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Die Regelungen zu den Allgemeinen 
Geschäftsbedingungen der §§ 305 ff. BGB 
haben für die arbeitsrechtliche Praxis große 
Bedeutung, da es sich bei arbeitsvertrag-
lichen Bestimmungen in aller Regel um vom 
Arbeitgeber gestellte AGB handelt. Seit 
Inkrafttreten der Schuldrechtsreform ist 
eine zunehmend unüberschaubare Vielzahl 
gerichtlicher Entscheidung zur Frage der 
Wirksamkeit vorformulierter Vertragsbedin-
gungen in arbeitsvertraglichen Vereinba-
rungen ergangen. Für den Vertragsgestalter
besteht hier die Herausforderung, stets auf 
dem aktuellen Stand von Rechtsprechung 
und Literatur zu sein. Darüber hinaus wer-
fen nach wie vor recht neue Arbeitsformen 
(Arbeiten 4.0) zusätzliche Fragen bei der 
Vertragsgestaltung auf.

Das Buch „Arbeitsvertragsgestaltung und 
AGB-Kontrolle“ der Reihe „Das arbeits-

rechtliche Mandat“ soll dem Allgem-
einanwalt wie auch dem Fachanwalt für 
Arbeitsrecht und Unternehmensjuristen
ermöglichen, die Herausforderung der Ar-
beitsvertragsgestaltung und -kontrolle 
mit möglichst wenig Rechercheaufwand 
rechtssicher zu meistern. 

Der Aufbau der Hinweise zur Arbeitsver-
tragsgestaltung orientiert sich an dem 
Aufbau eines Arbeitsvertrags, sodass
man zielsicher zu einem rechtssicheren 
Ergebnis geführt wird. Es werden zu 
allen enthaltenen Klauseln Mustertexte 
gegeben. Zudem enthalten sind Praxi-
stipps und ein ganzes Kapitel mit Arbeits-
vertragsmustern, alles orientiert an der 
aktuellen Rechtsprechung der LAGe und 
des BAG. 
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Vorwort zur Buchreihe „Das arbeitsrechtliche
Mandat“

Die Buchreihe „Das arbeitsrechtliche Mandat“ will Praktikern aus den Unternehmen
und den mit dem Arbeitsrecht befassten anwaltlichen Beratern in zentralen Gebieten
des Arbeitsrechts einen aktuellen und profunden rechtlichen Einstieg in die Materie er-
möglichen. Darüber hinaus will sie der betrieblichen Praxis, der (Fach-)Anwaltschaft
und der Arbeitsgerichtsbarkeit praktisch erprobte Handlungsempfehlungen sowie rechts-
sichere Regelungs- und Formulierungsvorschläge bieten.

Das Arbeitsrecht und HR sehen sich in besonderer Weise mit der fortschreitenden Digita-
lisierung der Wirtschaft und der Arbeitswelt und den daraus erwachsenden Herausforderun-
gen konfrontiert. Deshalb spricht man zutreffend nicht nur von Industrie 4.0, sondern auch
von der Arbeitswelt 4.0 und den umwälzenden Folgen der Digitalisierung. Fest steht, dass
sich die Arbeitswelt aufgrund disruptiver Technologiesprünge in einem immer schneller
anmutenden Wandel befindet, der eine Vielzahl wegweisender Entscheidungen sowie
hohe Änderungs- und Anpassungsbereitschaft bei den Entscheidungsträgern erzwingt. Zu-
nehmend lösen sich althergebrachte Arbeitsformen und betriebliche Strukturen aufgrund
neuer digitaler Geschäftsmodelle und moderner (prekärer) Beschäftigungsformen auf,
die unter vielsagenden Begrifflichkeiten wie „Crowd-Work“, „Gig-Work“, „Scrum“ u.a.
firmieren. Um auf die Herausforderungen der Digitalisierung und der geänderten Arbeits-
abläufe in einer Arbeitswelt 4.0 angemessen zu reagieren, müssen neue tragfähige Kon-
zepte und Ansätze gefunden werden, um Arbeit auch zukünftig gesellschaftlich verantwort-
lich, erfolgreich und rechtssicher zu organisieren. Dabei führen insbesondere der Verlust
betrieblicher Strukturen sowie die zunehmende Tarifflucht aufgrund abnehmender kollek-
tiver Regelungsgrundlagen zu teilweise unerwünschten, schwer handhabbaren Regelungs-
bzw. Nicht-Regelungszuständen. Übergreifend könnte man diesen Praxisbefund mit einem
gefühlt fortschreitenden Kontrollverlust trotz zunehmender gesetzlicher Regelungsdichte
und -tiefe beschreiben. Fest steht, dass Arbeitsrecht ein unverzichtbares, hoch dynamisches
Recht in Wirtschaft und Gesellschaft ist, welches in besonderer Weise einem starken poli-
tischen Zugriff und einem wechselnden Zeitgeist unterliegt.

Ziel der Buchreihe „Das arbeitsrechtliche Mandant“ ist es, in diesem dynamischen
Rechtsumfeld verlässlich und mit einem hohen Nutzwert für den „User“ Orientierung
zu bieten und dabei nachvollziehbar mit einer klaren, transparenten Argumentation recht-
lich Stellung zu beziehen. Die Buchreihe beschreibt das arbeitsrechtliche Mandat derzeit
mit sieben Bänden, die alle von ausgewiesenen, aus dem Markt bekannten Kennern der
Materie betreut werden. Von ihrer Konzeption her ist die Buchreihe bewusst auf einen
zukünftigen Ausbau angelegt.
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Der Arbeitsvertrag und die AGB-Kontrolle bilden für den beratenden Praktiker das
Grundrüstzeug, das besonders stark durch die Rechtsprechung geprägt wird und sich des-
halb in einem ständigen Fluss befindet. Im Bereich der Vertragsgestaltung benötigt die
Praxis vor allem verlässliche Klauseln und rechtliche Lösungen, die im Streitfall einer ar-
beitsgerichtlichen Überprüfung auch in II. und ggf. III. Instanz standhalten und somit für
Rechtsklarheit zwischen den Arbeitsvertragsparteien sorgen.

Der Band Arbeitsrecht bei Umstrukturierung aus der Arbeitnehmerperspektive ver-
folgt bewusst einen neuen Ansatz. Aktuell besitzt das Werk im arbeitsrechtlichen Buch-
markt ein Alleinstellungsmerkmal, da es auf einer entgegengesetzten Sichtweise des Ar-
beitnehmers beruht. Es stellt somit das Gegenstück zu einer Vielzahl von Büchern dar, die
aus Unternehmens- und Arbeitgebersicht verfasst sind. Das Werk schließt damit eine Lü-
cke und trägt dem Umstand Rechnung, dass Betriebsübergänge und sonstige tiefgreifen-
den Reorganisations- und Umstrukturierungsmaßnahmen zwangsläufig auch immer auf
Arbeitnehmerseite existenziellen, komplexen anwaltlichen Beratungs- und Vertretungs-
bedarf nach sich ziehen.

Aufhebungsverträge haben große Bedeutung für den rechtssuchenden Mandanten und
den arbeitsrechtlichen Praktiker. Sie stellen für den Arbeitsrechtsanwalt eines seiner
Kernberatungsfelder dar. Bei der Gestaltung und der Verhandlung von Aufhebungsver-
trägen bedarf der Praktiker im hohen Maße geeigneter und rechtssicherer Formulierungs-
hilfen und praktikabler Handlungsempfehlungen, um seinen Mandanten fachgerecht zu
beraten und „gute“ Lösungen zu erzielen. Beim Abschluss von Aufhebungsverträgen be-
wegt sich man sich zudem rechtlich zwingend immer an der Schnittstelle von Arbeits-,
Dienst-, Gesellschafts-, Steuer- und Sozialversicherungsrecht. Diese Schnittstelle will
beherrscht werden, da sonst kein gutes rechtliches Ergebnis erzielt werden kann.

