18 Abs. 1 Nr. 1 ArbZG); die Vor-
schriften des Kiindigungsschutzgesetzes gelten zwar auch fiir sie, doch kann der
Arbeitgeber, wenn das Arbeitsgericht feststellt, dafl das Arbeitsverhiltnis durch
die arbeitgeberseitige Kiindigung nicht aufgelost ist,einen Antrag auf Auflosung
des Arbeitsverhiltnisses durch das Gericht stellen,ohne daf3 er den Antrag zu be-
griinden braucht (§ 14 Abs.2 KSchG). Soweit leitende Angestellte Generalvoll-
macht haben oder Prokura, die sich auf siamtliche Geschiftsbereiche des Unter-
nehmens erstreckt, kdnnen sie nicht zugleich Mitglied des Aufsichtsrates der Ge-
sellschaft sein (§ 105 Abs. 1 AktG);in Unternehmen, die dem Mitbestimmungs-
gesetz von 1976 unterliegen,steht den leitenden Angestellten (soweit sie nicht un-
ter § 105 Abs. 1 AktG fallen) mindestens ein Sitz im Aufsichtsrat zu (§ 15 Abs.2
Satz 3 MitbestG).

Auch die Rechtsprechung raumt den leitenden Angestellten eine Sonderstellung
ein (1.20). Beispielsweise ist ihre Treuepflicht erheblich erweitert (siehe auch
Rz 107f.); bei ihnen werden an den wichtigen Grund fiir eine auflerordentliche
Kiindigung (Rz 302) und an die personen- oder verhaltensbedingte Griinde fiir
eine ordentliche Kiindigung (Rz 278 und 279) nur geringe Anforderungen ge-
stellt; es treffen sie erhohte Rechenschafts-, Priif- und Uberwachungspﬂichten;
von ihnen wird ein erhohtes Maf3 an Arbeitsleistung crwartet, weshalb sie i.d.R.
eine Vergiitung von Uberstunden nicht erwarten kénnen; sie kénnen keine An-
spriiche aus Sozialplidnen geltend machen.
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1.22 Berufliche Gliederung

11 Bedeutung. Die berufliche Gliederung der Arbeitnehmer ist — wie die Ein-
teilung in Arbeiter und Angestellte — historisch begriindet. Ihre Bedeutung liegt
darin, daB fiir einige Berufszweige arbeitsrechtliche Sonderregelungen bestehen,
die Vorrang haben vor den sonstigen Rechtsvorschriften. Die Bedeutung geht je-
doch zuriick. Die meisten arbeitsrechtlichen Vorschriften gelten heute ohne
Riicksicht auf die Zugehorigkeit zu einem bestimmten Berufszweig fiir alle Grup-
pen von Arbeitnehmern.

12 Berufsgruppen. Zu unterscheiden sind

— gewerbliche Arbeitnehmer. Hierzu zdhlen alle Arbeitnehmer, die in einem un-
ter die Gewerbeordnung fallenden Betrieb arbeiten als gewerbliche Arbeiter
(= Gesellen, Gehilfen, Fabrikarbeiter), als gewerbliche Angestellte oder als ge-
werbliche Auszubildende. Fiir diese Arbeitnehmer gelten die arbeitsrechtli-
chen Vorschriften der Gewerbeordnung (§§ 105-139aa GewO), die jedoch kei-
ne erschépfende Darstellung des Rechts der gewerblichen Arbeitnehmer, son-
dern nur ergidnzende Regelungen enthalten.

Welche Betriebe im einzelnen der Gewerbeordnung unterliegen, richtet sich nach dem
Gewerberecht. Zu nennen sind insbesonderc dic Betriebe des Handels, des Handwerks
und der Industrie. Nicht der Gewerbeordnung unterliegen unter anderem gem. § 6 Satz 1
GewO:die Fischerei; die Eisenbahnunternehmungen;die Seeschiffahrt; die freien Beru-
fe (= Rechtsanwilte und Notare, Wirtschaftspriifer, Buchpriifer, Steuerberater). Kein
Gewerbe ist ferner nach der von Rechtsprechung und Literatur entwickelten Abgren-
zung die Urproduktion (= Land- und Forstwirtschaft, Bergbau) und die Ausiibung der
drztlichen und anderer Heilberufe; jedoch findet die Gewerbeordnung auf das Bergwe-
sen und auf die &rztlichen und anderen Heilberufe insoweit Anwendung, als sie aus-
driickliche Bestimmungen enthilt (§ 6 Satz 2 GewO).

— kauminnische Angestellte. Aus der Gruppe der gewerblichen Arbeitnehmer
sind die kaufménnischen Angesteliten (= Handlungsgehilfen) ausgegliedert.
Auf sie finden die Bestimmungen der Gewerbeordnung keine Anwendung
(§ 154 Abs.1 Nr.2 GewQ);sie fallen vielmehr unter die Vorschriften des Han-
delsgesetzbuches liber Handlungsgehilfen (§§ 59-75d HGB). Soweit die Vor-
schriften der §§ 59ff. HGB Anwendung finden, haben sie Vorrang vor den Re-
gelungen des BGB.

Kaufméinnischer Angestellter ist, wer in einem Handelsgewerbe zur Leistung kaufmén-
nischer Dienste gegen Entgelt angestellt ist (§ 59 HGB). Was kaufménnische Dienste
sind, bestimmt sich nach der Verkehrsauffassung. Beispiele: Biiroarbeit (z.B. in der
Buchhaltung); Tétigkeit im Einkauf oder im Verkauf. Es darf sich nicht um Tatigkeiten
mechanischer oder technischer Art handeln. Die Abgrenzung zwischen kaufménnischer
und nichtkaufmannischer Titigkeit kann im Einzelfall schwierig sein. Der Arbeitgeber
muf3 Kaufmann 1.S. der §§ 1ff. HGB sein; keine Rolle spielt, ob es sich um einen Voll-
kaufmann oder um einen Minderkaufmann handelt.

