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A. EinfUhrung

I. Arbeitsrecht als Arbeitnehmerschutzrecht
1. Historischer Uberblick

Das Arbeitsrecht als Sonder(schutz)recht der Arbeitnehmer konn-
te erst entstehen, nachdem sich ein eigener Stand abhangiger
Lohnarbeiter entwickelt hatte, in Deutschland also erst im
19. Jahrhundert. Bedingt durch die Industrialisierung, beschleu-
nigt durch die von der Bauernbefreiung erméglichte Landflucht,
entwickelte sich ein nahezu rechtloses Industrieproletariat. Die
Arbeiter verdienten wenig, zum Teil unterhalb des Existenzmi-
nimums, weshalb die gesamte Familie arbeiten musste. Kinderar-
beit war weit verbreitet, insbesondere in Bergwerken. Der Unfall-
schutz war miserabel. Eine gesamte Gesellschaftsschicht drohte
zu verelenden.

Die Paulskirchenversammlung in Frankfurt am Main 1848
(wikipedia.org/wiki/Paulskirchenversammlung) legte zum
Schutz der Arbeiter den Entwurf eines Gesetzes Uber , Fabrikver-
eine““vor, der allerdings bedeutungslos blieb.

In PreufRen gab es noch in der ersten Halfte des 19. Jahrhunderts
erste gesetzgeberische Schritte, um die Arbeiter zu schitzen. So
durften 1839 Kinder und Jugendliche zum Beispiel erst ab neun
Jahren und nur noch zehn Stunden taglich in Fabriken und
Bergwerken arbeiten. Was heute zynisch anmutet, war damals
eine echte Verbesserung. Dies muss man sich vor Augen halten,
wenn man ermessen will, wie rechtlos und verelendet ein immer
grolRer werdender Teil des Volkes lebte und auf welch hohem
Niveau der Arbeitnehmerschutz zumindest in Teilen Europas in-
zwischen organisiert ist.
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Nach der Reichsgrindung kam es im Zuge der Bismarckschen
Sozialgesetzgebung (wikipedia.org/wiki/Bismarck) zu Verbesse-
rungen: Krankenversicherungsgesetz (1883), Unfallversiche-
rungsgesetz (1884) und Invaliditats- und Altersversicherungsge-
setz (1889). Diese Gesetze wurden 1911 in der Reichsversiche-
rungsordnung zusammengefasst.

Auch das BGB (Inkrafttreten 1900) kennt Arbeitnehmerschutz-
vorschriften, so z. B. die Lohnfortzahlung bei vorubergehender
Verhinderung (8§ 616 BGB), die Pflicht zur Krankenfursorge (8 617
BGB) und die Verpflichtung des Arbeitgebers, Unfallverh-
tungsmalRnahmen zu treffen (8 618 BGB).

1863 kam es zur Grindung des Allgemeinen Deutschen Arbei-
tervereins durch den Juristen Ferdinand Lasalle
(wikipedia.org/wiki/Ferdinand Lassalle). Der ADAYV ist Vorlau-
fer der Sozialdemokratischen Partei Deutschlands (SPD).

Die 1869 eingefuhrte Koalitionsfreiheit ermoglichte die Bildung
von Gewerkschaften.

Nach dem Ersten Weltkrieg wurde der Acht-Stunden-Tag und
die Achtundvierzig-Stunden-Woche eingefuihrt. Fortan galten die
Gewerkschaften als berufene Vertretung der Arbeiter, die Be-
schrankung der Koalitionsfreiheit war unzuladssig. Die Arbeitsbe-
dingungen sollten in Tarifvertragen geregelt werden.

Nach der Ernennung Hitlers zum Reichskanzler 1933 wurden die
Gewerkschaften verboten. Arbeitgeber und Arbeitnehmer waren
Zwangsmitglieder  der  Deutschen  Arbeitsfront  (DAF)
(wikipedia.org/wiki/Deutsche Arbeitsfront). In den Unterneh-
men wurde das Fuhrerprinzip eingefuhrt.
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Nach dem Krieg kntpfte die Bundesrepublik Deutschland an die
Entwicklung der Weimarer Republik an. Die Griindung der Mon-
tanunion (wikipedia.org/Zwiki/Montanunion) 1951 fuhrte auch
zu einer Europaisierung des Arbeitsrechts.

