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§1 Das Arbeitsrecht im Gesamtrechtssystem
I. Gegenstand des Arbeitsrechts

Das Arbeitsrecht ist eines von zahlreichen Rechtsgebieten im Gesamtrechtssystem der
Bundesrepublik Deutschland. Dieses besteht grundsitzlich aus dem Privatrecht und
dem Offentlichen Recht (inklusive dem Strafrecht). Diese grundsatzliche Einordnung
erfolgt anhand der Bezichungen der Rechtssubjekte zueinander. Das Offentliche Recht
ist gekennzeichnet durch ein Uber-/Unterordnungsverhaltnis zwischen Birger und Staat
oder zwischen Hoheitstragern untereinander. Es steht daher ein Hoheitstrager auf einer
Seite, der aus einer ,hoheren® Positionen handelt, z. B. bei der Erteilung/Versagung von
Gewerbeerlaubnissen oder Subventionen. Das Privatrecht hingegen ist bestimmt durch
ein Gleichordnungsverhiltnis zwischen zwei oder mehreren natiirlichen oder juristi-
schen Personen. Das Birgerliche Recht ist hierbei die Grundlage, die fiir jedermann
gilt. Es geht beispielsweise um den Abschluss und die Durchfithrung von Vertrigen
oder das Zustandekommen und Durchsetzen von Schadensersatzanspriiche. Daneben
existiert das sog. Sonderprivatrecht. Sonderprivatrecht bedeutet, dass es sich auf der
einen Seite um Privatrecht handelt, auf der anderen Seite dieses Privatrecht aber nur
fir bestimmte Gruppen gilt, wie z. B. das Handelsgesetzbuch nur bei Kaufleuten An-
wendung findet.

Das Arbeitsrecht ist das Sonderrecht fiir alle Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer,
welche eine unselbststindige Tatigkeit ausiiben. Es umfasst alle Rechtsnormen tber
Arbeitsverhiltnisse bzw. arbeitsrechtsihnliche Verhiltnisse, welche zu einer abhingig
geleisteten Tatigkeit in Beziehung stehen. Dabei umfasst es eine Vielzahl unterschiedli-
cher Regelungen, die teilweise privatrechtlich, teilweise 6ffentlich-rechtlich zu qualifizie-
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2-4 Das Arbeitsrecht im Gesamtrechtssystem

ren sind. So gehort das Arbeitsvertragsrecht systematisch ins Privatrecht, weil z.B. der
Arbeitsvertrag innerhalb des BGB geregelt ist. Schlielich gibt es Teilbereiche des Ar-
beitsrechts, die systematisch dem Offentlichen Recht zuzuordnen sind, wenn man an
den Bereich des Arbeitsschutzrechts denkt. Hierzu zihlen beispielsweise die Vorschriften
des Mutterschutzgesetzes, Jugendarbeitsschutzgesetzes, Arbeitszeitgesetzes, des Verfah-
rensrechts (Prozessrecht) und der Gewerbeordnung (Gefahrenschutz). Hier besteht das
beschriebene Uber-/Unterordnungsverhiltnis, da z. B. dem Arbeitgeber zum Schutze der
Arbeitnehmer durch den Staat Vorgaben gemacht werden, die auch individualvertrag-
lich nicht abanderbar sind. Innerhalb des privatrechtlichen Teils des Arbeitsrechts wird
noch einmal unterschieden. Wie bereits erwéahnt, finden sich Regelungen zum Arbeits-
vertragsrecht, wie auch der Arbeitsvertrag selbst (§ 611a BGB), im BGB. Andere Teilbe-
reiche des Arbeitsrechts wiederum haben Sonderregelungen in arbeitsrechtlichen Spezi-
algesetzen gefunden, wie beispielsweise das Recht der Entgeltfortzahlung im
Krankheitsfall im EFZG oder das Urlaubsrecht im BUrlG.

Im Arbeitsrecht besteht grds. Vertragsfreiheit. Die Vertragsfreiheit erweist sich aber inso-
weit als wertlos, weil sich nicht zwei annihernd gleich starke Partner gegeniiber stehen;
denn dann scheidet ein echtes individuelles Aushandeln mit der Folge einer Richtig-
keitsgewahr fir die Arbeitsbedingungen aus.! Es besteht somit fiir den Arbeitnehmer,
ob bei Abschluss eines Arbeitsvertrags oder nach Beginn des Arbeitsverhaltnisses, ein
hohes Schutzbediirfnis gegentiber seinem Arbeitgeber. Vor diesem Hintergrund wird
das Arbeitsrecht auch als Arbeitsnehmerschutzrecht bezeichnet.

Das Arbeitsrecht ist eine der dynamischsten Rechtsmaterien im deutschen Recht. Seine
Normen sind wie bei kaum einem anderen Rechtsgebiet stindigen Anderungen unter-
worfen. Die Dynamik seiner Entwicklung, seine Praxisrelevanz sowie seine hohe sozial-
politische und wirtschaftliche Bedeutung heben das Arbeitsrecht deshalb von vielen
anderen Rechtsmaterien ab, weil es fiir den GrofSteil der Bevolkerung deren Existenz-
grundlage und Lebensumstinde gestaltet.”