Zu beachten ist, dafB nicht alle Arbeitnehmer eines Kaufmannes kaufménnische Ange-
stellte sind. Fiir Arbeitnehmer, die andere als kaufminnische Dienste leisten, bleibt es
bei den fiir das Arbeitsverhiltnis dieser Personen geltenden Vorschriften (§ 83 HGB),
z.B. fur die Arbeiter und fiir die technischen Angestellten in einem Handelsgewerbe.

— Arbeitnehmer des Bergbaues. Die Angestellten, Arbeiter und Auszubildenden
des Bergbaues gehoren nicht zu den gewerblichen Arbeitnehmern, es finden
aber einzelne Bestimmungen der Gewerbeordnung auf sie Anwendung (§ 154a
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GewO). Im tibrigen gilt das Bundesberggesetz von 1980, das allerdings keine
Regelungen zum Arbeitsverhiltnis der Arbeitnehmer des Bergbaues enthalt,
sondern sich auf die Fragen des Arbeitsschutzes und der Betriebssicherheit be-
schriankt (§§ 51f.,58f. BBergG).

land- und forstwirtschaftliche Arbeitnehmer. Fiir diesen Personenkreis (= An-
gestellte, Arbeiter und Auszubildende) gelten die Vorschriften der §§ 611ff.
BGB,weil die Land- und Forstwirtschaft nicht unter die Gewerbeordnung fallt.
Maéglich ist,daB die Vorschriften des Handelsgesetzbuches (§§ 59ff. HGB) An-
wendung finden,wenn der Betrieb durch Eintragung in das Handelsregister die
Kaufmannseigenschaft erworben hat und kaufminnische Dienste geleistet
werden.

Sonderregelungen fiir land- und forstwirtschaftliche Arbeitnehmer bestehen im Arbeits-
zeitschutzrecht. So konnen in einem Tarifvertrag (oder aufgrund eines Tarifvertrages in
einer Betriebsvereinbarung) die gesetzlichen Regelungen iiber die Dauer der werktégli-
chen Arbeitszeit, der Ruhezeit und der werktéglichen Nachtarbeitszeit in der Landwirt-
schaft der Bestellungs- und Erntezeit sowie den Witterungseinflissen angepaf3t werden
(§ 7 Abs.2 Nr.2 ArbZG):dic Arbeit an Sonn- und Feiertagen ist nicht beschrinkt (§ 10
Abs. 1 Nr. 12 ArbZG). Auch im Jugendarbeitsschutzrecht wird den Besonderheiten der
Landwirtschaft Rechnung getragen (vgl. §§ 8 Abs.3,12,14 Abs.2 Nr.3,16 Abs.2 Nr.4,17
Abs.2 Nr.2 JArbSchG).

Schiffsbesatzungen. Hier ist zu unterscheiden zwischen Seeschiffen und Bin-
nenschiffen. Fiir die Besatzung von Seeschiffen, d.h. von Kauffahrteischiffen,
die die Bundesflagge fithren, ist das Seemannsgesetz maf3gebend (§§ 23ff.
SeemG). Zur Besatzung gehoren: der Kapitén, die Schiffsoffiziere (= Ange-
stellte des nautischen und des technischen Dienstes, Schiffsiarzte, Seefunker,
Zahlmeister), die sonstigen Angestellten und die Schiffsleute (= Arbeiter). Fiir
die Besatzung von Binnenschiffen auf Fliissen und sonstigen Binnengewissern
gilt das Binnenschiffahrtsgesetz und das Gesetz liber die Schiffsdienstbiicher.
Erginzend ist fiir Schiffsbesatzungen das BGB heranzuziehen.

Hausangestellte. Dies sind Arbeitnehmer, die fiir einen fremden Haushalt
Dienste leisten, z.B. Aufwartefrauen, Putzfrauen. Keine Rolle spielt,ob Dienste
niederer oder hoherer Art geleistet werden; ohne Bedeutung ist auch, ob der
Arbeitnehmer in die héusliche Gemeinschaft aufgenommen wird. Die Arbeit
muf ganz oder iiberwiegend fiir einen Haushalt geleistet werden. Keine Haus-
angestellten sind deshalb Kellner, Koche, Zimmermadchen, Hausburschen in
einem Hotel; sie fallen unter die Gewerbeordnung.

Fiir Hausangestellte gelten die Vorschriften des BGB. Folgende Besonderheiten sind zu
beachten: Da der Haushalt kein Betrieb ist. findet das Kiindigungsschutzgesetz keine
Anwendung (§ 23 KSchG); aus dem gleichen Grunde ist auch das Betriebsverfassungs-
gesctz nicht anzuwenden (§ 1 BetrVG), Sonn- und Feiertagsarbeit ist zulassig (§ 10
Abs. | Nr. 4 ArbZG); der besondere Kiindigungsschutz wihrend der Schwangerschaft
entfillt nach Ablauf des fiinften Monats der Schwangerschaft (§ 9 Abs. 1 Satz 2 erster
Halbsatz MuSchG): dafiir erhilt die Hausangestellte, wenn thr Arbeitsverhiltnis vom
Arbeitgeber nach Ablauf des fiinften Monats der Schwangerschaft durch Kiindigung
aufgelost worden ist, vom Zeitpunkt der Auflosung des Arbeitsverhiltnisses an bis zum
Einsetzen der Leistungen des Mutterschaftsgeldes eine Sonderunterstiitzung zu Lasten
des Bundes (§ 12 MuSchG).

Arbeitnehmer des 6ffentlichen Dienstes. Hierzu zidhlen alle Arbeiter und An-
gestellte, die in einem Arbeitsverhiltnis zu einer 6ffentlichrechtlichen Korper-
schaft (= Bund, Lander, Gemeinden, Gemeindeverbiande) oder zu einer offent-
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lichrechtlichen Anstalt oder Stiftung stehen. Grundsitzlich ist auf diese Arbeit-
nehmer das BGB anwendbar. Es bestehen jedoch zahlreiche Sondervorschrif-
ten in Form von Tarifvertragen. Wichtige Tarifvertrige sind: der Bundes-Ange-
stelltentarifvertrag (BAT); die Manteltarifvertriage fiir Arbeiter des Bundes
(MTB ) und der Lander (MTL II) sowie der Bundesmanteltarifvertrag fiir
Arbeiter der Gemeinden (BMTG I1). Zwar gelten diese Tarifvertrdge nur fiir
die gewerkschaftsangehorigen Arbeitnehmer,es ist jedoch tiblich,ihre Geltung
— aus haushaltsrechtlichen Griinden — auch fiir alle anderen Arbeitnehmer bei
der Einstellung einzelvertraglich zu vereinbaren.