Der Band „Variable Vergütungsformen“ beschäftigt sich mit der Ausgestaltung der für
die geleistete Arbeit vom Arbeitgeber zu erbringenden Gegenleistungen. In der Arbeits-
welt 4.0 besteht ein nachweislich hoher Bedarf nach alternativen Beschäftigungsformen,
die zwangsläufig auch mit alternativen, variablen und anreizbezogenen Vergütungsfor-
men einhergehen. Insoweit stehen an der Schnittstelle zum Steuer- und Sozialversiche-
rungsrecht unter anderem die korrekte Versteuerung und Verbeitragung variabler Ver-
gütungsformen sowie die rechtlichen Themen des Mindestlohngesetzes im Blickpunkt.
In höheren Gehaltsklassen rücken demgegenüber Aktienbezugs- und -optionsprogram-
me, Wertrechte unterschiedlichster Art und andere anreizbasierte Instrumente sowie
ihre rechtssichere Ausgestaltung in den Fokus der Rechtssuchenden.

Betriebsvereinbarungen und Sozialpläne bilden zentrale, unverzichtbare Bausteine im
kollektiven Arbeitsrecht. Betriebsvereinbarungen und Sozialpläne sind komplexe Rege-
lungswerke mit großer belegschaftsübergreifender Bedeutung. Mit Blick auf diesen
Grundbefund will dieser Band unter anderem wertvolle, praktische Hinweise und Hand-

Vorwort zur Buchreihe „Das arbeitsrechtliche Mandat“
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lungsempfehlungen für die Verhandlung von Interessenausgleichen und Sozialplänen als
auch für in diesem Kontext erforderliche Einigungsstellen geben.

Der Band Arbeits- und Sozialrecht in der Insolvenz will vor allem rechtliche Orientie-
rung und Hilfe in der Bewältigung von Krisen liefern. Gerade in der Krise ist ein Handeln
der Verantwortlichen gefragt (Stichworte: gute Unternehmensführung und Compliance),
das auf Haftungsvermeidung durch gesetzeskonformes Handeln bei gleichzeitig gestei-
gerten Sorgfalts-, Informations- und Handlungspflichten ausgerichtet ist. Arbeits- und
Sozialrecht in der Insolvenz ist aus diesem Grund ein ebenfalls unverzichtbares Rüstzeug
des auf Beratung von Unternehmen spezialisierten Arbeitsrechtlers.

Teilzeit und geringfügige Beschäftigung sind maßgebliche rechtliche Bausteine in ei-
ner Arbeitswelt 4.0 und besitzen eine hohe Bedeutung auf dem deutschen Arbeitsmarkt.
Gerade die aktuell eingeführte Brückenteilzeit dient dazu, Diskriminierung, Teilzeitfal-
len und einer Geschlechterbenachteiligung mit tragfähigen rechtlichen Ansätzen ent-
gegenzuwirken. Es geht um die Vereinbarkeit von Beruf und Familie. Wertet man Teilzeit
und geringfügige Beschäftigung mit Blick auf die Praxis als prekäre Beschäftigungsfor-
men, wird einmal mehr deutlich, dass die Praxis gut umsetzbare, rechtssichere Lösungen
braucht, um Arbeit in Teilzeit und Geringfügigkeit sozial und gesellschaftlich verantwor-
tungsvoll durchführen zu können.

Die Herausgeber freuen sich, mit der Buchreihe „Das arbeitsrechtliche Mandat“ und ihren
Einzelbänden das arbeitsrechtliche Schrifttum aus der Sicht des Praktikers zu bereichern.
Lob, Kritik, Hinweise und Anregungen der Leser und der Benutzer sind allesamt er-
wünscht, um die Buchreihe in Zukunft weiterentwickeln und im Sinne der Zielgruppe ver-
bessern zu können.

Köln im Juli 2019 Prof. Dr. Martin Henssler/

Dr. Joachim Holthausen

Vorwort zur Buchreihe „Das arbeitsrechtliche Mandat“
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Vorwort

Das Inkrafttreten des Schuldrechtsmodernisierungsgesetzes zum 1.1.2002 stellte eine Zä-
sur für die Gestaltung von Arbeitsverträgen dar. Bis zu diesem Zeitpunkt war die Über-
prüfung Allgemeiner Geschäftsbedingungen im Gesetz zur Regelung des Rechts der All-
gemeinen Geschäftsbedingungen (AGBG) geregelt, welches in seinem § 23 Abs. 1 vor-
sah, dass das AGBG auf Verträge auf dem Gebiet des Erbrechts, des Familienrechts, des
Gesellschaftsrechts und eben auch des Arbeitsrechts nicht anzuwenden war.

Diese sog. Bereichsausnahme ist mit dem Inkrafttreten der Schuldrechtsmodernisierung
im Jahr 2002 entfallen. Die Gestaltung rechtsgeschäftlicher Schuldverhältnisse durch
Allgemeine Geschäftsbedingungen ist seitdem in den §§ 305 ff. BGB geregelt, ohne
dass Verträge auf dem Gebiet des Arbeitsrechts generell vom Anwendungsbereich dieser
Normen ausgenommen werden (vgl. § 310 Abs. 4 BGB). Da es sich bei arbeitsvertragli-
chen Bestimmungen in aller Regel um vom Arbeitgeber gestellte Allgemeine Geschäfts-
bedingungen handelt, haben die §§ 305 ff. BGB seitdem herausragende Bedeutung.

Hinzu kommt, dass zudem neuere, veränderte Formen menschlicher Zusammenarbeit
(Stichworte wie z,B. „New Work“, „Arbeit 4.0“, „Crowdworking“) einer anhaltenden
– auch arbeitsrechtlichen Debatte – unterliegen und Bedarf an innovativen arbeitsvertrag-
lichen Regelungen erzeugen. Auch hier steht der Vertragsgestalter weiter vor der großen
Herausforderung, Regelungsvorschläge zu entwickeln, die innovative Arbeitsweisen in
rechtskonformer Art und Weise ermöglichen.

Der vorliegende Band aus der Reihe „Das arbeitsrechtliche Mandat“ soll dem Praktiker
bei der Gestaltung oder Überprüfung von arbeitsvertraglichen Regelungen ein praxisori-
entiertes, möglichst einfach zu handhabendes und zielstrebig zum Erfolg führendes
Werkzeug an die Hand geben. Die nun vorliegende Zweitauflage berücksichtigt insoweit
die jüngere Gesetzgebung – wie etwa die für die Vertragsgestaltung relevante, im Jahr
2022 in Kraft getretene Neufassung des Nachweisgesetzes – sowie die aktuelle Recht-
sprechung. Es ergänzt sachlich die übrigen in der Reihe erscheinenden Bände zu einem
die praxisrelevantesten Bereiche des Arbeitsrechts abdeckenden Gesamtwerk.

Autoren, Herausgeber und Verlag wünschen wiederum viel Freude und viel Erfolg bei der
Arbeit mit der vorliegenden Zweitauflage. Wiederum gilt, dass Kritik und Anregungen
herzlich willkommen sind, wenn Ihnen im täglichen Umgang mit dem Buch etwas auffal-
len sollte, was man verbessern könnte oder wenn sonstige Wünsche auftreten.