Bis heute ist das Arbeitsrecht nicht in einem gesamten ,Arbeitsgesetzbuch® kodifiziert
worden. Wiahrend schon die Weimarer Reichsverfassung nach Art. 157 II WRV ein ei-
genstandiges Arbeitsgesetzbuch forderte und auch der Einigungsvertrag zur Deutschen
Einheit darauf hinwies, zeitnah fir die gesamte Bundesrepublik Deutschland ein eigen-
standiges Arbeitsgesetzbuch zu erstellen, hat die Zusammenfiithrung verschiedenster Ar-
beitsgesetze zu einem Gesetzbuch bisher nicht stattgefunden. Das Arbeitsrecht ist somit
von seinen unterschiedlichsten Gesetzen her immer noch eine zersplitterte Rechtsmate-
rie. Die mittlerweile fast 70 bedeutendsten Arbeitsgesetze, z. B. das Allgemeine Gleich-
behandlungsgesetz, das Arbeitszeitgesetz, das Birgerliche Gesetzbuch, das Entgeltfort-
zahlungsgesetz, das Jugendarbeitsschutzgesetz, das Kiindigungsschutzgesetz, das
Mitbestimmungsgesetz, das Mutterschutzgesetz, das Sozialgesetzbuch, das Tarifvertrags-
gesetz sowie das Teilzeit- und Befristungsgesetz, mogen als Beispiele fiir die Unterschied-
lichkeit der arbeitsrechtlichen Gesetzgebung dienen, welche bei einem einheitlichen
Arbeitsgesetzbuch mit einem groffen Aufwand zu einem Gesetzbuch zusammengefiigt
werden missten. Auflerdem spielt im Arbeitsrecht, mehr als in anderen Rechtsgebieten,
die richterliche Rechtsfortbildung eine groffe Rolle.

Die Umschreibung des Arbeitsrechts als Arbeitnehmerschutzrecht ist mehr als gerecht-
fertigt. Denn ein Arbeitsvertrag begriindet fiir den Arbeitnehmer eine soziale Abhangig-
keit vom Arbeitgeber. Durch den Arbeitsvertrag wird der Arbeitnehmer gegentiber dem
Arbeitgeber weisungsabhingig. Innerhalb des Arbeitsverhiltnisses gewinnt die Vertrags-
partei des Arbeitgebers dadurch an Gewicht. Die zum Arbeitsrecht gehérenden verschie-

1 Worlen/Kokemoor/Diitz/Thising, Rn. 4
2 Brox/Rithers/Henssler, Rn. 2
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denen Arbeitsgesetze stellen dazu den notwendigen sozialen Ausgleich dar, um dem
Arbeitnehmer eine schutzwiirdige Stellung gegeniiber dem Arbeitgeber einzuraumen.
Dazu kommt, dass der einzelne Arbeitnehmer durch eine kollektive Vereinbarung, z. B.
einen Tarifvertrag, welcher auf seiner Seite und tberwiegend zu seinen Gunsten von
Gewerkschaften vereinbart wird, grds. Vorteile erhilt. Die Position des Arbeitnehmers
als Partner des Einzelarbeitsvertrags wird dadurch verdndert, dass die Arbeitnehmer
nicht als einzelne auftreten, sondern zusammengeschlossen in einer Gewerkschaft mit
der Arbeitgeberseite bestimmte Arbeitsbedingungen aushandeln und u. U. durch Streik
erzwingen.> Zusitzlich sehen Rechtsnormen des Betriebsverfassungsgesetzes (BetrVG)
vor, dass ein Betriebsrat, falls errichtet, bei wesentlichen Anderungen von Arbeitsbedin-
gungen im Unternehmen zumindest gehort, wenn nicht sogar mitzuwirken hat.

II. Begriff des Arbeitsrechts

Der Begriff ,,Arbeit“ i. S. d. Arbeitsrechts umfasst nicht jede menschliche Tatigkeit, denn
Werktatige wie Beamte, z. B. Richter und Staatsanwilte, Ministerialrite oder Berufssol-
daten, schlieen keinen Arbeitsvertrag nach § 611a I 1 BGB ab. Diese spezielle Gruppe
der Werkeatigen, fiir die das offentliche Recht gilt, werden kraft Hoheitsakt zu Staatsdie-
nern ernannt. Ein Arbeitsvertrag umfasst dagegen gemif § 611a I 1 BGB die Erbringung
weisungsgebundener, fremdbestimmter Arbeit in personlicher Abhingigkeit. Ein
Dienstvertrag gemaf § 611 1 BGB mit einem Selbstindigen, z.B. einem Freiberufler,
etwa einem Arzt, Rechtsanwalt oder Steuerberater, zur Behandlung oder Beratung, stellt
dagegen genau das Gegenteil eines Arbeitsvertrags dar.

III. Individualarbeitsrecht und kollektives Arbeitsrecht

Neben der Unterscheidung zwischen offentlichem und privaten Arbeitsrecht unterschei-
det man zwischen dem Individualarbeitsrecht und dem kollektiven Arbeitsrecht. Das
Individualarbeitsrecht befasst sich mit dem individuellen Arbeitsverhaltnis, das durch
den Abschluss eines Arbeitsvertrages auf der individuellen Ebene zwischen Arbeitgeber
und Arbeitnehmer begriindet wird. Das kollektive Arbeitsrecht regelt hingegen nicht
die einzelne Beziehung zwischen den Arbeitsvertragsparteien, sondern Gruppenbezie-
hungen, niamlich auf einer kollektiven Ebene zwischen Arbeitgeberverband und Ge-
werkschaft, Einzelarbeitgeber und Gewerkschaft, oder auch Arbeitgeber und Betriebs-
bzw. Personalrat oder Sprecherausschuss. Damit dient das kollektive Arbeitsrecht in
einem weiteren Sinne der sog. sozialen Selbstverwaltung, indem etwa ein Arbeitgeber-
verband und eine Gewerkschaft einen Tarifvertrag abschliefen und damit die Arbeitsbe-
dingungen fir ihre jeweiligen Mitglieder autonom und eigenverantwortlich regeln. Die
Koalitionsfreiheit erlaubt den Gewerkschaften und den Arbeitgeberverbanden, im Wege
der ,Selbsthilfe“ durch Tarifvertrige und Arbeitskimpfe, die Arbeitsbedingungen auf
Gberbetrieblicher Ebene zu gestalten.* Des Weiteren spielt das Betriebsverfassungsrecht
innerhalb des kollektiven Arbeitsrechts eine groffe Rolle. Denn das Betriebsverfassungs-
recht, normiert im Betriebsverfassungsgesetz (BetrVG), regelt die Mitwirkung der Ar-
beitnehmer in den einzelnen Unternehmen insbesondere dort, wo ein Betriebsrat zu
bilden ist.