— sonstige Arbeitnehmer. In diese Gruppe fallen alle Arbeitnehmer, die sich kei-
ner der vorgenannten Gruppen zuordnen lassen. Fiir sie gilt, weil Sonderrege-
lungen nicht bestehen,das Dienstvertragsrecht des BGB (§§ 611ff. BGB).Hier-
zu zihlen beispielsweise die Mitarbeiter der freien Berufe (= Rechtsanwilte,
Arzte, Architekten), die Gehilfen und Auszubildenden in Apotheken, die Ar-
beiter und Angestellten der Eisenbahnen uv.a.(1.21).

2. Arbeitgeber

13 Begriff. Arbeitgeber im Sinne des Arbeitsrechts ist, wer mindestens einen
Arbeitnehmer beschaftigt (1.22). Der arbeitsrechtliche Begriff des Arbeitgebers
wird also durch den Arbeitnehmerbegriff bestimmt (1.23). Merkmale des Arbeit-
nehmerbegriffes sind die Leistung von Arbeit und die personliche Abhéngigkeit
bzw. Weisungsgebundenheit (Rz 4 und 5); kennzeichnend fiir den Arbeitgeber-
Status sind dementsprechend der Anspruch auf die Leistung von Arbeit und das
Weisungsrecht.

Nicht erforderlich fiir die Arbeitgebereigenschaft ist,daf der Arbeitgeber ein Ge-
werbe betreibt oder einen Betrieb bzw. ein Unternchmen hat. Auch der Haus-
haltsvorstand ist Arbeitgeber, wenn er eine Hausangestellte beschiftigt.

Moglich ist, daf3 ein und dieselbe Person sowohl Arbeitnehmer als auch Arbeit-
geber ist. Beispiel: Ein Angestellter oder Arbeiter beschiftigt in seinem Privat-
haushalt eine Hausangestellte. Die Unterscheidung zwischen Arbeitgeber und
Arbeitnehmer ist deshalb stets auf den konkreten Arbeitsvertrag zu beziehen; be-
zogen auf einen bestimmten Arbeitsvertrag kann jemand nicht zugleich Arbeit-
geber und Arbeitnehmer sein.

14 Rechtsform. Auf die Rechtsform des Arbeitgebers kommt es nicht an. Ar-
beitgeber kann eine natiirliche Person (z.B. ein Einzelunternehmer, ein Haus-
haltsvorstand) oder eine juristische Person des privaten Rechts (z.B. eine AG, ei-
ne GmbH, ein rechtsfahiger Verein) oder eine juristische Person des 6ffentlichen
Rechts sein (z.B. eine Gebietskorperschaft wie Bund, Land, Gemeinde, oder eine
Anstalt oder Stiftung des 6ffentlichen Rechts). Auch eine Personenhandelsgesell-
schaft (z.B.eine OHG oder eine KG) kann Arbeitgeber sein;zwar sind OHG und
KG keine juristischen Personen, sie konnen aber unter ihrer Firma Rechtsge-
schifte abschlieBen (§§ 124 Abs. 1,161 Abs.2 HGB). Wird ein Vertrag im Namen
der Gesellschaft und mit Vertretungsmacht abgeschlossen, so werden daraus
nicht die Gesellschafter als Vertragspartner berechtigt und verpflichtet, sondern
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die Vertragswirkungen treffen die Gesellschaft als solche (1.24). Anders ist es bei
der Gesellschaft des biirgerlichen Rechts; hier sind die einzelnen Gesellschafter
Arbeitgeber (1.25).

Ist der Arbeitgeber eine natiirliche Person, so liegen der Anspruch auf die Arbeitsleistung
und das Weisungsrecht bei ein und derselben Person. Bei einer Gesellschaft des biirgerli-
chen Rechts sind die einzelnen Gesellschafter Trager des Anspruches auf die Leistung von
Arbeit und des Weisungsrechtes (sofern der Gesellschaftsvertrag nichts anderes bestimmt).
Bei juristischen Personen steht der Anspruch auf die Arbeitsleistung der juristischen Per-
son zu;das Weisungsrecht gegeniiber den Arbeitnehmern wird hier von dem zur Vertretung
der juristischen Person berufenen Organ (= Vorstand, Geschiftsfiihrung, Leitung) aus-
getibt. Die Organmitglieder als Trager der obersten Leitungsbefugnis iiben insoweit Ar-
beitgeberfunktionen aus (weshalb sie nicht zu den Arbeitnehmern zihlen, siche Rz 5), sie
handeln im Namen der juristischen Person und mit Wirkung fiir die juristische Person. Bei
der OHG und der KG steht der Anspruch auf die Leistung von Arbeit der Gesellschaft zu,
wahrend das Weisungsrecht bei den Gesellschaftern der OHG bzw. — bei der KG - beim
Komplementir licgt (sofern nicht einzelne Gesellschafter von der Geschiftsfithrung und
Vertretung kraft Gesellschaftsvertrag ausgeschlossen sind).

15 Unternehmer. Vom Arbeitgeber ist der Unternehmer zu unterscheiden.
Unternehmer ist derjenige, der als Inhaber oder verantwortlicher Leiter an der
Spitze des Unternehmens steht (1.26). Unter einem Unternehmen ist eine orga-
nisatorische Einheit zu verstehen, die bestimmt wird durch die wirtschaftlichen
(oder ideellen) Ziele, die unter Einsatz von Sachmitteln, immateriellen Werten
und Personal verfolgt werden.