Frankfurt a.M., 30.9.2023 Dr. Henning Reitz

(Herausgeber)
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§ 1 Praktische Hinweise zur Arbeitsvertrags-
gestaltung

Dr. Henning Reitz

A. Einführung

1Im Rahmen des ersten Kapitels dieses Buchs werden zunächst einige allgemeine Anmer-
kungen zur Gestaltung von Arbeitsverträgen gemacht, der Arbeitsvertrag zu verwandten
Vertragsverhältnissen abgegrenzt und einige generelle Tipps zur Vertragsgestaltung ge-
geben. Einige der Hinweise und Vorschläge mögen dabei gar banal klingen. Die Praxis
zeigt jedoch immer wieder, dass auch solche banal klingenden Empfehlungen – wie
z.B. der dringende Rat, Begriffe in einem Vertrag stets einheitlich zu verwenden – oftmals
nicht befolgt werden und gerade hierdurch Zweifel an der Transparenz und der Wirksam-
keit vertraglicher Regelungen geweckt oder (vor allem für den Gestalter des Vertrags) un-
angenehme Auslegungsfragen hervorgerufen werden.

B. Bezeichnung des Vertrags – Der Arbeitsvertrag und seine
Abgrenzung zu anderen Vertragsarten

2Wie bereits die systematische Einordnung von speziell auf das Arbeitsverhältnis bezoge-
nen Normen wie §§ 611a, 612a, 613a, 619a, 620 Abs. 3, 622, 623 BGB deutlich zeigt, ist
der Arbeitsvertrag eine Unterform des Dienstvertrages. Der Arbeitnehmer verpflichtet
sich in diesem Vertrag zur Erbringung einer bestimmten Arbeitsleistung gegen Zahlung
eines diese Arbeitsleistung honorierenden Entgelts. Arbeitnehmer – und damit Vertrags-
partner des Arbeitgebers in einem Arbeitsverhältnis – war bereits vor Inkrafttreten des
§ 611a BGB nach ständiger Rechtsprechung des BAG derjenige, der „aufgrund eines
privatrechtlichen Vertrages im Dienste eines anderen zur Leistung weisungsgebun-
dener, fremdbestimmter Arbeit in persönlicher Abhängigkeit verpflichtet“ ist.1 Ent-
sprechend bringt die nunmehr seit April 2017 in § 611a BGB enthaltene Legaldefinition
des Arbeitsverhältnisses ebenfalls zum Ausdruck, dass das Wesen des Arbeitsverhältnis-
ses darin besteht, dass sich der Arbeitnehmer als Schuldner der Arbeitsleistung durch die-
sen Vertrag „im Dienste eines anderen zur Leistung weisungsgebundener, fremd-
bestimmter Arbeit in persönlicher Abhängigkeit“ verpflichtet.2

1 BAG v. 31.7.2014 – 2 AZR 422/13 m.w.N.; ErfK/Preis, § 611a Rn 8 ff.; Grüneberg/Weidenkaff, Einf. v. § 611
BGB Rn 7 ff.; zum Arbeitnehmerbegriff siehe auch umfassend Henssler/Grau/Henssler, § 2 Rn 14 ff.

2 ErfK/Preis, § 611a Rn 8 ff.
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Es lohnt, sich diese Beschreibung der typischen und notwendigen Kennzeichen eines Ar-
beitsverhältnisses vor und bei der Vertragsgestaltung immer wieder vor Augen zu führen.
So ist es etwa zu Beginn des Gestaltungsvorgangs unerlässlich, zumindest für einen Mo-
ment innezuhalten und sich kontrollierend mit der Frage zu befassen, ob aus Sicht der Par-
teien wirklich eine Beschäftigung im Rahmen eines Arbeitsverhältnisses sinnvoll und ge-
wollt ist oder ob nicht etwa eine andere rechtliche Form der Leistungserbringung – wie
beispielsweise im Rahmen einer freien Mitarbeit – eher den Interessen einer oder gar bei-
der Parteien entspricht.

3 Ist eine weisungsgebundene, fremdbestimmte Arbeit in persönlicher Abhängigkeit ge-
wollt und entspricht damit der Abschluss eines Arbeitsvertrags dem Parteiinteresse,
so sollte selbstverständlich der Vertrag auch eindeutig als solcher bezeichnet und über-
schrieben werden. Auch wenn eine etwaige Falschbezeichnung des Vertrags die wahre
rechtliche Natur einer Beschäftigung im Zweifel nicht zu ändern vermag und insoweit
meist „unschädlich“ bleiben wird,3 zeichnet sich ein gut gestalteter Vertrag doch dadurch
aus, dass er die rechtlich korrekte Überschrift trägt und damit eine zutreffende Be-
schreibung des in ihm geregelten Rechtsverhältnisses beinhaltet.

Durch die oben zitierte Definition des privatrechtlichen Arbeitsverhältnisses wird die-
ses zum einen von öffentlich-rechtlichen Rechtsverhältnissen wie insbesondere dem
Beamtenverhältnis abgegrenzt.4 Praxisrelevanter und schwieriger als die Abgrenzungs-
frage zu öffentlich-rechtlichen Rechtsverhältnissen ist allerdings die Abgrenzung zu an-
deren privatrechtlichen Formen der Tätigkeit für einen anderen, die im Folgenden dar-
gestellt werden sollen.

I. Abgrenzung zum „freien“ Dienstvertrag

4 In der Situation des „freien“ Dienstvertrags verpflichtet sich der Dienstnehmer ebenso
wie der Arbeitnehmer zur Erbringung vertraglich näher definierter Leistungen gegen
Zahlung einer Vergütung (§ 611 BGB). Gerade unter dem Aspekt einer möglichen
Scheinselbstständigkeit stellt sich daher praktisch nicht selten die Frage der Abgrenzung
zwischen Arbeits- und freiem Dienstverhältnis. In den insoweit problematischen Fällen
geht es in aller Regel um Verträge zwischen Unternehmen und jedenfalls vermeintlich
selbstständig tätigen Einzelpersonen, die dann in eigener Person zur Erfüllung der dienst-
vertraglichen Pflichten tätig werden.5 Eine rechtliche Einordnung kann hier schwierig

3 So kommt es etwa im sehr praxisrelevanten Fall der Scheinselbstständigkeit für die Qualifizierung des Rechtsver-
hältnisses letztlich auf die gelebte Praxis und nicht etwa nur auf die Bezeichnung des Vertrags an; vgl. z.B. BSG v.
31.3.2015 – B 12 KR 17/13 R; BAG v. 21.11.2017 – 9 AZR 117/17. Siehe auch § 611a Abs. 1 S. 6 BGB n.F.

4 Schaub/Vogelsang, § 8 Rn 13; zu Lehrbeauftragen an Hochschulen siehe etwa LAG Baden-Württemberg v.
15.12.2010 – 13 Sa 78/10.

5 Klösel/Klötzer-Assion/Mahnhold, Contractor Compliance, 1. Kapitel Rn 3.
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sein, ist jedoch vor dem Hintergrund der sehr unterschiedlichen Rechtsfolgen im Bereich
des Arbeits- bzw. Dienstvertragsrechts und vor allem auch des Steuer- und Sozialver-
sicherungsrechts unerlässlich.