3 Zollner/Loritz/Hergenroder, § 1 T 2b)
4 Preis/Greiner, § 78 Rn. 36; Junker, Rn. 4
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Gegenstand des Arbeitsrechts

l

Individualarbeitsrecht Kollektives Arbeitsrecht Arbeitsgerichtsbarkeit

Abb. 1: Gegenstand des Arbeitsrechts

IV. Arbeitsgerichtsbarkeit

Das Arbeitsgerichtsgesetz (ArbGG) trat am 23.12.1926 in Kraft. Seit seiner Schaffung
existiert eine eigene, von der Zivilgerichtsbarkeit abgetrennte Gerichtsbarkeit fiir Ar-
beitssachen.> Arbeitsgerichtsverfahren umfassen in der Mehrzahl der Fille Klagen von
Arbeitnehmern gegen eine ausgesprochene Kiindigung. Arbeitsgerichte sind nach §2
ArbGG im Urteilsverfahren ausschlieflich zustindig fir alle burgerlichen Rechtsstreitig-
keiten zwischen Arbeitnehmern und Arbeitgebern aus dem Arbeitsverhiltnis, seiner
Entstehung, seiner Beendigung und sonstigen Anlissen, soweit sie im Zusammenhang
mit dem Arbeitsverhiltnis stehen.® Da sich die Arbeitsgerichtsbarkeit in einer sehr en-
gen raumlichen Nahe zum Arbeitsrecht befindet, wird diese spater ausfiihrlich behan-
delt.” Arbeitsrecht ldsst sich somit als die Gesamtheit der Normen tber Arbeitsvertrige
und Arbeitsschutz, iber Koalitionen, tGber Tarifvertrage, Arbeitskimpfe, Betriebsverfas-
sung und Unternehmensmitbestimmung sowie iber das arbeitsgerichtliche Verfahren
definieren.

Aufgabe des Arbeitsrechts ist es, zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer einen ange-
messenen Interessenausgleich zu schaffen. Der Arbeitnehmer ist als die schwéchere Ver-
tragspartei im Rahmen des Arbeitsverhiltnisses vor Umstinden zu schiitzen, die seine
wirtschaftliche, seine personliche und seine gesundheitliche Situation beeintriachtigen
kénnen. Die schwichere Stellung des Arbeitnehmers ergibt sich immer wieder aufgrund
der wirtschaftlichen Abhingigkeit vom Arbeitgeber. Gewihrleistet wird der notwendige
Schutz in persénlicher sowie wirtschaftlicher Hinsicht insbesondere durch die verschie-
denen Arbeitsschutzgesetze aus der Zeit nach dem Zweiten Weltkrieg, welche mittler-
weile auch den Bereich der Kommunikation und des Datenschutzes umfassen.

Eine weitere Aufgabe des Arbeitsrechts besteht in der Ordnung des Arbeitslebens, weil
das Arbeitsrecht eng mit der Wirtschafts- und Arbeitsmarktordnung verbunden ist.®
Folglich ist es notwendig, dass einerseits der Arbeitsschutz fiir den einzelnen Arbeitneh-
mer unbedingt gewihrleistet sein muss und dass andererseits wirtschaftliche Verinde-
rungen durch Arbeitgeber wie Arbeitnehmer genutzt werden miissen, um notwendige
unternehmerische Entscheidungen herbeizufithren. Hierzu ist die Mitwirkung des Ar-
beitnehmers an betrieblichen wie unternehmerischen Entscheidungen unabdingbar —
allerdings immer auch zum Wohl des gesamten Unternehmens. Diese Beteiligungs-
rechte des Arbeitnehmers, die sog. Mitbestimmungsrechte, ergeben sich u.a. aus dem
Betriebsverfassungsgesetz (BetrVG). Neben der Errichtung von Betriebsriten eroffnet
sich fir die Arbeitnehmerseite auch die Moglichkeit, in Gremien wie Aufsichtsrat und
Beirat durch besondere Mitbestimmungsgesetze unternehmerische Entscheidungen zu

Worlen/Kokemoor, Rn. 387

Dazu ausfiihrlich ErfK/Koch, § 2 ArbGG Rn. 4

Siehe dazu den Funften Teil dieses Lehrwerks

Vgl. zur wirtschafts- und sozialpolitischen Bedeutung: Preis/Temming, § 3 Rn. 61f.
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beeinflussen, zu prifen und zu Giberwachen, z. T. sogar in Geschiftsfithrungsorganen bei
Kapitalgesellschaften vertreten zu sein. Der Arbeitnehmerschutz hat aber die Flexibilitat
unternehmerischer Entscheidungen nicht dahingehend einzuschrinken, dass kein erfor-
derlicher Spielraum mehr fiir Anpassungen an betriebliche und wirtschaftliche Notwen-
digkeiten erfolgen kann.”