Bei einer Einzelfirma ist der Inhaber der Unternehmer. Bei einer juristischen Person sind
die Mitglieder des Organs,das zur gesetzlichen Vertretung berufen ist,als Unternehmer an-
zusehen. Bei der OHG und KG sind Unternehmer diejenigen Personen, denen die Ge-
schiftsfithrung obliegt (1.27).

Nicht jeder Unternehmer ist Arbeitgeber. Fiir die Tatigkeit als Unternehmer ist
nicht Voraussetzung, daf3 Arbeitnehmer beschiftigt weirden. Der selbsidndige
Handwerker, der allein ohne Hilfskrifte seinen Betrieb fiihrt, ist Unternehmer,
nicht Arbeitgeber. Andererseits kann jemand Arbeitgeber sein, auch wenn er
nicht Unternehmer ist. Wer als Arzt oder als Rechtsanwalt einen freien Beruf aus-
iibt und zu diesem Zweck Hilfspersonal beschiftigt, ist Arbeitgeber, nicht Unter-
nehmer.



Kapitel 2:
Begriindung des Arbeitsverhaltnisses

1. AbschluB3 des Arbeitsvertrages

16 Angebot und Annahme. Das Arbeitsverhiltnis wird in der Regel durch
AbschluB eines Arbeitsvertrages begriindet. Erforderlich sind zwei sich inhaltlich
entsprechende Willenserkldrungen: Vertragsangebot und Vertragsannahme. Das
Angebot kann vom Arbeitnehmer ausgehen (Beispiel: ein Arbeiter bewirbt sich
um eine Stelle) oder vom Arbeitgeber.

Ein Stellenangebot in der Zeitung ist kein Vertragsangebot, sondern lediglich eine Auffor-
derung an den Leser,dem Inserenten ein Angebot zu machen.

Die sich inhaltlich entsprechenden Willenserklarungen konnen miindlich, schrift-
lich oder durch schliissiges Verhalten abgegeben werden (siehe auch Rz 22 und
23).

Das Vertragsangebot kann unter Anwesenden nur sofort, unter Abwesenden nur
bis zu dem Zeitpunkt angenommen werden,zu dem der Anbietende den Eingang
der Antwort unter regelméfigen Umstdnden erwarten kann (§ 147 BGB). Ein
Arbeitnehmer, der sich auf mehrere Stellenausschreibungen bewerben will, sollte
deshalb sein Angebot befristen oder sich ein Riicktrittsrecht ausbedingen.

Das bloBe Schweigen auf ein Angebot stellt keine Annahme dar. Erklirt der Be-
werber beispielsweise, er sei nur zu einem um 200 DM/Monat héheren Gehalt zur
Aufnahme der Arbeit bereit und duBert sich hierzu der Verhandlungspartner
nicht, so kommt kein Arbeitsvertrag zustande. Die verspitete Annahme eines
Angebotes oder die Annahme unter Erweiterungen, Einschrankungen oder son-
stigen Anderungen gilt als neues Angebot (§ 150 BGB). Ein Bewerber, der sich
mit dem angebotenen Entgelt von 5000 DM/Monat nicht zufrieden gibt und statt-
dessen 5200 DM/Monat fordert, legt also dem Verhandlungspartner ein neues
Angebot itber 5200 DM/Monat vor; ob ein Vertrag zustande kommt, hdngt von
der Entscheidung des Verhandlungspartners ab.

VertragsabschluB3 und Beginn des Arbeitsverhaltnisses konnen zeitlich auseinan-
derfallen. Nicht erforderlich fiir den Beginn des Arbeitsverhiltnisses ist, daf3 die
Arbeit auch tatsichlich aufgenommen wird.

Beispiel: Am 03.08. wird ein Arbeitsvertrag abgeschlossen, wonach die Arbeit am 01.09.
aufgenommen werden soll. Das Arbeitsverhaltnis beginnt am 01.09., auch wenn der Ar-
beitnehmer aus irgendwelchen Griinden, z.B. Krankheit, die Arbeit tatséchlich erst am
10.09. aufnimmt.

Ausnahmsweise kann ein Arbeitsverhiltnis auch bestehen, wenn der zugrunde-
liegende Arbeitsvertrag nichtig ist oder angefochten wurde. Voraussetzung ist,
daf} bereits Arbeit geleistet worden ist (sog. faktisches Arbeitsverhiltnis, siehe
Rz 34 und 38).
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17 Parteien. Als Vertragspartner kommt auf Arbeitgeberseite jede natiirliche
oder juristische Person in Betracht, auf Arbeitnehmerseite nur eine natiirliche
Person.

Voraussetzung fiir den rechtswirksamen Abschluf3 des Arbeitsvertrages ist bei natiirlichen
Personen die volle Geschaftsfahigkeit. Minderjahrige (§ 106 BGB) bediirfen zum Abschlufl
eines Arbeitsvertrages der Einwilligung ihres gesetzlichen Vertreters (§ 107 BGB).

SchlieBt ein Minderjahriger einen Arbeitsvertrag ohne die erforderliche Einwilligung des
gesetzlichen Vertreters ab,so ist der Vertrag schwebend unwirksam (§ 108 Abs.1 BGB).Er-
teilt der gesetzliche Vertreter nachtriglich die Genehmigung,so wird der Vertrag riickwir-
kend wirksam; verweigert er die Genehmigung,so wird der Vertrag endgiiltig unwirksam.

Der gesetzliche Vertreter kann den Minderjahrigen erméchtigen, in Dienst oder Arbeit zu
treten (§ 113 BGB). In diesem Falle ist der Minderjahrige fiir alle Rechtsgeschafte, welche
die Eingehung oder Aufhebung oder die Erfiilllung des Arbeitsverhiltnisses betreffen, un-
beschriankt geschiftsfahig, vorausgesetzt, seine Willenserkldrungen halten sich im Rahmen
der Erméchtigung. Wird die Ermachtigung tiberschritten,so ist der Vertrag zunichst schwe-
bend, nach Verweigerung der Genehmigung durch den gesetzlichen Vertreter endgiiltig un-
wirksam (§ 108 Abs. | BGB).