Die DDR schuf —anders als die Bundesrepublik Deutschland —
ein Arbeitsgesetzbuch (1977). Die Arbeitnehmer standen unter
FUhrung des Freien Deutschen Gewerkschaftsbundes (FDGB),
der auch in der Volkskammer vertreten war. Die Betriebsgewerk-
schaftsleitungen hatten maRgeblichen Einfluss auf die Betriebs-
fuhrung. Koalitionsfreiheit im eigentlichen Sinne gab es nicht.
Arbeiter, Bauern und andere Werktatige hatten gemeinsam mit
den Gewerkschaftsfunktiondren und der Partei an der Entwick-
lung der sozialistischen Gesellschaft mitzuarbeiten. Nach der
Wiedervereinigung tbernahmen die funf neuen Bundeslander
das Arbeitsrecht der Bundesrepublik Deutschland.

In der Bundesrepublik Deutschland wurde das Arbeitsrecht
mehrfach —zuletzt haufig —geandert und erganzt. Grund hierfur
ist das erhebliche politische Potential arbeitsrechtlicher Fragestel-
lungen, aber auch der grof3e Einfluss des europaischen Rechts auf
die deutsche Gesetzgebung. Auf europdischer Ebene ergehen
haufig Richtlinien, die dann vom Gesetzgeber innerhalb einer
vorgegebenen Frist in ein nationales Gesetz umgewandelt wer-
den mussen.

2. Der Arbeitnehmer—Begriff

Arbeitsrecht wird als Schutzrecht der Arbeitnehmer bezeichnet.
Es muss deshalb geklart werden, wer Arbeitnehmer ist. Der Beg-
riff des Arbeitnehmers ist gesetzlich nicht definiert, aber durch
die Rechtsprechung (Rspr.) des Bundesarbeitsgerichtes (BAG)
ausgefullt: Arbeitnehmer ist derjenige, der aufgrund eines pri-
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vatrechtlichen Vertrages fur einen anderen in der Regel gegen
Entgelt unselbstandige Dienste leistet.

a)

b)

Privatrechtlicher Vertrag

Das Rechtsverhaltnis muss durch einen privatrechtlichen
Vertrag begrindet worden sein. Keine Arbeitnehmer sind
demnach Beamte, Richter und Soldaten, weil das Dienstver-
haltnis 6ffentlich-rechtlich ist. Auch Strafgefangene und Si-
cherungsverwahrte sind keine Arbeitnehmer, wenn sie Ar-
beit im Rahmen der Anstaltsgewalt leisten (6ffentlich-
rechtliches Gewaltverhéltnis). Auch Sozialhilfeempféanger,
die zu gemeinnutziger Arbeit herangezogen werden, sind
keine Arbeitnehmer. Ordensleute und Diakonissen, die aus
religiosen oder karitativen Motiven tatig werden, sind keine
Arbeitnehmer, sondern erbringen ihre Dienste im Rahmen
ihrer Vereinsmitgliedschatft.

Dienstleistung

Der Arbeitsvertrag ist ein Dienstvertrag im Sinne des 8§ 611
BGB. Nicht geschuldet wird der Erfolg der Tatigkeit (wie es
beim Werkvertrag der Fall ist). Die Dienste mussen fir einen
anderen geleistet werden. Das ist dann nicht der Fall, wenn
die Dienstleistung erfolgt, um als Gesellschafter einer Perso-
nengesellschaft (OHG, KG) einen Gesellschaftsbeitrag als
Dienstleistung zu erbringen. Ein Gesellschafter kann aller-
dings auch Arbeitnenhmer der Gesellschaft sein, wenn er ne-
ben seiner Gesellschafterstellung auch einen Arbeitsvertrag
mit der Gesellschaft schliel3t.
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d)

e)

Unselbstandigkeit

Die Dienstleistung muss unselbstandig sein. Rechtsanwalte,
Arzte und Steuerberater, die ihre Mandanten, Patienten und
Klienten beraten und behandeln, sind deshalb keine Arbeit-
nehmer ihrer Kunden. Entscheidend ist die Unselbstandig-
keit des Arbeitnehmers. Hierfur gibt es einige Indizien:

