Das Mandat

Reitz (Hrsg.)

Inkl. Download

Arbeitsvertragsgestaltung und AGB-Kontrolle

2. Auflage

Herausgeber der Reihe:
Henssler/Holthausen




Reitz (Hrsg.)

Das arbeitsrechtliche Mandat
Arbeitsvertagsgestaltung und AGB-Kontrolle






Das Mandat

Das arbeitsrechtliche
Mandat

Arbeitsvertragsgestaltung und AGB-Kontrolle

2. Auflage 2024

Herausgegeben von

Dr. Henning Reitz
Rechtsanwalt und Partner bei JUSTEM Rechtsanwilte,
Frankfurt a.M.

Herausgeber der Reihe:
Prof. Dr. Martin Henssler/
Dr. Joachim Holthausen

4

DeutscherAnwaltVerlag



Vorwort zur Buchreihe ,,Das arbeitsrechtliche
Mandat*

Die Buchreihe ,,Das arbeitsrechtliche Mandat“ will Praktikern aus den Unternchmen
und den mit dem Arbeitsrecht befassten anwaltlichen Beratern in zentralen Gebieten
des Arbeitsrechts einen aktuellen und profunden rechtlichen Einstieg in die Materie er-
moglichen. Dariiber hinaus will sie der betrieblichen Praxis, der (Fach-)Anwaltschaft
und der Arbeitsgerichtsbarkeit praktisch erprobte Handlungsempfehlungen sowie rechts-
sichere Regelungs- und Formulierungsvorschlidge 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 umwilzenden Folgen der Digitalisierung. Fest steht, dass
sich die Arbeitswelt aufgrund disruptiver Technologiespriinge in einem immer schneller
anmutenden Wandel befindet, der eine Vielzahl wegweisender Entscheidungen sowie
hohe Anderungs- und Anpassungsbereitschaft bei den Entscheidungstriigern erzwingt. Zu-
nehmend l6sen sich althergebrachte Arbeitsformen und betriebliche Strukturen aufgrund
neuer digitaler Geschiftsmodelle und moderner (prekirer) Beschiftigungsformen auf,
die unter vielsagenden Begrifflichkeiten wie ,,Crowd-Work®, ,,Gig-Work*, ,,Scrum” u.a.
firmieren. Um auf die Herausforderungen der Digitalisierung und der geénderten Arbeits-
abldufe in einer Arbeitswelt 4.0 angemessen zu reagieren, miissen neue tragfahige Kon-
zepte und Ansétze gefunden werden, um Arbeit auch zukiinftig gesellschaftlich verantwort-
lich, erfolgreich und rechtssicher zu organisieren. Dabei fithren insbesondere der Verlust
betrieblicher Strukturen sowie die zunehmende Tarifflucht aufgrund abnehmender kollek-
tiver Regelungsgrundlagen zu teilweise unerwiinschten, schwer handhabbaren Regelungs-
bzw. Nicht-Regelungszustinden. Ubergreifend kénnte man diesen Praxisbefund mit einem
gefiihlt 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 verlésslich und mit einem hohen Nutzwert fiir 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 Binden, die alle von ausgewiesenen, aus dem Markt bekannten Kennern der
Materie betreut werden. Von ihrer Konzeption her ist die Buchreihe bewusst auf einen
zukiinftigen Ausbau angelegt.
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Der Arbeitsvertrag und die AGB-Kontrolle bilden fiir den beratenden Praktiker das
Grundriistzeug, das besonders stark durch die Rechtsprechung geprégt wird und sich des-
halb in einem stindigen Fluss befindet. Im Bereich der Vertragsgestaltung benétigt die
Praxis vor allem verléssliche Klauseln und rechtliche Losungen, die im Streitfall einer ar-
beitsgerichtlichen Uberpriifung auch in I1. und ggf. I11. Instanz standhalten und somit fiir
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 Gegenstiick zu einer Vielzahl von Biichern dar, die
aus Unternehmens- und Arbeitgebersicht verfasst sind. Das Werk schlieit damit eine Lii-
cke und tragt dem Umstand Rechnung, dass Betriebsiiberginge und sonstige tiefgreifen-
den Reorganisations- und Umstrukturierungsmafinahmen zwangslaufig auch immer auf
Arbeitnehmerseite existenziellen, komplexen anwaltlichen Beratungs- und Vertretungs-
bedarf nach sich ziehen.