§2 Geschichtliche Entwicklung

Im 19. Jahrhundert beginnt die Geschichte des deutschen Arbeitsrechts. Denn die In-
dustrialisierung dieser Jahrzehnte fithrte dazu, dass in produzierenden Betrieben plotz-
lich eine Vielzahl von Arbeitsvertrigen abzuschliefen war. Die damaligen Arbeitsver-
haltnisse waren geprigt durch soziale Missstinde: niedrige Lohne und lange
Arbeitszeiten, Frauen- und Kinderarbeit bei weitgehender Arbeitslosigkeit der Manner,
mangelnder Unfallschutz sowie fehlender Vorsorge bei Krankheit und Tod des Ernih-
rers.'® Waren in der vorindustriellen Zeit die Arbeitsverhiltnisse der wichtigsten Arbeit-
nehmergruppen noch durch staatliche oder stindische Reglementierung in ein starres
Normensystem eingebunden, forderte die liberalistische Denkweise das Postulat des
freien Arbeitsvertrags, der weder durch Gesetze inhaltlich determiniert ist, noch durch
Behorden festgesetzt oder auch auf seine Angemessenheit kontrolliert wird.!' Diese Idee
konnte sich allerdings nur zu einer solchen Zeit durchsetzen, weil mit der Industrialisie-
rung im 19. Jahrhundert ein starkes Bevolkerungswachstum einherging und somit ein
grofles Angebot an Arbeitskriften bestand. Von einer sozialen Ausgewogenheit zwischen
den Arbeitsparteien konnte keine Rede sein.

Dennoch kann das 19. Jahrhundert auch als Beginn einer Arbeitnehmerschutzgesetzge-
bung angesehen werden. Den Beginn stellte das PreufSische Regulativ tiber die Beschafti-
gung jugendlicher Arbeiter in Bergwerken und Fabriken aus dem Jahr 1839 dar. Darin
wurde einerseits festgelegt, dass eine Beschiftigung von Kindern unter neun Jahren
verboten war; andererseits durften Kinder bis zum Alter von 16 Jahren tdglich nicht
mehr als 10 Stunden arbeiten. Im Jahr 1869 wurde die erste Gewerbeordnung erlassen;
diese sah u.a. die erste Aufhebung von Koalitionsverboten vor, was dazu fithrte, dass
sich Gewerkschaften nicht nur bildeten, sondern sich auch einer grofen Zunahme an
Mitgliedern erfreuten. Erste Tarifvertrige wurden geschlossen; zu Beginn des 20. Jahr-
hunderts bestanden bereits tausende von Tarifvertragen. Zaghaft entwickelten sich die
ersten Arbeitnehmervertretungen direkt in den einzelnen Betrieben, und mit der Ein-
fihrung von Gewerbegerichten im Jahr 1890 fasste die Arbeitsgerichtsbarkeit Fuf.

In der ersten Hilfte des 20. Jahrhunderts wurde der Arbeitsschutz fiir die Arbeitnehme-
rinnen und die Arbeitnehmer durch das Arbeitszeitschutzgesetz aus dem Jahr 1918
erheblich verbessert. In 1926 wurde dann das Arbeitsgerichtsgesetz (ArbGG) erlassen.
In der Weimarer Verfassung von 1919 wurde die Allgemeine Koalitionsfreiheit in Arti-
kel 159 WRV verankert. Und das Betriebsrategesetz aus dem Jahr 1920 normierte die
betriebliche Vertretung der Arbeitnehmer gegentber dem Arbeitgeber. Daraus resultiert
die Betriebsvereinbarung zwischen Arbeitgeber und Betriebsrat zur einvernehmlichen
Vereinbarung vertraglicher Arbeitsbedingungen im jeweiligen Betrieb.

Die Zeit des Nationalsozialismus hatte auf das Individualarbeitsrecht, d. h. das Arbeits-
vertragsrecht sowie das Arbeitsschutzrecht, keinen besonderen Einfluss; dagegen wurde

9 Vgl. Michalski/Westerhoff, Rn. 7
10 Dutz/Thising, Rn. 8
11 Vgl. Preis/Temming, § 4 Rn. 70 ff.
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das kollektive Arbeitsrecht eliminiert, was zur Folge hatte, dass sich Gewerkschaften
und Arbeitgeberverbinde auflosen mussten, Arbeitskimpfe unzulissig waren und keine
Tarifvertrage mehr geschlossen werden konnten. Nach dem Zweiten Weltkrieg wurde
das kollektive Arbeitsrecht sofort wiederhergestellt. Das bedeutete, dass Gewerkschaften
wieder zugelassen wurden, die Bildung von Betriebsraten gestattet und auch das Tarif-
vertragsrecht wieder erlaubt wurde. Das Arbeitsschutzrecht, welches der Nationalsozia-
lismus nicht angetastet hatte, entwickelt sich bis zur heutigen Zeit zugunsten der Arbeit-
nehmerinnen und Arbeitnehmer konsequent fort. Und auch das Arbeitsvertragsrecht
wird bis zum heutigen Tag unter der Pramisse der sozialen Ausgewogenheit weiter
verbessert.

Der Staatsvertrag tber die Herstellung der Einheit Deutschlands, welcher am 3.10.1990
in Kraft trat, fihrte dazu, dass sowohl das Recht der Bundesrepublik Deutschland als
auch das Recht der Européischen Gemeinschaften auf die ehemalige DDR Anwendung
fand, somit auch die in der Bundesrepublik Deutschland geltenden Arbeitsgesetze. Das
in der DDR am 16.6.1977 in Kraft getretene Arbeitsgesetzbuch trat zu diesem Zeitpunkt
aufSer Kraft. Die aktuelle Entwicklung des Arbeitsrechts ist gekennzeichnet durch eine
fortdauernde Ausweitung des Arbeitnehmerschutzes, wobei die inlandische Gesetzge-
bung immer stirker durch das Europaische Gemeinschaftsrecht beeinflusst wird.