Weisungsgebundenheit hinsichtlich der Art und Weise,
der Zeit, der Dauer und des Ortes der Dienstleistung
Eingliederung in einen fremden Produktionsbereich
Zurverfugungstellung der gesamten Arbeitskraft

Art der Entlohnung (z. B. festes Gehalt)

Entgeltlichkeit

Erfolgt die Dienstleistung unentgeltlich, liegt ein Auftrags-
verhaltnis vor, kein Dienstvertrag. Wer unentgeltlich Dienste
leistet, kann also nicht Arbeitnehmer sein (strittig). Arbeits-
leistung und Entgelt sind die im Synallagma stehenden
Hauptpflichten des Vertrages.

Verbrauchereigenschaft des Arbeitnehmers

In 8 13 BGB ist geregelt, wer Verbraucher ist. Verbraucher ist
danach jede nattrliche Person, die ein Rechtsgeschéaft zu ei-
nem Zwecke abschliel3t, der weder ihrer gewerblichen noch
ihrer selbstandigen beruflichen Tatigkeit zugerechnet wer-
den kann.

Rechtsgeschafte, die Arbeitnenmer im Hinblick auf ihr Ar-
beitsverhaltnis abschlieRen, sind danach Verbraucherge-
schafte, denn der Arbeitnehmer handelt dabei weder im

6



DR. ALEXANDER HOFF
RECHTSANWALT
FACHANWALT FUR ARBEITSRECHT

ARBEITSRECHT I - WS 2009/2010

Rahmen einer gewerblichen Tatigkeit, noch im Zusammen-
hang mit einer selbststandigen beruflichen Tatigkeit. Bei
Rechtsgeschaften mit Arbeitnehmern sind deshalb die Ver-
braucherschutzvorschriften anzuwenden. Dazu gehort z. b.
das Widerrufsrecht bei Haustlrgeschéaften, § 312 BGB.

3. Welter e besonder e Per sonengr uppen

a) Arbeitnehmerahnliche Personen

b)

Das Arbeitsrecht findet ausnahmsweise Anwendung auf Per-
sonen, die zwar keine Arbeitnehmer sind, wegen ihrer
Schutzbedurftigkeit und ihrer wirtschaftlichen Abhangigkeit
aber wie Arbeitnehmer behandelt werden sollen. Diese Per-
sonen kdnnen z. B. ebenfalls das Arbeitsgericht anrufen, vgl.
8 5 Abs. 1 ArbGG. Hierzu zéahlen z. B. die Heimarbeiter und
die zu ihrer Ausbildung Beschaftigten.

Leitende Angestellte

Leitende Angestellte sind zwar im eigentlichen Sinne Arbeit-
nehmer. Sie nehmen im Unternehmen aber eine Stellung ein,
die sie als im Arbeitgeberlager stehend erscheinen lasst. Fur
sie gilt Arbeitsrecht nur eingeschrankt (vgl. z. B. 8§ 18 Abs. 1
Nr. 1 und 2 ArbZG und § 14 Abs. 2 KSchG).

Organe juristischer Personen

Organe juristischer Personen (GmbH-Geschaftsfuhrer, Vor-
stand einer AG) sind zwar in der Regel durch einen Dienst-
vertrag mit der Gesellschaft verbunden. Sie sind jedoch nicht
Arbeitnehmer, sondern Organ. Fur sie gilt das Arbeitsrecht
nicht, soweit nicht gesetzlich etwas anderes ausdrtcklich be-
stimmtist (vgl. z. B. § 17 Abs. 1 S. 2 BetrAVG).
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d)

Nach der Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichtes kann
im Einzelfall das Dienstgeschaft eines Fremdgeschaftsfihrers
als Arbeitsverhaltnis zu werten sein, wenn die Gesellschafter
dem Geschaftsfuhrer arbeitsbegleitende und verfahrensori-
entierte Weisungen zur Leistungserbringung erteilen kdnnen
(BAG 26.05.1999, NZA 1999, S. 987).