1. Charakteristische Merkmale des Arbeitsverh�ltnisses

5Vom Arbeitsverhältnis als Unterform des Dienstverhältnisses unterscheidet sich das „freie“
Dienstverhältnis – häufig auch als „freie Mitarbeit“ bezeichnet – durch einen geringeren
Grad persönlicher (nicht notwendigerweise auch wirtschaftlicher) Abhängigkeit.6

Unter einem Arbeitnehmer verstand schon die bisherige Rechtsprechung denjenigen,
der aufgrund eines privatrechtlichen Vertrags im Dienste eines anderen zur Leistung wei-
sungsgebundener, fremdbestimmter Arbeit in persönlicher Abhängigkeit verpflichtet ist.7

Charakteristisch für die abhängige Beschäftigung in einem Arbeitsverhältnis sollte ins-
besondere die Eingliederung in eine fremde Arbeitsorganisation und die damit ver-
bundene Weisungsunterworfenheit hinsichtlich Inhalt, Durchführung, Zeit, Dauer und
Ort der Tätigkeit sein.8 Selbstständig sollte dagegen nach bisherigem Verständnis in An-
lehnung an die Wertung der für Handelsvertreter geschaffenen Bestimmung des § 84
Abs. 1 S. 2 HGB derjenige sein, der im Wesentlichen frei seine Tätigkeit gestalten
und seine Arbeitszeit bestimmen kann.

6Nach dem inzwischen zum 1.4.2017 durch das Gesetz zur Änderung des Arbeitnehmer-
überlassungsgesetzes und anderer Gesetze9 neu eingefügten § 611a BGB, der ausweis-
lich der Gesetzesbegründung als „1:1 Kodifizierung“ der bisherigen Rechtsprechung10

gedacht ist,11 zeichnet sich der Arbeitsvertrag ebenfalls dadurch aus, dass der Arbeitneh-
mer durch ihn „im Dienste eines anderen zur Leistung weisungsgebundener, fremd-
bestimmter Arbeit in persönlicher Abhängigkeit verpflichtet“ wird. Maßgeblich ist
am Ende – wie im Übrigen auch schon bisher – eine Gesamtbetrachtung aller Umstände.

2. Direktionsrecht des Arbeitgebers

7Ein wesentliches Indiz für das Vorliegen eines Arbeitsverhältnisses stellt es damit nach
wie vor dar, wenn der die Dienstleistung Erbringende engen Weisungen hinsichtlich In-

6 Schaub/Vogelsang, § 8 Rn 21.
7 BAG v. 31.7.2014 – 2 AZR 422/13; BAG v. 13.3.2008 – 2 AZR 1037/06 m.w.N. aus der Rechtsprechung.
8 BAG v. 31.7.2014 – 2 AZR 422/13; BAG v. 13.3.2008 – 2 AZR 1037/06 m.w.N. aus der Rechtsprechung.
9 BGBl I 2017, 258 ff.

10 Die Rechtsprechung hat sich zur Abgrenzung in der Vergangenheit vielfach des im Recht der Handelsvertreter
(§ 84 Abs. 1 S. 2, Abs. 2 HGB) verwendeten Begriffs der Selbstständigkeit bedient; siehe etwa BAG v.
13.3.2008 – 2 AZR 1037/06.

11 BT-Drucks 18/9232, 4.
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halt, konkreter Durchführung, Zeit und Ort unterliegt (§ 611a Abs. 1 S. 2 und S. 3
BGB). Während es für einen Selbstständigen prägend ist, dass er im Grundsatz (selbstver-
ständlich ebenfalls unter Berücksichtigung der Wünsche seiner Dienstgeber) selbst darü-
ber entscheiden kann, wann, wo und wie genau er seine Leistung erbringt, unterliegt der
Arbeitnehmer insoweit einem umfassenden Weisungsrecht des Arbeitgebers, der diese
Fragen durch Ausübung seines Direktionsrechts beantworten kann und darf. Ein gewisses
Maß an Weisungsabhängigkeit ist zwar auch dem freien Dienstvertrag und im Übrigen
auch dem Werkvertrag, dem Auftrag oder dem Geschäftsbesorgungsvertrag nicht fremd
(vgl. §§ 645 Abs. 1, 665, 675 BGB). Der Arbeitnehmer unterliegt insoweit jedoch enge-
ren Grenzen; seine Gestaltungsspielräume hinsichtlich Inhalt, Durchführung, Zeit und
Ort der Leistung sind typischerweise sehr begrenzt.12

8 Festzustellen ist allerdings, dass ein Abstellen auf den Grad des Bestehens von Weisungs-
rechten nicht immer zu klaren Ergebnissen führt: So ist z.B. auch eine selbstständige Rei-
nigungskraft, die mit der Reinigung von Büroräumlichkeiten beauftragt ist, weder in der
Gestaltung des Inhalts der Leistung noch in der Wahl des Orts oder des Zeitpunkts der Leis-
tungserbringung frei: Die inhaltlich im Kern vorgegebene Reinigungsleistung ist naturge-
mäß in den Büroräumlichkeiten zu erbringen und wird in aller Regel nur zu einem Zeitpunkt
sinnvoll erbringbar sein, in dem der übliche Geschäftsbetrieb des Büros ruht, so dass u.U.
auch enge faktische Vorgaben zum Zeitpunkt der Leistungserbringung bestehen.

9 Betrachtet man die Abgrenzungsfrage aus der Perspektive des Arbeitsrechts, so führen
andererseits gerade aktuelle Entwicklungen13 dazu, dass das Direktionsrecht des Arbeit-
gebers in manchen Bereichen zunehmend in den Hintergrund tritt: So bestehen z.B. in der
IT- oder Teilen der Dienstleistungsbranche teils sehr „offene“ Arbeitszeitregelungen,
die die Bestimmung der Lage der Arbeitszeit teils recht weitreichend in die Hände der Ar-
beitnehmer legen und diesen durchaus erhebliche Spielräume einräumen. Gleichsam ist
hier häufig auch der Ort der Leistungserbringung nicht von Relevanz, da der Arbeitneh-
mer seine Arbeit z.B. mittels eines Laptops und einer Internetverbindung theoretisch von
jedem Ort der Welt aus erledigen kann und es auch für den Arbeitgeber keine Rolle spielt,
wo dies geschieht. Eine Leistungserbringung außerhalb vom Arbeitgeber gestellter
Räumlichkeiten ist bisweilen auch seitens der Unternehmen zwecks Reduzierung von
Mietkosten durchaus gewünscht und auch Arbeitnehmer greifen diese Idee zunehmend
gerne auf, um etwa Reisezeiten zwischen Wohn- und Arbeitsort zu reduzieren oder gene-
rell eine bessere Vereinbarkeit von Beruf und Familie zu ermöglichen.