§3 Arbeits- und Beschiftigungsverhiltnisse

Arbeits- und Beschéftigungsverhaltnisse

Typisches Besondere Sonstige
Arbeitsverhaltnis Arbeitsverhéltnisse Beschaftigungs-
verhéltnisse
® Arbeitsvertrag e Beschaftigung von e Praktikum
§ 611a BGB Jugendlichen, e \olontariat
¢ Vertragsparteien § 2 1 JArbSchG
- Arbeitgeber ¢ Nebenbeschaftigungs-
- Arbeitnehmer verhaltnis
0 Arbeiter e Teilzeitarbeitsverhéaltnis,
0 Angestellter §21TzBfG
o Altersteilzeitarbeits-
verhéltnis,

§ 1 AltersteilzeitG
e Arbeitsverhaltnis auf
Probe

Abb. 2: Arbeits- und Beschéftigungsverhaltnisse

I. Typisches Arbeitsverhiltnis

Ein Arbeitsverhilenis entsteht durch einen privatrechtlichen Vertrag i.S.d. § 611a BGB.
Er wird als eine Unterart des in §§ 611 ff. BGB geregelten Dienstvertrages angeschen.
Der Arbeitsvertrag ist ein schuldrechtlicher Austauschvertrag und gehdrt damit zu den
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sog. synallagmatischen Vertragsverhaltnissen, bei denen der eine Vertragspartner eine
Leistung um der Gegenleistung willen verspricht (sog. ,do-ut-des-Prinzip®). Insofern
kommt ein Arbeitsverhiltnis nur dann durch rechtliche Beziehungen — Abschluss eines
Vertrags — zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer zustande, wenn sich der Arbeitneh-
mer rechtlich verpflichtet, eine abhingig zu leistende Tatigkeit fiir seinen Arbeitgeber
zu erbringen; letzterer verpflichtet sich, fiir diese Tatigkeit einen Lohn zu bezahlen und
den Arbeitnehmer zu beschiftigen. Abzugrenzen ist der Arbeitsvertrag i.S.d. § 611a
BGB vom Werkvertrag. Beim Arbeitsvertrag schuldet der Arbeitnehmer nur die tatsachli-
che Arbeitsleistung, wihrend beim Werkvertrag der Ersteller des Werkes zusitzlich zu
seiner Tatigkeit einen Erfolg vorzuweisen hat. Dazu tritt beim Arbeitsverhiltnis das
Weisungsrecht des Arbeitgebers, welches zur Folge hat, dass der Arbeitgeber dem Arbeit-
nehmer eindeutig mitteilen kann, wann, wo und wie der Arbeitnehmer seine Arbeits-
leistung zu erbringen hat. Ein weiteres Kriterium fir ein Arbeitsverhiltnis ist, dass der
Arbeitnehmer im Gegensatz z. B. zum Freiberufler wie Rechtsanwalt, Steuerberater oder
Wirtschaftsprifer unselbststindig, d.h. in personlicher Abhingigkeit tatig ist.'* Fehlt
das Merkmal der Unselbststindigkeit, besteht kein Arbeitsverhiltnis.

II. Parteien des Arbeitsverhaltnisses

Der Arbeitnehmer und der Arbeitgeber sind die Vertragsparteien eines Arbeitsverhalt-
nisses. Der Arbeitnehmerbegriff hat seit dem 1.4.2017 erstmals seit Inkrafttreten des
BGB eine gesetzliche Definition in § 611a I 1 BGB erfahren. Hiernach ist Arbeitnehmer
derjenige, der ,,im Dienste eines anderen zur Leistung weisungsgebundener, fremdbestimmter
Arbeit in personlicher Abhdngigkeit verpflichtet* (ist). Der Arbeitgeber ist die zweite Ver-
tragspartei innerhalb eines Arbeitsverhaltnisses. Auf Grund des Arbeitsvertrags erwartet
der Arbeitgeber den Arbeitseinsatz des Arbeitnehmers, wofiir der Arbeitgeber den Lohn
zu bezahlen hat, § 611a I BGB. Diese Begriffsdefinition ist zu unterscheiden vom Unter-
nehmer nach § 14 BGB. Dem Unternehmer, der eine natiirliche, eine juristische Person
oder eine rechtsfahige Personengesellschaft sein kann, kommt hauptsachlich wirtschaft-
liche Bedeutung zu. Denn ein Arbeitgeber muss nicht notwendigerweise Eigentiimer
der Betriebsmittel sein; vielmehr kann er diese auch gemietet (Leasing), gepachtet oder
auf Kredit (Eigentumsvorbehalt) erworben haben.!?

Unterschieden wird bei Arbeitnehmern zwischen Arbeitern und Angestellten, vgl. § 622
I BGB, § 5 I BetrVG. Auch fir die Begriffe , Arbeiter” und ,,Angestellter” finden sich in
den Arbeitsgesetzen keine Definitionen. Grundsitzlich ist davon auszugehen, dass Ar-
beiter korperliche Arbeit verrichten, wihrend Angestellte tiberwiegend geistig tétig sind.
Diese Differenzierung hat allerdings im heutigen Arbeitsrecht nicht mehr die Bedeu-
tung wie in fritheren Zeiten, als fir beide Arbeitnehmergruppen z. B. verschieden lange
Kiindigungsfristen oder unterschiedliche Vorschriften bei der Entgeltfortzahlung im
Krankheitsfall galten. Bedeutung kommt der Unterscheidung heute allenfalls noch im
Bereich des kollektiven Arbeitsrechts zu, und zwar bei Fragen der Betriebsverfassung,
Personalvertretung und (iberbetrieblichen) Mitbestimmung. Zu erwihnen sind des
Weiteren die sog. leitenden Angestellten, welche rechtlich oft anders behandelt werden
als typische Arbeitnehmer. Da leitende Angestellte, z. B. Prokuristen eines Unterneh-
mens, oft Tatigkeiten des Arbeitgebers wahrnehmen, sind die Regelungen einzelner
Arbeitsgesetze, so z.B. das Betriebsverfassungsgesetz nach §§ 5 III, IV BetrVG, das Ar-
beitszeitgesetz nach § 18 I Nr. 1 ArbZG oder das Kindigungsschutzgesetz gem. § 14 11
KSchG nicht anwendbar.