18 Benachteiligungsverbot. Nach § 611a Abs. 1 Satz 1 BGB darf der Arbeit-
geber einen Arbeitnehmer bei der Begriindung des Arbeitsverhiltnisses nicht
wegen seines Geschlechts benachteiligen. Eine unterschiedliche Behandlung we-
gen des Geschlechts ist nur zuldssig, wenn ein bestimmtes Geschlecht unverzicht-
bare Voraussetzungen fiir die auszuiibende Tatigkeit ist (Beispiel: médnnliche oder
weibliche Schauspielerrolle). Hat der Arbeitgeber bei der Begriindung des Ar-
beitsverhaltnisses vorsétzlich oder fahrldssig gegen das Benachteiligungsverbot
verstoBen, so kann der hierdurch benachteiligte Bewerber eine angemessene
Entschédigung in Geld in Hohe von hochstens drei Monatsverdiensten verlangen
(§ 611a Abs.2 Satz 1 BGB). Als Monatsverdienst gilt, was dem Bewerber bei re-
gelmaBiger Arbeitszeit in dem Monat,in dem das Arbeitsverhiltnis hitte begriin-
det werden sollen, an Geld- und Sachbeziigen zugestanden hitte. Der Anspruch
auf Entschadigung muB innerhalb einer Frist von zwei Monaten nach Zugang der
Ablehnung der Bewerbung geltend gemacht werden, und zwar schriftlich (§ 611a
Abs. 4 BGB). Ein Anspruch auf Begriindung eines Arbeitsverhiltnisses besteht
bei einem VerstoB3 gegen das Benachteiligungsverbot nicht (§ 611a Abs.3 BGB).

19 Auskunftspflicht des Bewerbers. Ungefragt ist der Bewerber im Regelfall
nicht verpflichtet, seine personlichen Verhiltnisse, wie z.B. Krankheiten, Schwan-
gerschaft usw., wihrend des Einstellungsgespraches zu offenbaren. Anders ist die
Situation, wenn der Bewerber bereits wihrend der Verhandlungen erkennt oder
erkennen kann, daB er infolge besonderer, nur ihm bekannter personlicher Um-
stande nicht in der Lage sein wird, den Arbeitsvertrag zu erfiillen (2.01).

Beispiele: bereits bestehende Krankheiten oder Behinderungen, die die Arbeitsaufnahme
im Zeitpunkt des Beginns des Arbeitsverhiltnisses unméglich machen; noch zu verbii3en-
de Strafen; unmittelbar bevorstehendes Heilverfahren: Wettbewerbsverbot, an das der Be-
werber (noch) gebunden ist.

In diesen Filien ist der Bewerber gehalten, von sich aus auf die besonderen per-
sonlichen Umstande hinzuweisen. Tut er dies nicht, so kann der Arbeitgeber den
Arbeitsvertrag nachtraglich wegen arglistiger Tduschung (= Verschweigen we-
sentlicher Tatsachen) anfechten (siehe hierzu Rz 37).
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Befragt der Arbeitgeber den Bewerber wihrend der Einstellungsverhandlungen
(z.B. miindlich oder mittels eines Einstellungsfragebogens), so ist der Bewerber
auskunftspflichtig, soweit es sich um Fragen handelt, die sachlich notwendig sind,
um die Eignung des Bewerbers flir den in Aussicht genommenen Arbeitsplatz be-
urteilen zu kénnen. Besteht ein sachlicher Zusammenhang zwischen der Frage und
der zu leistenden Arbeit, so muB3 die Frage wahrheitsgemiB beantwortet werden.
Andernfalls kann der Arbeitgeber den Arbeitsvertrag nachtriglich wegen arg-
listiger TAuschung (= Vorspiegelung falscher Tatsachen) anfechten (siehe Rz 37).

Beantwortet werden miissen z.B. Fragen des Arbeitgebers nach Ausbildung (einschl. Prii-
fungs- und Zeugnisnoten), Berufsweg, letzter Arbeitsstelle, nach einer bestehenden Wett-
bewerbsvereinbarung. nach Wehr- bzw. Ersatzdienstzeiten, nach ciner bereits erfolgten
oder bevorstchenden Einberufung zum Wehr-bzw. Ersatzdicnst,nach den Griinden fiir den
geplanten Wechsel des Arbeitsplatzes. Uneingeschrankt zu beantworten ist auch die Frage
nach einer bestehenden Schwerbehinderung (bzw.danach.ob der Bewerber einem Schwer-
behinderten gleichgestellt ist 1.S. von § 2 SchwbG): dieses weitgehende Fragerecht des Ar-
beitgebers ergibt sich aus den umfangreichen gesetzlichen Verpflichtungen, die mit der Be-
schaftigung eines Schwerbchinderten verbunden sind (2.02). Der Arbeitgeber darf ferner
fragen.ob ein Antrag auf Anerkennung als Schwerbehinderter gestellt worden ist; dic Fra-
ge.ob die Absicht besteht, einen entsprechenden Antrag zu stellen. ist hingegen unzulassig
(2.03).

Ein eingeschrinktes Fragerecht des Arbeitgebers wihrend des Einstellungsgespréaches be-
steht in bezug auf Unterhaltsverpflichtungen und auf Lohn- bzw. Gehaltspfandungen. Nach
iiberwiegender Meinung ist diese Frage nur bei leitenden Angestellten und bei Angestell-
ten zulidssig, bei denen der Arbeitgeber wegen der vorgesehenen Tatigkeit ein berechtigtes
Interesse daran hat.dafl dic Vermégensverhiltnisse des Arbeitnehmers geordnet sind.z.B.
bei Filialleitern, Bankkassierern usw. (2.04). Entsprechendes gilt fiir die Frage, ob der Be-
werber eine cidesstattliche Versicherung tiber seine Vermogensverhéltnisse abgegeben hat
(2.05).