10 Insbesondere in den Fällen „digitaler Arbeitsverhältnisse“ soll nach jetzt teilweise ver-
tretener Auffassung dem Wortlaut des § 611a BGB neben einer schlichten Wiedergabe

12 Schaub/Vogelsang, § 8 Rn 23.
13 Zu diesen Entwicklungen siehe auch die Ausführungen zur Arbeitsvertragsgestaltung unter „Arbeitsrecht 4.0“

in § 4.
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der bisherigen Rechtsprechung durchaus eigenständige Bedeutung zukommen: Dieser
soll so zu verstehen sein, dass ein Arbeitsverhältnis dann vorliegt, wenn der Verpflichtete
weisungsgebunden oder in anderer Weise fremdbestimmt und damit persönlich abhängig
ist.14 Insoweit bleibt allerdings die weitere Entwicklung, insbesondere der Rechtspre-
chung der Arbeits- und auch Sozialgerichte abzuwarten.15

3. Sonstige Abgrenzungsmerkmale

11Neben der Frage der Weisungsabhängigkeit kann für die Abgrenzung auch weiterhin auf
die schon bisher von der Rechtsprechung anerkannten Kriterien zurückgegriffen werden:

So hängt der Grad der persönlichen Abhängigkeit und damit auch die rechtliche Einord-
nung einer Tätigkeit gemäß § 611a Abs. 1 S. 3 BGB von der Eigenart der jeweiligen Tä-
tigkeit ab. Insoweit kann es indizielle Bedeutung in die eine oder andere Richtung haben,
wenn bestimmte Tätigkeiten typischerweise in der Form eines Arbeitsverhältnisses oder
in Form einer freien Mitarbeit erbracht werden. Neben der mit einer solchen Argumenta-
tion einhergehenden Gefahr eines Zirkelschlusses ist allerdings festzustellen, dass die
Art der Tätigkeit in den problematischen Fällen in aller Regel keinen sicheren Schluss
auf die rechtliche Einordnung zulässt, da eine Ausgestaltung der Tätigkeit sowohl als Ar-
beitsverhältnis als auch als freie Mitarbeit zumindest denkbar ist.

12Das Arbeitsverhältnis zeichnet sich in der Regel in Abgrenzung zum Dienstvertrag wie
schon angedeutet weiter dadurch aus, dass der Arbeitnehmer im Gegensatz zum freien
Mitarbeiter in eine fremde Arbeitsorganisation eingegliedert ist. So spricht es für
das Vorliegen einer solchen Eingliederung, wenn der die jeweilige Leistung Erbringende
in fremden Räumlichkeiten und dort mit fremden Betriebsmitteln (Maschinen, Werk-
zeuge, Büroausstattung, IT, etc.) arbeitet.16 Die Eigentumsverhältnisse an verwendeten
Betriebsmitteln (z.B. der Laptop oder die Reinigungsutensilien in den genannten Bei-
spielsfällen) können also durchaus indizielle Bedeutung für die Abgrenzung haben.

13Zudem ist die Tätigkeit eines Arbeitnehmers typischerweise fremdnützig, während der
freie, selbstständige Mitarbeiter auf eigene Rechnung und auf eigenes wirtschaftliches
Risiko arbeitet.17 Insofern kommt wiederum dem Geschäftsinhalt und der tatsächlichen
Durchführung des Vertrags indizielle Bedeutung zu: So stehen bekanntlich einem „frei-
en“ Mitarbeiter mangels Arbeitnehmereigenschaft (siehe etwa § 2 BUrlG und § 1 Abs. 2
EntgFG) weder Ansprüche auf bezahlten Urlaub noch auf eine Fortzahlung der Ver-

14 ErfK/Preis, § 611a Rn 13.
15 Zur Abgrenzung in den Fällen des sog. Crowdworking siehe BAG v. 1.12.2020 – 9 AZR 102/20; Waltermann,

NJW 2022, 1129 ff.; Thüsing/Hütter-Bruns, NZA-RR 2022, 231 ff.
16 Schaub/Vogelsang, § 8 Rn 24.
17 Schaub/Vogelsang, § 8 Rn 26.
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gütung während Phasen einer krankheitsbedingten Arbeitsunfähigkeit zu. Die Tatsache,
dass die Parteien genau dies so vertraglich vereinbaren und praktisch auch so handhaben
oder z.B. das Risiko einer Nicht- oder Schlechtleistung durch entsprechende Regelungen
zur Gewährleistung dem zur Dienstleistung Verpflichteten auferlegen, spricht für das
Vorliegen einer freien Mitarbeit. Es bleibt allerdings dabei, dass am Ende eine Gesamt-
betrachtung den Ausschlag geben muss, die auch zu dem Ergebnis führen kann, dass sich
die vertraglichen Regelungen und die tatsächliche Praxis gerade als unzulässige Abwei-
chung von den arbeitsrechtlichen Standards darstellt.

14 Weiter zeichnet sich der Selbstständige in der Regel auch dadurch aus, dass er nicht nur
einem „Herren“ dient, sondern zumindest die theoretische Möglichkeit hat, auch für
weitere Dienstgeber tätig zu werden. Zwingend ist allerdings auch dies nicht: Auch
eine Tätigkeit ausschließlich für einen Dienstgeber, die dann in der Regel eine erhebliche
wirtschaftliche Abhängigkeit von diesem mit sich bringen wird, kann im Rahmen einer
freien Mitarbeit ausgeführt werden. Eine wirtschaftliche Abhängigkeit ist für die An-
nahme eines Arbeitsverhältnisses weder erforderlich noch ausreichend.18 Jedoch spricht
es andererseits für eine Selbstständigkeit, wenn der Dienstnehmer für unterschiedliche,
wechselnde Dienstgeber tätig wird und sich die Situation damit etwa auch deutlich von
der eines Arbeitnehmers unterscheidet, dem lediglich eine bestimmte Nebentätigkeit ge-
nehmigt wurde.

4. Vorrang der gelebten Praxis

15 Die obenstehenden Ausführungen verdeutlichen bereits, dass es eine klare Linie zwi-
schen „freier“ Erbringung von Dienstleistungen einerseits und weisungsgebundener,
fremdbestimmter Tätigkeit in persönlicher Abhängigkeit andererseits nicht gibt. Oftmals
deuten einige Indizien in Richtung eines Arbeitsverhältnisses, andere sprechen dagegen.
Die Abgrenzung kann daher in der Praxis bisweilen große Schwierigkeiten bereiten.19 Da-
ran hat auch § 611a BGB nichts geändert, der den Rechtsanwender letztlich weiterhin vor
die Aufgabe stellt, anhand einer Gesamtbetrachtung20 aller Umstände unter besonderer
Einbeziehung der von der Rechtsprechung für maßgeblich erklärten Indizien und Berück-
sichtigung der Eigenart der jeweiligen Tätigkeit zu bestimmen, ob eine bestimmte Tätig-
keit den für ein Arbeitsverhältnis typischen Grad persönlicher Abhängigkeit aufweist
oder nicht (§ 611a Abs. 1 S. 4 und S. 5 BGB).

18 BAG v. 13.3.2008 – 2 AZR 1037/06.
19 Eine Vielzahl von Einzelfällen findet sich bei Schaub/Vogelsang, § 8 Rn 48.
20 Eine Übersicht zu den insoweit zu berücksichtigenden Kriterien findet sich bei Klösel/Klötzer-Assion/Mahn-

hold, Contractor Compliance, 1. Kapitel Rn 14.
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Zu beachten ist dabei letztlich auch, dass es nach § 611a Abs. 1 S. 6 BGB für die Abgren-
zung im Zweifel nicht auf die Bezeichnung des Vertragsverhältnisses oder die subjekti-
ven Vorstellungen der Vertragsparteien, sondern vielmehr auf die tatsächlich gelebte
Praxis ankommt. Widersprechen sich Vereinbarung und tatsächliche Durchführung,
so soll Letztere ausschlaggebend sein.21 Vereinfacht ausgedrückt: Ein Arbeitsverhältnis
wird nicht nur deshalb zu einem freien Dienstverhältnis, weil es – etwa im Vertragstext –
von den Parteien so bezeichnet wird.22

II. Abgrenzung zum Werkvertrag

16Da der Arbeitsvertrag eine Unterform des Dienstvertrags ist, unterscheidet auch er sich
zunächst von einem Werkvertrag nach § 631 BGB dadurch, dass der Arbeitnehmer im
Gegensatz zu einem Werkunternehmer lediglich eine Tätigkeit als solche, nicht jedoch
die Herbeiführung eines bestimmten Erfolgs schuldet. Der Dienstnehmer bzw. Arbeit-
nehmer ist nach § 611 Abs. 1 BGB zur „Leistung der versprochenen Dienste“, der Werk-
unternehmer nach § 631 Abs. 1 BGB zur „Herstellung des versprochenen Werkes“ ver-
pflichtet. Mit anderen Worten: Im Gegensatz zum Werkunternehmer schuldet der Arbeit-
nehmer das „Wirken“, nicht jedoch das „Werk“.23 Gemeinsam ist beiden Vertragsarten,
dass sowohl der Dienstnehmer als auch der Werkunternehmer tätig werden, um als Ge-
genleistung für ihr Handeln die vertraglich versprochene Vergütung zu verdienen.