12 Dazu Heuberger, Sachliche Abhingigkeit als Kriterium des Arbeitsverhaltnisses, 1982, S. 22 ff; vgl. zu den
freien Berufen: ErfK/Preis, § 611a BGB Rn. 61 ff.
13 Vgl. zur Abgrenzung: Lowisch/Caspers/Klumpp, Rn. 11
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18-22 Arbeits- und Beschéftigungsverhéltnisse

III. Besondere Arbeitsverhaltnisse

Die Beschiftigung von Jugendlichen ist nach §2 I JArbSchG ab dem 15. Lebensjahr
gestattet. Das bedeutet, dass die Beschiftigung von Kindern unter 15 Jahren grds. verbo-
ten ist. Dieses Verbot gilt nach § 5 II, III JArbSchG dann nicht, wenn die Beschaftigung
von Kindern zum Zweck der Beschiftigungs- und Arbeitstherapie, im Rahmen eines
Betriebspraktikums wihrend der Vollzeitschulpflicht oder in Erfiillung einer richterli-
chen Weisung geschieht. Aufferdem gilt das Verbot der Beschaftigung von Kindern tiber
13 Jahren dann nicht, wenn die Eltern zu dieser Beschaftigung ihr Einverstindnis erklart
haben und die Beschaftigung leicht und fiir Kinder geeignet ist.

Auch Nebenbeschaftigungsverhaltnisse sind Arbeitsverhaltnisse. Zusatzlich zur Hauptta-
tigkeit fir einen Arbeitgeber kann ein Arbeitnehmer auch einen weiteren Arbeitsvertrag
fir eine Nebentitigkeit abschlieRen. Ublicherweise wird im Arbeitsvertrag vereinbart, dass
der Arbeitgeber einer solchen Nebentatigkeit zustimmen muss. Grundsatzlich hat der Ar-
beitnehmer einen Rechtsanspruch auf eine solche Nebentitigkeit; der Arbeitgeber hat also
eine Genehmigung fiir eine solche Nebentatigkeit zu erteilen. Kollidiert die weitere Tatig-
keit allerdings mit den dienstlichen Interessen des (Haupt-) Arbeitgebers, so kann dieser
die Genehmigung verweigern.'* Des Weiteren darf die Nebentatigkeit nicht gegen eine Ge-
setzesvorschrift, den Tarifvertrag oder eine Betriebsvereinbarung verstoen.

Ein besonderes Arbeitsverhaltnis stellt auch das Teilzeitarbeitsverhiltnis dar. Nach § 2 1
TzBfG ist ein Arbeitnehmer teilzeitbeschiftigt, dessen regelmafSige Wochenarbeitszeit
kiirzer ist als die eines vergleichbaren vollzeitbeschiftigten Arbeitnehmers. Zum einen
kann der Arbeitnehmer, dessen Arbeitsverhiltnis linger als sechs Monate bestanden hat,
nach § 8 I TzBfG vom Arbeitgeber verlangen, dass seine vertraglich vereinbarte Arbeits-
zeit verringert wird. Soweit betriebliche Grinde dem nicht entgegenstehen, hat der
Arbeitgeber der Bitte zur Verringerung der Arbeitszeit zuzustimmen und ihre Verteilung
entsprechend den Wiinschen des Arbeitnehmers festzulegen, § 8 IV 1 TzBfG. Eine er-
neute Verringerung der Arbeitszeit kann der Arbeitnehmer nach §8 VI TzBfG nach
Ablauf von 2 Jahren verlangen, nachdem der Arbeitgeber einer Verringerung zuge-
stimmt oder sie berechtigt abgelehnt hat. Im Rahmen der Teilzeitarbeit konnen Arbeit-
geber und Arbeitnehmer nach § 12 I 1 TzBfG auch vereinbaren, dass der Arbeitnehmer
seiner Arbeitsleistung entsprechend dem Arbeitsanfall zu erbringen hat. Dabei handelt
es sich um die sog. Arbeit auf Abruf.

Ebenfalls in den Bereich ,Teilzeitarbeit® fillt die Arbeitsplatzteilung nach § 13 TzBfG,
das sog. Job-Sharing. Im Rahmen des Job-Sharing kénnen Arbeitgeber und Arbeitneh-
mer vereinbaren, dass mehrere Arbeitnehmer sich die Arbeitszeit an einem Arbeitsplatz
teilen. Das kdnnen mindestens zwei Arbeitnehmer aber auch eine Gruppe von Arbeit-
nehmern sein. Trotz der Freiheit, die Arbeitszeit selbst bestimmen zu konnen, bleiben
Teilzeitbeschaftigte im Rahmen des Job-Sharing Arbeitnehmer, da sie weisungsgebun-
den und vom Arbeitgeber personlich abhingig sind.