Besonderheiten gelten auch fur Geschaftsfthrer, die zuvor in
einem Arbeitsverhaltnis mit der Gesellschaft standen und
zum Geschaftsfiihrer befordert wurden. Fraglich ist in diesen
Fallen, ob das Arbeitsverhaltnis wieder auflebt, wenn das
Geschaftsfuhrungsverhaltnis endet, das Arbeitsverhaltnis
wahrend der Geschaftsfuhrungstatigkeit also nur ruht.

Lesen Sie hierzu BAG 25.10.2007, 6 AZR 1045/06; Diller: Anm. zu BAG
a.a.0. NJW 2008 S. 1018.

Arbeitgeber

Arbeitgeber ist, wer mindestens einen Arbeitnehmer beschéf-
tigt. Arbeitgeber sind haufig, nicht aber zwingend Unter-
nehmer im Sinne des 8§ 14 BGB. Unternehmer ist danach eine
naturliche oder juristische Person oder eine rechtsfahige Per-
sonengesellschaft, die bei Abschluss eines Rechtsgeschéftes in
Ausubung ihrer gewerblichen oder selbststandigen berufli-
chen Tatigkeit handelt. Das ist bei Arbeitgebern meistens der
Fall. Kein Unternehmer ist jedoch der Privatarbeitgeber, der
Im Rahmen seines Privathaushaltes Personal beschaftigt
(Reinigungskrafte, Kinderbetreuer, Kranken- und Altenpfle-
ger, Hausdiener, Gartner usw.).
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Ubungsfalle
1. Fall: Software B.Rater

Bernhard Rater (R) hat sich selbstdndig gemacht. Er arbeitet als
Software-Consultant fur Unternehmen der Automobilzulieferin-
dustrie. Leider gehen die Geschéafte schlecht. Um so mehr freut
sich R Uber seinen ersten richtigen Auftrag. Er soll fur die Polster
GmbH (P) ein CAD-gestltztes System zur Herstellung von Sitz-
beziigen installieren und parametrisieren.

Die Aufgabe nimmt seine gesamte Zeit in Anspruch —er kénnte
leicht 18 Stunden pro Tag arbeiten. Da Ps Blrozeiten aber nur
von 7.00 Uhr bis 16.00 Uhr gehen, versucht R wenigstens, diese
Zeiten voll auszunutzen. Weil es um die Installation von Produk-
tionsmaschinen geht, kann R nicht von zu Hause arbeiten, son-
dern nur in den Raumen der P. Das ist nicht weiter schlimm, P
verfugt Uber eine gute Werkskantine, die R gegen Bezahlung
mitbenutzen darf.

Nach drei Monaten harter Arbeit ist R erschopft. Ihm unterlauft
ein folgenschwerer Fehler, den ein ordentlicher, umsichtiger Pro-
grammierer nicht gemacht hatte. Darauf stehen die Maschinen
still, die Produktion fallt aus, P kann den Automobilkonzern A
nicht beliefern. A macht daraufhin Vertragsstrafe in Millionenho-
he geltend. P, selbst unter Druck, verlangt von ihrem Auftrag-
nehmer R Schadensersatz (8§ 280 Abs. 1, 241 Abs. 2 BGB).

R ist entsetzt. Was raten Sie R als sein Rechtsanwalt / seine
Rechtsanwaltin?



DR. ALEXANDER HOFF
RECHTSANWALT
FACHANWALT FUR ARBEITSRECHT

ARBEITSRECHT I - WS 2009/2010

2. Fall: Der geschaftsfuhrende Arbeitnehmer

Willi Winner (W) ist ein echter Siegertyp. Nach seinem BWL-
Studium beginnt er eine rasante Karriere in einem Unternehmen
(U), das Zellulosefasern fir die Stralienbau- und Wurstkonser-
venindustrie herstellt. Schon nach wenigen Jahren ist W Abtei-
lungsleiter mit Prokura im Stammhaus der U in Deutschland.

Als W erfahrt, dass U fur eine Tochtergesellschaft (T) in Singapur
einen Geschaftsfuhrer sucht, bewirbt er sich auf diesen Job. Die
Firmenleitung stimmt zu, man wird sich einig und andert tber-
einstimmend die Stellenbeschreibung fur W: Er soll nun fir U die
Geschafte der Tochterfirma flhren; sein Gehalt verdoppelt sich.
Wenige Tage spater wird er von der T Ltd. in Singapur zum Ge-
schaftsfuhrer bestellt.