Die Beantwortung der Frage, ob sich der Versprechende zur Herbeiführung eines be-
stimmten Erfolgs verpflichten möchte (und hierfür auch nach Maßgabe der werkvertrags-
rechtlichen Gewährleistungsvorschriften der §§ 633 ff. BGB einstehen möchte) oder ob
lediglich eine bestimmte Tätigkeit geschuldet werden soll, ist in Zweifelsfällen durch
Auslegung unter Berücksichtigung sämtlicher Umstände des Einzelfalls zu ermit-
teln.24 Die Auslegung kann im Einzelfall schwierig sein, da Leistungen vielfach sowohl
im Rahmen eines Dienstvertrags als auch im Rahmen eines Werkvertrags erbracht wer-
den können. Die vertragliche Beschreibung eines Ziels ist in diesem Zusammenhang noch
kein hinreichendes Indiz für die Annahme eines Werkvertrags, da auch bei einem Dienst-
vertrag die geschuldete Tätigkeit der Herbeiführung eines bestimmten Erfolgs dienen
kann.25 Für das Vorliegen eines Werkvertrags kann es jedoch sprechen, wenn die Parteien
die zu erledigende Aufgabe und ihren Umfang konkret festlegen oder eine erfolgsabhän-
gige Vergütung vereinbaren.26 Auch der Frage, für wie wahrscheinlich die Parteien den

21 BAG v. 21.11.2017 – 9 AZR 117/17; BAG v. 13.3.2008 – 2 AZR 1037/06.
22 Siehe auch unter Rdn 3.
23 BAG v. 11.12.2003 – 2 AZR 667/02.
24 Schaub/Vogelsang, § 9 Rn 7, siehe auch BAG v. 25.9.2013 – 10 AZR 282/12.
25 BGH v. 16.7.2002 – X ZR 27/01.
26 BGH v. 16.7.2002 – X ZR 27/01.
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Eintritt des Erfolgs halten, kann Bedeutung zukommen: Ein Werkvertrag ist jedenfalls in
aller Regel dann nicht anzunehmen, wenn die Erreichung des Erfolgs gar nicht in der
Macht des Verpflichteten liegt.27 Je wahrscheinlicher der Eintritt des Erfolgs dagegen
ist, desto eher kann eine werkvertragliche Verpflichtung angenommen werden.28

17 Die Abgrenzungsfrage zwischen Werk- und Arbeitsvertrag stellt sich in den letzten Jah-
ren verstärkt auch mit etwas anderem Blickwinkel in den Fällen des Drittpersonaleinsat-
zes: Aufgrund der zunehmend dichteren Regulierung der Arbeitnehmerüberlassung
weicht die Praxis hier verschiedentlich auf werkvertragliche Gestaltungsmodelle
aus. Statt Arbeitnehmer i.S.d. AÜG zu überlassen, verpflichtet sich der Werkunternehmer
hier i.d.R. gegenüber dem Besteller zur Erbringung eines bestimmten Leistungserfol-
ges und setzt zur Herbeiführung des geschuldeten Erfolgs (u.U. durchaus zahlreich) seine
eigenen Arbeitnehmer als Erfüllungsgehilfen im Sinne von § 278 BGB ein, die teils auch
– auf den ersten Blick ähnlich wie in der Situation einer Arbeitnehmerüberlassung – vor
Ort beim Besteller tätig werden.29 Politisch wurde diese Ausweichbewegung in den letz-
ten Jahren mit Argwohn beobachtet und teils (vorschnell) als „Missbrauch des Werkver-
trags“ bezeichnet. Ob es sich aber tatsächlich um einen „Missbrauch“ in Gestalt einer il-
legalen Arbeitnehmerüberlassung bzw. eines Scheinwerkvertrags oder nicht doch um ein
völlig legitime werkvertragliche (oder manchmal auch dienstvertragliche) Gestaltungs-
variante handelt, ist im Einzelfall insbesondere unter Berücksichtigung der Frage zu be-
stimmen, ob und inwieweit die Erfüllungsgehilfen des (vermeintlichen) Werkunterneh-
mers in die Arbeitsorganisation des (vermeintlichen) Bestellers eingegliedert und dort
den Weisungen des (vermeintlichen) Bestellers unterworfen werden.30

18 In den im Zusammenhang mit einer AGB-Kontrolle auftretenden und damit hier vorran-
gig interessierenden Fällen arbeitsrechtlicher Standardverträge dürfte die Abgrenzung
zum Werkvertrag in aller Regel wenig Schwierigkeiten bereiten. Wird für eine Mehrzahl
von Fällen ein (in aller Regel treffend als „Arbeitsvertrag“ überschriebenes) Vertrags-
muster verwendet, sind Zweifel am Vorliegen eines Arbeitsverhältnisses meist nicht an-
gebracht. Schon die Vielzahl der Verwendungsfälle spricht dann gegen das Vorliegen ei-
nes Werkvertrags.

27 Schaub/Vogelsang, § 9 Rn 7.
28 BGH v. 16.7.2002 – X ZR 27/01.
29 Vgl. hierzu ErfK/Wank, § 1 AÜG Rn 18 ff.
30 Für die Arbeitnehmerüberlassung prägend ist es, dass die entsandten Mitarbeiter wie eigenes Personal in die

Arbeitsorganisation des Entleihers eingegliedert und dort auch dem Weisungsrecht des Entleihers unterstellt
werden. Siehe zur Abgrenzung in diesen Fällen auch ErfK/Roloff, § 1 AÜG Rn 25 ff. und Klösel/Klötzer-
Assion/Mahnhold, Contractor Compliance, 1. Kapitel Rn 6 ff.
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III. Abgrenzung zum Dienstvertrag des Organmitglieds

19Das der Organstellung etwa eines Geschäftsführers oder Vorstands zugrundeliegende
Vertragsverhältnis ist kein Arbeitsverhältnis, sondern materiell-rechtlich als freier
Dienstvertrag zu qualifizieren.31 Eine persönliche Abhängigkeit i.S.d. oben bereits be-
schriebenen Verständnisses des Arbeitnehmerbegriffs lässt sich auch nicht daraus ablei-
ten, dass das jeweilige Organ der Aufsicht eines Aufsichtsrats32 oder den Weisungen der
Gesellschafterversammlung33 unterliegt. Derartige Beschränkungen im Innenverhältnis
zur Gesellschaft ändern nichts daran, dass die Organmitglieder im Außenverhältnis ge-
rade Weisungsbefugnisse für die Gesellschaft ausüben34 und insoweit sozialer Gegen-
spieler der Arbeitnehmerschaft sind.35