Das Altersteilzeitgesetz sieht in § 1 AltersteilzeitG vor, dass ilteren Arbeitnehmern ein
gleitender Ubergang vom Erwerbsleben in die Altersrente ermoglicht wird. Die Bundes-
agentur fir Arbeit fordert durch Leistungen die Teilzeitarbeit dlterer Arbeitnehmer, die
ihre Arbeitszeit ab Vollendung des 55. Lebensjahres vermindern und damit die Einstel-
lung eines sonst arbeitslosen Arbeitnehmers ermdglichen. Nutzen Arbeitnehmer die
Moglichkeiten nach dem Altersteilzeitgesetz ab dem 55. Lebensjahr, weniger zu arbei-
ten, so sind sie nicht mehr vollzeitbeschiftigte Arbeitnehmer. Die Anspruchsvorausset-
zungen des Arbeitgebers auf die Erstattung von Mehraufwendungen fiir den Arbeitneh-

14 ErfK/Preis, § 611a BGB Rn. 724
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IV. Sonstige Beschéftigungsverhéltnisse 23-25

mer bzw. die detaillierten Berechnungsvorschriften fiir diese Anspriiche ergeben sich
aus den §§ 3, 7 AltersteilzeitG. Nach § 16 AltersteilzeitG kann seit dem 1.1.2010 mit
geforderter Altersteilzeit nicht mehr begonnen werden; allerdings bleibt das Altersteil-
zeitG als solches in Kraft, so dass die Gbrigen an die Altersteilzeitarbeit anknipfenden
Bestimmungen weiterhin Geltung beanspruchen.!s

Arbeitgeber und Arbeitnehmer konnen auch ein Arbeitsverhaltnis auf Probe abschlie-
Ben. Einerseits ist es moglich, dass Arbeitgeber wie Arbeitnehmer ein unbefristetes Ar-
beitsverhiltnis abschliefen, allerdings mit einer befristeten Probezeit von 6 Monaten,
vgl. §1 I KSchG. Innerhalb dieser Probezeit von 6 Monaten haben Arbeitgeber wie
Arbeitnehmer nach § 622 III BGB das Recht, das Arbeitsverhaltnis mit einer Frist von
2 Wochen zu kiindigen. Zum anderen kdnnen Arbeitgeber und Arbeitnehmer ein sog.
befristetes Probearbeitsverhaltnis i. S.d. § 14 I 1 Nr. 5 TzBfG abschliefen. Im Gegensatz
zum normalen Arbeitsvertrag ist dieses befristete Probearbeitsverhiltnis schriftlich nach
§ 14 IV TzBfG abzuschliefen. Das Probearbeitsverhiltnis endet dann mit Ablauf der
Frist, fir das es eingegangen worden ist. Eine ordentliche Kindigung eines derartigen
Arbeitsverhiltnisses ist grds. nicht moglich, es sei denn, dass der Arbeitgeber und der
Arbeitsnehmer nach § 15 III TzBfG eine solche Kiindigungsmoglichkeit einzelvertrag-
lich vereinbart haben oder eine derartige Kiindigungsmoglichkeit zwischen Gewerk-
schaft und Arbeitgeberseite im bestehenden Tarifvertrag festgelegt ist.

IV. Sonstige Beschaftigungsverhiltnisse

Der Prototyp des Arbeitsverhiltnisses ist das sog. ,Normalarbeitsverhaltnis des vollzeit-
beschiftigten Arbeitnehmers, das auf unbestimmte Dauer geschlossen und — wenn es
nicht vorher wirksam aufgehoben oder gekiindigt wird — von den Parteien mit Errei-
chen der (Renten-)Altersgrenze beendet wird.!® Allerdings gibt es Rechtsverhaltnisse, in
denen eine der Sache nach mindestens partiell gleiche Schutzbedurftigkeit besteht wie
bei Arbeitsverhiltnissen, deren Merkmale sich aber fiir eine mit den Arbeitsverhaltnis-
sen gemeinsame Abgrenzung nicht eignen oder bei denen doch das Arbeitsrecht als
Ganzes nicht passen wirde.'”

Auf Volontire und Praktikanten findet das Berufsbildungsgesetz nach § 26 BBiG Anwen-
dung. Nach § 82a HGB ist der Volontar eine Person, die zum Zweck ihrer Ausbildung un-
entgeltlich mit kaufmannischen Diensten beschiftigt wird. Ein Praktikum dagegen absol-
viert, wer sich neben theoretischen Kenntnissen auch praktische Kenntnisse im Rahmen
einer Gesamtausbildung aneignen mochte. Der Arbeitgeber verpflichtet sich, dem Prakti-
kanten den fiir das Praktikum vorgesehen Arbeitsbereich umfassend darzustellen, dem
Praktikanten geniigend Informationen tber diesen Arbeitsbereich zu geben sowie auch
leichtere Tatigkeiten in eigener Verantwortung zu tbertragen. Immer hiufiger sind Studie-
rende verpflichtet, wihrend ihrer theoretischen Ausbildung auch Pflichtpraktika zu absol-
vieren. Auf derartige studienbegleitende Praktika finden arbeitsrechtliche Regelungen
grundsitzlich keine Anwendung, es sei denn, es erfolgt eine komplette Eingliederung in
den Betrieb als sog. Werkstudent.'® Auf die Tatigkeit des Werkstudenten bzw. bei einem
Ferienjob ist das Arbeitsrecht anwendbar. Bei diesen Tatigkeiten geht es weniger um eine
studienbegleitende Ausbildung als um eine Aushilfstatigkeit, welche im tiblichen Rahmen
entlohnt wird. Normalerweise werden dann befristete Arbeitsverhaltnisse zwischen den
Vertragsparteien abgeschlossen, die auch eine Urlaubsregelung beinhalten.