Leider gehen die Geschéfte in Singapur schlecht —niemand will
Ts Zellulosewurst. Daraufhin beruft T den W in einer turbulenten
Gesellschafterversammlung von seinem Amt als Geschaftsfuhrer
ab. Geknickt kehrt W nach Deutschland zurtick, doch bei U findet
er verschlossene Turen. Der Geschaftsfuhrer von U erklart, Ver-
lierertypen werde man nicht einstellen.

Kann W gegen U auf Einstellung klagen?

3. Fall: Die Abmahnung des Oberstudienrats

Oberstudienrat O unterrichtet seit 20 Jahren Deutsch und Ge-
meinschaftskunde an Gymnasien. Eines Tages erhalt er unange-
meldet Besuch von einem Supervisor des Oberschulamtes. Dieser
stellt fest, dass O seinen Unterricht Gberhaupt nicht vorbereitet
hat. O bekommt daraufhin ein Schreiben des Oberschulamtes, in
dem ihm die fehlende Vorbereitung vorgehalten wird. O ist der
Auffassung, zu viel Vorbereitung schade der Spontaneitat. Er
verlangt, dass das Schreiben aus der Personalakte entfernt wird.
Als das Oberschulamt sich weigert, klagt er auf Entfernung der
,Abmahnung““vor dem Arbeitsgericht.

10
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Hat O Aussicht auf Erfolg?
4. Fall: Der gemutliche Handelsvertreter

Handelsvertreter H ist fur die Firma F tatig. Im Vertrag mit F ist
geregelt, dass er nicht fir andere Unternehmen als Handelsver-
treter tatig sein darf. Da H der festen Auffassung ist, zuviel Hek-
tik schade der Gesundheit, sind seine Umsatze bescheiden. Er
konnte im letzten Jahr gerade einmal 500 EURO pro Monat an
Provisionen verdienen. Das ist F viel zu wenig. F kindigt den
Handelsvertretervertrag. Dagegen erhebt H Kindigungsschutz-
klage vor dem Arbeitsgericht.

Mit Aussicht auf Erfolg?
5. Fall: Das Haustuirgeschaft

Herr H ist als Vertreter bei einem Haustiuir-Hersteller (HATU-
GmbH) als Verkaufer beschaftigt. Er tingelt von Ort zu Ort und
wo er eine Baustelle sieht, spricht er die Bauherren an, um die
Produkte der Firma HATU an den Mann zu bringen.

Die Umsatze von Herrn H sind aber nicht die besten. Deshalb bit-
tet ihn die Unternehmensleitung zu einem Gesprach ins Perso-
nalbtro. Herrn H ahnt nichts Gutes. Tatsachlich erklart ihm der
Geschaftsfuhrer direkt, dass man sich von ihm trennen wolle. Er
habe jetzt sie einmalige Chance, gegen Zahlung einer Abfindung
von EURO 5.000,- das Unternehmen zu verlassen, wenn er die
bereits vorgefertigte Auflosungsvereinbarung unterzeichne.
Wenn nicht, werde man ihn schon loswerden... H akzeptiert,
nachdem er eine Stunde lang in die Mangel genommen wurde.
Zuhause angekommen, ergeht es ihm aber nicht besser. Seine
Frau verlangt, dass er die Vereinbarung ,jrgendwie rickgangig“*
machen solle. Da kommt H die ztindende Idee: Er widerruft die
Abfindungsvereinbarung geman 88§ 312, 355 BGB.

Wirksam?

11



DR. ALEXANDER HOFF

RECHTSANWALT
FACHANWALT FUR ARBEITSRECHT

ARBEITSRECHT I - WS 2009/2010

Lesen Sie hierzu BAG 27.11.2003, 2 AZR 135703, NJW 2004 S. 2401

Sie merken sich:

Arbeitsrecht ist Arbeitnehmerschutzrecht.

Arbeitnehmer ist derjenige, der aufgrund eines privatrechtlichen Ver-
trages fur einen anderen in der Regel gegen Entgelt unselbstandige
Dienste leistet.

Arbeitnehmer sind Verbraucher; auf sie sind die Verbraucherschutz-
vorschriften anzuwenden.
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