20Zu einem Fortbestehen arbeitsvertraglicher Regelungen trotz Bestellung zum Organ
einer Gesellschaft kann es aber z.B. dann kommen, wenn ein bisher als Arbeitnehmer be-
schäftigter Mitarbeiter zum Geschäftsführer der Gesellschaft bestellt wird, ohne dass in
diesem Zuge ein schriftlicher Dienstvertrag abgeschlossen wird, der den bisherigen Ar-
beitsvertrag ausdrücklich oder stillschweigend auflösen könnte.36 Darüber hinaus kann
es bei Bestellung zum Organ dann zum Fortbestand bzw. zur Geltung arbeitsvertraglicher
Regelungen kommen, wenn die Bestellung zum Organ nicht bei der Gesellschaft ge-
schieht, zu der das Anstellungsverhältnis besteht.37

21Von der Frage, ob das der Tätigkeit eines Organmitglieds zugrundeliegende Rechtsverhält-
nis als Arbeitsverhältnis i.S.d. deutschen Rechts zu qualifizieren ist, ist die weitere Frage zu
unterscheiden, ob ein Organ – in Betracht kommt dies insbesondere für den Fremd-
geschäftsführer einer GmbH – als Arbeitnehmer i.S.d. Unionsrechts anzusehen ist.38

31 Umstritten ist dies für den GmbH-Geschäftsführer, insbesondere den nicht am Gesellschaftskapital beteiligten
Fremdgeschäftsführer. Während der BGH davon ausgeht, dass der Geschäftsführer einer GmbH nicht in einem
Arbeitsverhältnis zur Gesellschaft steht, bei der er seine Organstellung ausübt (vgl. etwa BGH v. 26.3.1984 –
II ZR 120/83), geht das BAG davon aus, dass auch der GmbH-Geschäftsführer im Einzelfall zumindest Arbeit-
nehmer sein kann (vgl. etwa BAG v. 26.5.1999 – 5 AZR 664/98). Zuletzt hat allerdings auch das BAG in seiner
Rechtsprechung verschiedentlich betont, dass ein Arbeitnehmerstatus nur in extremen Ausnahmefällen in Be-
tracht kommt; siehe BAG v. 27.4.2021 – 2 AZR 540/20.

32 Für den Vorstand einer Aktiengesellschaft siehe §§ 84 Abs. 3, 111 AktG.
33 Für den Geschäftsführer einer GmbH siehe § 37 GmbHG.
34 Siehe §§ 35 Abs. 1 GmbHG, 78 Abs. 1 AktG, § 24 GenG.
35 Schaub/Vogelsang, § 14 Rn 3.
36 Schaub/Vogelsang, § 14 Rn 4; ein mündlich geschlossener Dienstvertrag ist wegen des in § 623 BGB vorgese-

hen Schriftformerfordernisses nicht geeignet, eine rechtswirksame Beendigung des bestehenden Arbeitsver-
hältnisses herbeizuführen.

37 Z.B. auch im Fall der Bestellung zum Geschäftsführer der Komplementär-GmbH einer GmbH & Co. KG,
wenn das Arbeitsverhältnis zur KG bestand; vgl. Schaub/Vogelsang, § 14 Rn 3.

38 Siehe hierzu BGH v. 26.3.2019 – II ZR 244/17; Boemke, RdA 2018, 1 ff.; Commandeur/Kleinebrink, NZA-RR
2017, 449.
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22 Aus der Perspektive des AGB-Rechts bereitet die Abgrenzung in der Regel keine Schwie-
rigkeiten. Relevanter ist, dass zumindest der Fremdgeschäftsführer einer GmbH nach
Auffassung des BAG bei Abschluss seines Anstellungsvertrags als Verbraucher i.S.d.
§ 13 BGB anzusehen und der Geschäftsführeranstellungsvertrag damit als Verbraucher-
vertrag gemäß § 310 Abs. 3 BGB anzusehen sein kann.39 AGB im Anstellungsvertrag des
Fremdgeschäftsführers gelten daher u.U. als von der Anstellungsgesellschaft gestellt, so-
weit nicht ausnahmsweise festgestellt werden kann, dass sie durch den Geschäftsführer in
den Vertrag eingeführt wurden (§ 310 Abs. 3 Nr. 1 BGB). Zentrale Vorschriften des
AGB-Rechts finden ferner auf diese Verträge entsprechend auch dann Anwendung,
wenn die vorformulierten Vertragsbedingungen nur zur einmaligen Verwendung be-
stimmt sind (§ 310 Abs. 3 Nr. 2 BGB). Da das BAG die AGB-Kontrolle des Fremd-
geschäftsführeranstellungsvertrags anhand der gleichen oder zumindest sehr ähnlichen
Maßstäbe wie im Falle eines Arbeitsvertrags vornimmt, stellt sich ferner die Frage, ob
und in welcher Form bei Anwendung der §§ 305 ff. BGB auf Fremdgeschäftsführer-
anstellungsverträge ebenfalls die „im Arbeitsrecht geltenden Besonderheiten angemes-
sen zu berücksichtigen“ sind (siehe § 310 Abs. 4 BGB).40

IV. Abgrenzung zum Auftrag und Geschäftsbesorgungsvertrag

23 Vom Auftrag unterscheidet sich das Arbeitsverhältnis bereits deutlich dadurch, dass ein
Entgelt für die Leistung der versprochenen Dienste versprochen wird (§ 611 Abs. 1
BGB). Der Auftragnehmer verpflichtet sich dagegen zur unentgeltlichen Besorgung
des ihm übertragenen Geschäfts (§ 662 BGB).

24 Als Geschäftsbesorgungsvertrag ist ein Dienst- oder Werkvertrag zu qualifizieren, der
eine „Geschäftsbesorgung“ zum Gegenstand hat. In diesen Fällen erklärt § 675 Abs. 1
BGB einige Vorschriften des Auftragsrechts für entsprechend anwendbar. Unter einer
Geschäftsbesorgung in diesem Sinne ist nach Auffassung der Rechtsprechung eine
„selbstständige Tätigkeit wirtschaftlicher Art“ zu verstehen, „für die ursprünglich
der Geschäftsherr selbst zu sorgen hatte, die ihm aber durch einen anderen abgenommen
wird.“41 Folgt man diesem Verständnis, grenzt sich der Arbeitsvertrag bereits über das
Merkmal der Selbstständigkeit vom Geschäftsbesorgungsvertrag ab.42 Die Abgren-
zung ist in der Praxis allerdings von geringer Bedeutung; nicht ausgeschlossen ist aller-
dings eine analoge Anwendung der in § 675 Abs. 1 BGB genannten Vorschriften auch
im Rahmen von Arbeitsverhältnissen.43 Beispielhaft zu nennen ist hier etwa die Pflicht

39 BAG v. 19.5.2010 – 5 AZR 253/09.
40 Vgl. hierzu ausführlicher § 2 Rdn 147 ff.
41 BGH v. 25.4.1966 – VII ZR 120/65; Grüneberg/Grüneberg, § 675 BGB Rn 2 ff.
42 Siehe dazu unter Rdn 4 ff.
43 ErfK/Preis, § 611a BGB Rn 109 f.
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zur Herausgabe des durch das Arbeitsverhältnis Erlangten analog § 667 BGB, Auskunfts-
und Rechenschaftspflichten analog § 666 BGB und vor allem auch Aufwendungsersatz-
ansprüche des Arbeitnehmers analog § 670 BGB.44

C. Form des Arbeitsvertrags

25Neben der Frage der Bezeichnung des Vertrags und seiner Abgrenzung zu anderen Ver-
tragsarten45 stellt sich für den Gestalter eines Arbeitsvertrags auch die Frage, in welcher
Form ein Arbeitsvertrag abzuschließen ist. Um es vorwegzunehmen: Man ist in dieser
Frage sicher jedenfalls sehr gut beraten, den Arbeitsvertrag den üblichen Gepflogenheiten
und auch gesetzlichen Vorgaben folgend stets in schriftlicher Form abzuschließen.