15 Vgl. ErfK/Rolfs, § 16 AltersteilzeitG Rn. 1

16 Junker, Rn. 110

17 Waltermann, Rn. 59a

18 Vgl. Daubler/Hjort/Schubert/Wolmerath/Fechner, § 33 MiLoG Rn. 12 ff.
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26-29 Arbeits- und Beschéftigungsverhéltnisse

V. Arbeitnehmerahnliche Personen

Es gibt Rechtsverhiltnisse, die keine Arbeitsverhiltnisse darstellen; dennoch befindet
sich eine der beiden Vertragsparteien wegen ihrer wirtschaftlichen Unselbststindigkeit
gegeniiber einem Unternehmer in einer dhnlichen Lage wie ein Arbeitnehmer.'? § 12a
I Nr. 1 TVG definiert arbeitnehmerahnliche Personen als Personen, die wirtschaftlich
abhingig und vergleichbar einem Arbeitnehmer sozial schutzbedurftig sind, wenn sie
aufgrund von Dienst- oder Werkvertragen fiir andere Personen tatig sind und die ge-
schuldeten Leistungen personlich und im Wesentlichen ohne Mitarbeit von Arbeitneh-
mern erbringen. Sie sind Gberwiegend fiir eine Person titig und ihnen steht von dieser
Person im Durchschnitt mehr als die Halfte des Entgelts zu, das sie fiir ihre Erwerbstatig-
keit insgesamt erhalten. Das Bundesarbeitsgericht (BAG) nimmt bei einer werktatigen
Person dann eine arbeitnehmerihnliche Stellung an, wenn diese Person zwar nicht vom
Arbeitgeber personlich abhingig ist, sich aber aufgrund der Rechtsbeziehung fiir die
werktitige Person eine wirtschaftliche Unselbststindigkeit ergibt.*

Durch die soziale Schutzbedurftigkeit dieser zwar selbststindigen, aber in wirtschaftli-
cher Abhingigkeit stehenden Personen wird die arbeitnehmerihnliche Person vielfach
dem Arbeitnehmer gleichgestellt. Fir arbeitnehmerahnliche Personen gelten z.B.
ebenso das Bundesurlaubsgesetz nach § 2 S. 2 BUrIG, das Arbeitsgerichtsgesetz gem. § 5
I 2 ArbGG sowie das Arbeitsschutzgesetz nach § 2 II Nr. 3 ArbSchG. Die Schutzbediirt-
tigkeit hat das Bundesarbeitsgericht klar herausgestellt: eine vergleichbare soziale
Schutzbediirftigkeit liegt vor allem dann vor, wenn der Selbstindige im Wesentlichen
nur fiir einen Arbeitgeber titig ist und das daraus erzielte Entgelt seine entscheidende
Existenzgrundlage darstellt.?!

Als arbeitnehmerihnliche Personen konnen z.B. in Heimarbeit Beschiftigte nach
§§ 1ff. HAG gelten. Nach § 2 11 HAG ist Heimarbeiter, wer in selbst gewihlter Arbeits-
statte oder selbst gewahlter Betriebsstitte allein oder mit seinen Familienangehorigen
im Auftrag von Gewerbetreibenden erwerbsmifig arbeitet, jedoch die Verwertung der
Arbeitsergebnisse dem unmittelbar oder mittelbar auftraggebenden Gewerbetreibenden
tberlasst. Dasselbe gilt auch gegeniiber Freiberuflern, fur die die in Heimarbeit tatige
Person ihre Leistung erbringt. Nach § 5 I 2 BetrVG gelten auch die in Heimarbeit Be-
schiftigten als Arbeitnehmer, wenn sie in der Hauptsache fiir einen Betrieb arbeiten.
Das Heimarbeitsgesetz umfasst auch die Hausgewerbetreibenden. Hausgewerbetreiben-
der nach § 2 IT 1 HAG ist, wer in eigener Arbeitsstitte mit nicht mehr als zwei fremden
Hilfskriften oder Heimarbeitern im Auftrag von Gewerbetreibenden Waren herstellt,
verarbeitet oder verpackt, wobei er selbst wesentlich am Stiick mitarbeitet, jedoch die
Verwertung der Arbeitsergebnisse dem unmittelbar oder mittelbar auftraggebenden Ge-
werbetreibenden tberlasst. Auch bei freien Mitarbeitern kann es sich um arbeitnehmer-
ahnliche Personen handeln. Insbesondere die Medienbranche, aber auch Freiberufler
bedienen sich oft freier Mitarbeiter. Freie Mitarbeit ist anzunehmen, wenn sie sich in
der Erbringung bestimmter, im Voraus abgegrenzter Dienstleistungen erschopft. Besteht
fur den freien Mitarbeiter eine wirtschaftliche Abhangigkeit und bildet die Verglitung
fur die freie Mitarbeit die wesentliche Existenzgrundlage, gilt ein gewisser arbeitsrechtli-
cher Schutz auch fir diese Personengruppe.?

Zur Gruppe der arbeitnehmerahnlichen Personen kann im Einzelfall auch der Handels-
vertreter gehdren. Das Handelsvertreterrecht ist in den §§ 84 ff. HGB geregelt. Handelt

19 Vgl. BAG NZA 1993, 789, 790; 1997, 62, 63

20 Vgl. BAG NZA 1997, 62, 63; BAG AP Nr. 12 zu § 611 BGB, Arbeitnehmerihnlichkeit

21 Vgl. BAG NZA 1997, 399, 400; 1997, 1126, 1127; Vgl. dazu auch BGHZ 140, 11, 20; BGH NZA 2000, 390,
391

22 Diitz/Thiising, Rn. 37 f.
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