Aufhebungsvertrige haben grofle Bedeutung fiir den rechtssuchenden Mandanten und
den arbeitsrechtlichen Praktiker. Sie stellen fiir den Arbeitsrechtsanwalt eines seiner
Kernberatungsfelder dar. Bei der Gestaltung und der Verhandlung von Aufhebungsver-
trigen bedarf der Praktiker im hohen Maf3e geeigneter und rechtssicherer Formulierungs-
hilfen und praktikabler Handlungsempfehlungen, um seinen Mandanten fachgerecht zu
beraten und ,,gute” Losungen zu erzielen. Beim Abschluss von Aufhebungsvertrigen 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 Vergiitungsformen“ beschiftigt sich mit der Ausgestaltung der fiir
die geleistete Arbeit vom Arbeitgeber zu erbringenden Gegenleistungen. In der Arbeits-
welt 4.0 besteht ein nachweislich hoher Bedarf nach alternativen Beschéftigungsformen,
die zwangsldufig auch mit alternativen, variablen und anreizbezogenen Vergiitungsfor-
men einhergehen. Insoweit stehen an der Schnittstelle zum Steuer- und Sozialversiche-
rungsrecht unter anderem die korrekte Versteuerung und Verbeitragung variabler Ver-
giitungsformen sowie die rechtlichen Themen des Mindestlohngesetzes im Blickpunkt.
In hoheren Gehaltsklassen riicken demgegeniiber Aktienbezugs- und -optionsprogram-
me, Wertrechte unterschiedlichster Art und andere anreizbasierte Instrumente sowie
ihre rechtssichere Ausgestaltung in den Fokus der Rechtssuchenden.

Betriebsvereinbarungen und Sozialpline bilden zentrale, unverzichtbare Bausteine im
kollektiven Arbeitsrecht. Betriebsvereinbarungen und Sozialpldne sind komplexe Rege-
lungswerke mit groBer belegschaftsiibergreifender Bedeutung. Mit Blick auf diesen
Grundbefund will dieser Band unter anderem wertvolle, praktische Hinweise und Hand-
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lungsempfehlungen fiir die Verhandlung von Interessenausgleichen und Sozialpldnen als
auch fiir in diesem Kontext erforderliche Einigungsstellen geben.

Der Band Arbeits- und Sozialrecht in der Insolvenz will vor allem rechtliche Orientie-
rung und Hilfe in der Bewaltigung von Krisen liefern. Gerade in der Krise ist ein Handeln
der Verantwortlichen gefragt (Stichworte: gute Unternehmensfithrung 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 Riistzeug
des auf Beratung von Unternehmen spezialisierten Arbeitsrechtlers.

Teilzeit und geringfiigige Beschiftigung sind mafigebliche rechtliche Bausteine in ei-
ner Arbeitswelt 4.0 und besitzen eine hohe Bedeutung auf dem deutschen Arbeitsmarkt.
Gerade die aktuell eingefiihrte Briickenteilzeit dient dazu, Diskriminierung, Teilzeitfal-
len und einer Geschlechterbenachteiligung mit tragfihigen rechtlichen Ansétzen ent-
gegenzuwirken. Es geht um die Vereinbarkeit von Berufund Familie. Wertet man Teilzeit
und geringfiigige Beschiftigung mit Blick auf die Praxis als prekire Beschaftigungsfor-
men, wird einmal mehr deutlich, dass die Praxis gut umsetzbare, rechtssichere Losungen
braucht, um Arbeit in Teilzeit und Geringfiigigkeit sozial und gesellschaftlich verantwor-
tungsvoll durchfiihren zu kénnen.

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

Koln im Juli 2019 Prof. Dr. Martin Henssler/

Dr. Joachim Holthausen






Vorwort

Das Inkrafttreten des Schuldrechtsmodernisierungsgesetzes zum 1.1.2002 stellte eine Za-
sur fiir die Gestaltung von Arbeitsvertriigen dar. Bis zu diesem Zeitpunkt war die Uber-
priiffung Allgemeiner Geschéftsbedingungen im Gesetz zur Regelung des Rechts der All-
gemeinen Geschaftsbedingungen (AGBG) geregelt, welches in seinem § 23 Abs. 1 vor-
sah, dass das AGBG auf Vertrige 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 rechtsgeschiéftlicher Schuldverhéltnisse durch
Allgemeine Geschiftsbedingungen ist seitdem in den §§ 305 ff. BGB geregelt, ohne
dass Vertrage 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 Geschéfts-
bedingungen handelt, haben die §§ 305 ff. BGB seitdem herausragende Bedeutung.

Hinzu kommt, dass zudem neuere, verdnderte 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 groflen
Herausforderung, Regelungsvorschlige zu entwickeln, die innovative Arbeitsweisen in
rechtskonformer Art und Weise ermdglichen.