26Zunächst ist allerdings festzuhalten, dass eine bestimmte Form für den Arbeitsvertrag ge-
setzlich nicht vorgesehen ist. § 623 BGB sieht zwar zur Stärkung der Rechtssicherheit
und zum Zwecke einer Warnung vor den u.U. sehr bedeutenden Folgen einer Beendigung
eines Arbeitsverhältnisses46 für Kündigungen und Auflösungsverträge zwingend die Ein-
haltung der Schriftform vor. Für den Abschluss des Arbeitsvertrages fehlt es jedoch an
einer entsprechenden, allgemeingültigen Regelung.

27Zu denken ist jedoch an die praktisch sehr wichtige Vorschrift des § 14 Abs. 4 TzBfG, wo-
nach die Befristung eines Arbeitsvertrags der Schriftform bedarf, um wirksam zu sein. Hier
ist also die Einhaltung der gesetzlichen Schriftform47 (§ 126 BGB) schon aus rechtlichen
Gründen unerlässlich. Während hieran regelmäßig dann gedacht wird, wenn es darum geht,
einen Vertrag auf absehbare Dauer sachgrundlos oder z.B. für ein bestimmtes Projekt zu
befristen, gerät vielfach in Vergessenheit, dass auch die in vielen Arbeitsverträgen zu fin-
dende Vereinbarung einer vertraglichen Altersgrenze letztlich eine Befristung des Arbeits-
verhältnisses darstellt.48 Auch diese bedarf nach Auffassung des BAG der Schriftform, um
wirksam zu sein,49 was für die Frage der Beendigung des Arbeitsverhältnisses von zentraler
Bedeutung sein kann, wenn der Vertrag die einzige Quelle einer solchen Altersgrenze ist
und sich eine solche nicht bereits aus anderen – etwa tariflichen – Regelungen ergibt.

28Die Rechtsprechung des BAG zeigt zudem, wie schnell in der Praxis Formfehler beim Ab-
schluss eines (vermeintlich) schriftlichen Vertrags passieren können: So genügt es nach
der Rechtsprechung für die Einhaltung der Schriftform des § 14 Abs. 4 TzBfG etwa nicht,

44 Hierzu und zu weiteren Beispielen ErfK/Preis, § 611a BGB Rn 1010 m.w.N.
45 Vgl. dazu oben unter Rdn 2 ff.
46 ErfK/Müller-Glöge, § 623 BGB Rn 1.
47 Wobei darauf hinzuweisen ist, dass die Ersetzung der Schriftform durch die elektronische Form (§§ 126

Abs. 3, 126a BGB) mit Blick auf die Erfüllung des Formerfordernisses des § 14 TzBfG – anders als mit Blick
auf die Formerfordernisse des § 623 BGB und § 2 Abs. 1 NachweisG n.F. – nicht ausgeschlossen ist.

48 BAG v. 25.10.2017 – 7 AZR 632/15.
49 Kritisch Lingemann, NZA 2018, 889 ff.
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wenn der Arbeitgeber seinem künftigen Arbeitnehmer einen von ihm noch nicht unter-
zeichneten Arbeitsvertrag aushändigt, dieser dann vom Arbeitnehmer unterzeichnet wird
und erst nach Vertragsbeginn zur Unterzeichnung durch den Arbeitgeber an diesen zurück-
gegeben wird. Erforderlich ist für die Einhaltung der Form, dass auch die schriftliche An-
nahmeerklärung des Arbeitgebers wiederum dem Arbeitnehmer vor Vertragsbeginn zu-
geht. Geschieht dies nicht, ist die Befristungsabrede unwirksam.50 Entgegen einer in der
Praxis häufig anzutreffenden Vorgehensweise empfiehlt es sich daher, dass der Arbeitgeber
dem Arbeitnehmer ein bereits von ihm unterzeichnetes Vertragsexemplar aushändigt. Geht
ihm der vom Arbeitnehmer gegengezeichnete Vertrag dann vor Vertragsbeginn zu, ist der
Vertragsschluss bereits erfolgt. Zu Nachweiszwecken empfiehlt es sich zudem, das Ein-
gangsdatum des vom Arbeitnehmer gegengezeichneten Vertrags zu notieren.51

29 Jenseits solch spezieller Regelungen kann ein Arbeitsvertrag grundsätzlich auch münd-
lich geschlossen werden. Er kommt nach den allgemeinen schuldrechtlichen Regeln
durch Übermittlung eines Angebots durch die eine und Annahme des Angebots durch
die andere Vertragspartei zustande (vgl. §§ 145 ff. BGB und auch § 105 Abs. 1 GewO,
nach dem die Arbeitsvertragsparteien Abschluss, Inhalt und Form des Arbeitsvertrages
frei vereinbaren können, soweit nicht zwingende gesetzliche Vorschriften, Bestimmun-
gen eines anwendbaren Tarifvertrages oder einer Betriebsvereinbarung entgegenstehen).

30 Einen gänzlich neuen Impuls haben sämtliche Überlegungen zur Frage der Form eines
Arbeitsverhältnisses jüngst auch durch das Inkrafttreten des neuen Nachweisgesetzes
zum 1.8.2022 erhalten.52 Obwohl dieses Gesetz an sich wahrlich nicht neu ist, haben
die Verschärfungen der Neufassung (die Nichterfüllung von aus diesem Gesetz folgenden
Pflichten kann jetzt insbesondere als Ordnungswidrigkeit geahndet werden) diesem Ge-
setz neue Aufmerksamkeit und eine gesteigerte praktische Bedeutung verschafft. Wie
schon bisher ist der Arbeitgeber nach § 2 Abs. 1 NachwG nämlich verpflichtet, die we-
sentlichen Vertragsbedingungen schriftlich niederzulegen. Diese Pflicht kann nach
§ 2 Abs. 5 NachwG entfallen, wenn dem Arbeitnehmer bereits zuvor ein schriftlicher Ar-
beitsvertrag ausgehändigt wurde, soweit dieser die in § 2 Abs. 1–3 NachwG geforderten
Angaben bereits enthält. Arbeitgeber müssen vor diesem Hintergrund nun insbesondere
überlegen, ob sie ihre Pflichten aus dem NachwG mit dem Arbeitsvertrag selbst erfüllen
wollen (der dann aber auch einige bisher in Arbeitsverträgen eher untypische Angaben
enthalten muss) oder ob man das Thema der Nachweispflichten nicht doch vom Arbeits-
vertrag entkoppelt und mit einem separaten Nachweisformular arbeitet. Beides erscheint
dem Grunde nach rechtlich möglich. Faktisch kann der Arbeitgeber sprichwörtlich „zwei
Fliegen mit einer Klappe“ schlagen, wenn er den Arbeitsvertrag schriftlich abschließt und

50 BAG v. 25.10.2017 – 7 AZR 632/15.
51 Lingemann, NZA 2018, 889 ff.
52 Siehe hierzu § 5.

§ 1 Praktische Hinweise zur Arbeitsvertragsgestaltung

54 Reitz