Die Frage nach der zuletzt bezogenen Vergiitung ist nach der Rechtsprechung des BAG
nur dann zuldssig, wenn sich aus der Hohe der bisherigen Vergiitung Riickschliisse auf die
Eignung des Bewerbers fiir die angestrebtePosition ziehen lassen (z.B. bei einer erfolgsab-
hiangigen Entlohnung) oder wenn der Stellenbewerber sein bisheriges Gehalt als Mindest-
verglitung verlangt (2.06).

Bei Fragen nach dem Gesundheitszustand des Bewerbers (hierzu z&hlt das BAG auch die
Frage nach einer Korperbehinderung) ist zu differenzieren. Zuldssig ist die Frage nach kor-
perlichen Leiden, die mit grofier Sicherheit die Eignung fiir den vorgesehenen Arbeitsplatz
beeintrachtigen oder gar ausschliefen (Beispiel: Hirn- oder Kreislaufschiden.die den Ein-
satz auf Hoch- oder Tiefbauten einschrianken konnen) oder die die Leistungsfahigkeit bzw.
Belastbarkeit des Bewerbers herabsetzen (Beispiel: Allergien) oder die eine Zusammenar-
beit mit anderen Arbeitnehmern des Betriebes unzumutbar machen (Beispiel: anstecken-
de Krankheiten). Demgegeniiber braucht der Bewerber keine Angaben zu machen itber
einwandfrei ausgeheilte oder lange zuriickliegende oder nur voriibergehende leichte Er-
krankungen (Beispiel: Erkiltungen). Das so eingeschrankte Fragerecht des Arbeitgebers
kann durch cine érztliche Einstellungsuntersuchung nicht erweitert werden; der Arzt ist
auch bei einer Einstellungsuntersuchung an die &rztliche Schweigepflicht gebunden. Er
darf nur tber die Eignung fiir die beabsichtigte Tatigkeit Auskunft erteilen (2.07). Bei
AIDS ist zu unterscheiden, ob nach einer akuten AIDS-Erkrankung oder nach einer Aids-
Infektion gefragt ist, da beide Krankheitsstadien hochst unterschiedliche Wirkungen auf
die Leistungsfiahigkeit des Bewerbers haben. Die Frage nach einer AIDS-Erkrankung ist
uncingeschrinkt zulissig, weil der Bewerber — bedingt durch den Krankheitsverlauf ~ re-
gelmaBig nicht oder nur in eingeschrinktem Umfang zur Leistung der geforderten Arbeit
imstande sein wird (2.08). Demgegeniiber ist die Frage nach einer HIV-Infektion unzulés-
sig;angesichts der u.U. langen Inkubationszeit muf} die Fahigkeit eines HIV-infizierten Be-
werbers, die geschuldete Arbeitsleistung zu erbringen, nicht von vornherein beeintrachtigt
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sein, d.h. eine AIDS-Infektion unterscheidet sich insoweit aus der Sicht des Arbeitgebers
nicht von anderen verborgenen bzw. erst spater auftretenden Krankheiten. Etwas anderes
gilt, wenn durch die Art der Téatigkeit nicht auszuschlieBen ist,daB die Krankheit auf Kol-
legen oder Dritte libertragen wird (= Ansteckungsgefahr), z.B. bei einer Beschaftigung im
Bereich des Gesundheitswesens oder in der Nahrungsmittetherstellung. Hier darf nicht nur
nach einer AJDS-Infektion gefragt werden, sondern es kann auch die Einstellungsuntersu-
chung auf diese Frage ausgedehnt werden (2.08).

Ein eingeschrianktes Fragerecht des Arbeitgebers besteht in bezug auf Vorstrafen (2.09).
Der Arbeitgeber muB seine Fragen auf solche Vorstrafen begrenzen, die fiir den betreffen-
den Arbeitsplatz einschldgig sind (Beispiele: Unterschlagung bei Kassierern; Diebstahl
oder Hehlerei bei Lagerverwaltern; Verkehrsdelikte bei Kraftfahrern). Einschldgige Vor-
strafen miissen vom Bewerber nur offenbart werden, wenn sie nach dem Bundeszentralre-
gister-Gesetz in das Zentralregister einzutragen oder in das Fiihrungszeugnis aufzunehmen
sind;der Bewerber darf sich als nicht vorbestraft bezeichnen, wenn die Verurteilung inzwi-
schen nach Ablauf der vorgesehenen Fristen (§§ 46 BZRG) im Zentralregister getilgt wor-
den ist (§§ 51,53 BZRG). Nach getilgten Verurteilungen darf nicht gefragt werden, auch
nicht nach laufenden Ermittlungs- oder Strafverfahren. Etwas anderes gilt nur bei Ange-
stellten, die fiir eine besondere Vertrauensposition vorgesehen sind. Die Vorlage eines
Fithrungszeugnisses (§§ 30f. BZRG) kann nicht verlangt werden (2.10); dies wird damit
begriindet, daf in einem Flihrungszeugnis nicht zwischen einschldgigen und sonstigen
Strafen unterschieden wird,so daB das Fithrungszeugnis u.U.mehr Verurteilungen ent-
halt als der Bewerber anzugeben verpflichtet ist.

Einigkeit besteht dariiber, da3 im Verteidigungs- und Riistungssektor, aber auch
auflerhalb dieses Bereiches (z.B.in Energieversorgungsbetrieben) die Erfiillung der si-
cherheitsmiBigen Anforderungen iiberpriift werden darf und daf3 von den Bewerbern
die hierfir erforderlichen Auskiinfte verlangt werden diirfen (2.11). Dabei kann es sich
um Fragen handeln, die weit in den privaten Lebensbereich hineinreichen. Da sich der
Arbeitgeber beziiglich der Sicherheitsaspekte auf die Angaben der Stellenbewerber
nicht durchgingig verlassen kann und er selbst zur Uberpriifung der Daten nicht hin-
reichend in der Lage ist,kann er sich der in den Verfassungsschutzgesetzen vorgesehe-
nen behordlichen Hilfe bedienen (2.11); zum Teil muf3 der Arbeitgeber sogar die Ver-
fassungsschutzorgane bei der Einstellung einschalten (so beispielsweise die Richtlinie
der Bundesregierung fiir die Sicherheitsiiberpriifung von Bundesbediensteten von
1971).Das Einverstandnis des Bewerbers fiir eine solche Anfrage ist nicht erforderlich.

Die Frage nach dem Bestehen einer Schwangerschaft ist grundsitzlich unzulissig. Die
Frage enthilt in der Regel eine Benachteiligung der Bewerberin wegen des Ge-
schlechts und verstdf3t damit gegen das Diskriminierungsverbot des § 611a Abs. 1
BGB, gleichgiiltig ob sich nur Frauen oder auch Ménner um den Arbeitsplatz bewer-
ben (2.12). Die frithere Rechtsprechung, wonach die Frage zuldssig war, wenn nur
Frauen fiir den Arbeitsplatz in Betracht kommen, wurde aufgegeben (2.13). Das BAG
halt die Frage nach der Schwangerschaft ausnahmsweise dann fiir sachlich gerechtfer-
tigt, wenn sie objektiv dem gesundheitlichen Schutz der Bewerberin und des ungebo-
renen Kindes dient (2.14). Beispiel: Ein Facharzt fiir Mikrobiologie und Infektionsepi-
demiologie sucht eine Mitarbeiterin fiir sein Labor; die Tatigkeit im Labor umfafit u.a.
den Umgang mit Proben, die infektidses Material enthalten.

Grundsitzlich unzuléssig ist schlieBlich die Frage nach der Parteizugehorigkeit. Eine
Ausnahme gilt nur fir die Téatigkeit in einem parteipolitisch gebundenen Betrieb, z.B.
in einem Parteiverlag. Eine zweite Ausnahme wird bei der Einstellung von Arbeitneh-
mern in den Sffentlichen Dienst gemacht. Zwar sind die Anforderungen an die politi-
sche Treuepflicht bei Arbeitnehmern des 6ffentlichen Dienstes geringer anzusetzen als
bei Beamten; auch richtet sich der Umfang der Treuepflicht nach der zu besetzenden
Position. Doch darf der 6ffentliche Arbeitgeber nach einer Mitgliedschaft und Funkti-
on in verfassungsfeindlichen Parteien und Organisationen fragen (2.15). Dabei diirfen
nur solche Umstdnde herangezogen werden, die von Gewicht und objektiv geeignet
sind, Zweifel an der kinftigen Erfiillung der politischen Treuepflicht zu begriinden
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(2.16);dem Bewerber muf3 Gelegenheit gegeben werden, bestehende Zweifel an seiner
Eignung auszurdumen (2.17).

Besteht kein sachlicher Zusammenhang zwischen der Frage und der in Aus-
sicht genommenen Beschiftigung des Bewerbers, so ist die Frage unzulassig
und braucht deshalb nicht beantwortet zu werden. Eine unzulassige Frage
kann wahrheitswidrig beantwortet werden. Wird eine unzulassige Frage
wahrheitswidrig beantwortet, so ist dies im allgemeinen unbeachtlich; der Ar-
beitgeber kann nicht vortragen, er sei arglistig getduscht worden (2.18).

Unzuléssig ist beispielsweise im Einstellungsgespriach bzw. im Einstellungsfragebogen
die Frage nach der Gewerkschaftszugehorigkeit sowie die Frage nach dem Religions-
bekenntnis. Die Frage nach der Gewerkschaftszugehérigkeit ist ausnahmsweise nur in
Gewerkschaftsverwaltungen u.4. zuldssig, die nach der Religionszugehorigkeit nur in
Kirchenverwaltungen, konfessionellen Krankenhdusern u.a. Unzulissig ist auch die
Frage nach Familienstand, Kindern, Hobbys, Freizeitgestaltung, Ehrenédmtern.

Anders ist die Rechtslage, nachdem der Bewerber eingestellt worden ist.
Nach Abschlu3 des Arbeitsvertrages darf der Arbeitgeber beispielsweise
nach der Gewerkschaftszugehorigkeit fragen, weil er nur auf diese Weise sei-
ne Verpflichtung zur Anwendung tariflicher Normen auf das Arbeitsverhélt-
nis feststellen kann (sofern er selbst tarifgebunden ist). Nach erfolgter Ein-
stellung darf der Arbeitgeber auch nach der Religionszugehorigkeit fragen,
weil er sonst die Kirchensteuer nicht ordnungsgemif abfiithren kann. Gefragt
werden darf ferner,nachdem ein Arbeitsvertrag zustande gekommen ist,nach
Lohn- und Gehaltsabtretungen bzw. Lohn- und Gehaltspfandungen sowie
nach dem Familienstand und nach der Kinderzahl, weil diese Angaben zur
ordnungsgemiBen Lohnabrechnung erforderlich sind. Das Fragerecht des
Arbeitgebers ist also nach Abschluf3 des Arbeitsvertrages umfassender als
wihrend der Zeit des Einstellungsgespriches. Gegen eine spitere Erhebung
personlicher Daten bestehen keine Bedenken, weil die Angaben nicht mehr
zum Nachteil des Arbeitnehmers verwendet werden kdnnen.

20 Auskunftspflicht des Arbeitgebers. Grundséitzlich wird man die Aus-
kunftspflicht des Arbeitgebers dhnlich abgrenzen miissen wie die Auskunfts-
pflicht des Arbeitnehmers. Nach Auffassung des BAG braucht der Arbeitge-
ber den Bewerber bei den Einstellungsverhandlungen von sich aus nicht iiber
solche Umsténde zu unterrichten, die sich aus der Sachlage von selbst erge-
ben (2.19). Selbstverstandlich hat der Bewerber ein Fragerecht.

Anders ist es, wenn Umsténde vorliegen, die sich nicht aus der Sachlage von
selbst ergeben, die aber erkennbar fiir den Entschluf3 des Bewerbers von Be-
deutung sind, nach denen der Bewerber jedoch nicht fragt, weil ihm die An-
haltspunkte fehlen. Hier hat der Arbeitgeber eine Aufklarungspflicht (2.20).

Das ist beispielsweisc der Fall, wenn seitens des Arbeitgebers an die Téatigkeit ganz be-
sonders aus dem Rahmen fallende Anforderungen gestellt werden. die dem Arbeit-
nehmer nicht ohne weiteres erkennbar sind, die weder aus der Stellenanzeige noch aus
dem spiteren Schriftwechsel ersichtlich sind, z.B. wenn der Arbeitgeber den Bewerber
im Ausland einsetzen will (2.19). Aufklarungspflicht fir den Arbeitgeber besteht auch
dann, wenn er wihrend der Vorverhandlungen erkennt, daff der Bewerber besondere
Wiinsche und Erwartungen hegt (z.B. beziiglich Beforderung, Altersversorgung). die
sich nicht erfiillen lassen (2.21). Der Arbeitgeber muf3 dem Bewerber auch cinen ent-
sprechenden Hinweis geben, wenn schon eine Entscheidung dariiber getroffen ist, daf3
die dem Bewerber angebotene Position in Kiirze ersatzlos wegfallen wird. Schlielich
ist der Arbeitgeber verpflichtet,in den Einstellungsverhandlungen den Bewerber, der
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im Regelfall davon ausgeht, daf3 die Lohn- und Gehaltszahlung piinktlich und zuver-
ldssig erfolgt, zu informieren, wenn dies in Frage gestellt ist (2.22).

Nach dem Betriebsverfassungsgesetz hat der Arbeitgeber ferner von sich aus
den Arbeitnehmer iiber dessen Aufgabe und Verantwortung sowie iiber die
Art seiner Tatigkeit und ihre Einordnung in den Arbeitsablauf des Betriebes
zu unterrichten (§ 81 Abs. 1 Satz 1 BetrVG). Zu erldutern ist der Arbeitsauf-
trag, die Belastung, mit der der Arbeitnehmer zu rechnen hat, die Bedeutung
seiner Arbeit fiir den Betrieb und die Verantwortung, die der Arbeitnehmer
fiir den Arbeitsablauf tragt. Die Erlauterungen miissen individuell auf den
einzelnen Arbeitnehmer und seinen Arbeitsplatz abgestimmt sein. Die Un-
terrichtungspflicht greift nicht erst ein, wenn der Arbeitnehmer nach Ab-
schlul des Arbeitsvertrages seine Arbeit im Betrieb aufnimmt, sondern sie
besteht schon bei der Vertragsanbahnung (2.23); allerdings wird eine Unter-
richtung wihrend des Vorstellungsgespriaches nicht ausreichen, sie muf3 vor
Aufnahme der Beschiftigung wiederholt werden (2.24).

Strittig ist, ob die Unterrichtungspflicht gem. § 81 Abs. 1 Satz 1 BetrVG in allen Be-
trieben gilt (2.25) oder nur in Betrieben, die betriebsratsfahig sind,auch wenn kein Be-
triebsrat besteht (2.26).

Eine besondere Aufkliarungspflicht des Arbeitgebers besteht,wenn er den Be-
werber vorlaufig einstellen will,bevor der Betriebsrat seine nach § 99 BetrVG
erforderliche Zustimmung erteilt hat (zur Beteiligung des Betriebsrates
bei Einstellungen siehe Rz 27ff.). Zu denken ist an den Fall,daB der Betriebs-
rat vor der Einstellung ordnungsgemiB unterrichtet wurde und die AuBe-
rungsfrist von einer Woche noch nicht abgelaufen ist, ein sofortiger Vertrags-
abschlufl aber aus sachlichen Griinden dringend erforderlich erscheint, weil
sich sonst der Bewerber fiir einen anderen Arbeitgeber entscheiden konnte.
Denkbar ist auch,daB der Betriebsrat von der geplanten Einstellung noch gar
nicht unterrichtet wurde, die Sachlage aber gleichwohl! eine sofortige Ent-
scheidung erfordert. In diesen Fallen muB der Arbeitgeber den Arbeitnehmer
tiber die Sach- und Rechtslage aufklidren (§ 100 Abs.1 Satz 2 BetrVG);er hat
den Arbeitnehmer iiber die Vorldufigkeit der Einstellung sowie dariiber zu
informieren, dali die Mafinahme méglicherweise wieder riickgédngig gemacht
werden mufl. Verletzt der Arbeitgeber seine Aufklarungspflicht,so ist er dem
Arbeitnehmer zum Ersatz des Schadens verpflichtet,den dieser dadurch erlei-
det.daB er auf die Endgiiltigkeit der Einstellung vertrat (2.27).

21 Vorstellungskosten. Hat der Arbeitgeber den Bewerber zu einer per-
sonlichen Vorstellung aufgefordert, so muf3 er dem Bewerber die entstehen-
den Kosten erstatten (2.28). Dabeli ist unerheblich, ob es zu einem Vertrags-
abschlufl kommt. Ein Erstattungsanspruch besteht auch, wenn die Vorstel-
lung ohne Aufforderung, aber mit Wissen des Arbeitgebers erfolgt. Rechts-
grundlage fiir den Erstattungsanspruch ist § 670 BGB.

Zu den Vorstellungskosten gehoren die Fahrt-, Verpflegungs- und Ubernachtungsko-
sten, soweit sie notwendig sind und einen angemessenen Umfang nicht iiberschreiten.
Nicht zu erstatten ist der Verdienstausfall, auch nicht der in Anspruch genommenc Ur-
laub. Bei Benutzung eines eigenen Pkw richtet sich die Erstattung, sofern nichts ande-
res vereinbart ist. nach den steuerrechtlichen Bestimmungen.

Will der Arbeitgeber die Kostenerstattung ausschlieBen,so muf3 er dies recht-
zeitig und deutlich dem Bewerber mitteilen (2.29). Wird dem Bewerber an-
heimgestellt, sich vorzustellen, oder wird der Bewerber zu unverbindlicher