Der vorliegende Band aus der Reihe ,,Das arbeitsrechtliche Mandat soll dem Praktiker
bei der Gestaltung oder Uberpriifung von arbeitsvertraglichen Regelungen ein praxisori-
entiertes, moglichst einfach zu handhabendes und zielstrebig zum Erfolg fiihrendes
Werkzeug an die Hand geben. Die nun vorliegende Zweitauflage beriicksichtigt insoweit
die jiingere Gesetzgebung — wie etwa die fiir die Vertragsgestaltung relevante, im Jahr
2022 in Kraft getretene Neufassung des Nachweisgesetzes — sowie die aktuelle Recht-
sprechung. Es ergénzt sachlich die iibrigen in der Reihe erscheinenden Binde zu einem
die praxisrelevantesten Bereiche des Arbeitsrechts abdeckenden Gesamtwerk.

Autoren, Herausgeber und Verlag wiinschen wiederum viel Freude und viel Erfolg bei der
Arbeit mit der vorliegenden Zweitauflage. Wiederum gilt, dass Kritik und Anregungen
herzlich willkommen sind, wenn Thnen im tiglichen Umgang mit dem Buch etwas auffal-
len sollte, was man verbessern konnte oder wenn sonstige Wiinsche 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. Einfuhrung

Im Rahmen des ersten Kapitels dieses Buchs werden zundchst einige allgemeine Anmer-
kungen zur Gestaltung von Arbeitsvertragen gemacht, der Arbeitsvertrag zu verwandten
Vertragsverhiltnissen abgegrenzt und einige generelle Tipps zur Vertragsgestaltung ge-
geben. Einige der Hinweise und Vorschldge mogen 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 fiir den Gestalter des Vertrags) un-
angenehme Auslegungsfragen hervorgerufen werden.

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

Wie bereits die systematische Einordnung von speziell auf das Arbeitsverhéltnis 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 Arbeitsverhéltnis — war bereits vor Inkrafttreten des
§ 611a BGB nach standiger Rechtsprechung des BAG derjenige, der ,,aufgrund eines
privatrechtlichen Vertrages im Dienste eines anderen zur Leistung weisungsgebun-
dener, fremdbestimmter Arbeit in personlicher Abhéngigkeit verpflichtet ist.! Ent-
sprechend bringt die nunmehr seit April 2017 in § 611a BGB enthaltene Legaldefinition
des Arbeitsverhiltnisses ebenfalls zum Ausdruck, dass das Wesen des Arbeitsverhiltnis-
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 personlicher Abhédngigkeit* verpflichtet.

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

Praktische Hinweise zur Arbeitsvertragsgestaltung

Es lohnt, sich diese Beschreibung der typischen und notwendigen Kennzeichen eines Ar-
beitsverhdltnisses vor und bei der Vertragsgestaltung immer wieder vor Augen zu fiihren.
So ist es etwa zu Beginn des Gestaltungsvorgangs unerldsslich, zumindest fiir einen Mo-
ment innezuhalten und sich kontrollierend mit der Frage zu befassen, ob aus Sicht der Par-
teien wirklich eine Beschiftigung im Rahmen eines Arbeitsverhiltnisses 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.

Ist eine weisungsgebundene, fremdbestimmte Arbeit in personlicher Abhdngigkeit ge-
wollt und entspricht damit der Abschluss eines Arbeitsvertrags dem Parteiinteresse,
so sollte selbstverstindlich der Vertrag auch eindeutig als solcher bezeichnet und iiber-
schrieben werden. Auch wenn eine etwaige Falschbezeichnung des Vertrags die wahre
rechtliche Natur einer Beschiftigung im Zweifel nicht zu dndern vermag und insoweit
meist ,,unschidlich® bleiben wird,? zeichnet sich ein gut gestalteter Vertrag doch dadurch
aus, dass er die rechtlich korrekte Uberschrift tridgt und damit eine zutreffende Be-
schreibung des in ihm geregelten Rechtsverhéltnisses beinhaltet.

Durch die oben zitierte Definition des privatrechtlichen Arbeitsverhéltnisses wird die-
ses zum einen von 6ffentlich-rechtlichen Rechtsverhéltnissen wie insbesondere dem
Beamtenverhiltnis abgegrenzt.* Praxisrelevanter und schwieriger als die Abgrenzungs-
frage zu offentlich-rechtlichen Rechtsverhdltnissen ist allerdings die Abgrenzung zu an-
deren privatrechtlichen Formen der Tatigkeit fiir einen anderen, die im Folgenden dar-
gestellt werden sollen.

I. Abgrenzung zum ,freien“ Dienstvertrag

In der Situation des ,freien* Dienstvertrags verpflichtet sich der Dienstnehmer ebenso
wie der Arbeitnehmer zur Erbringung vertraglich ndher definierter Leistungen gegen
Zahlung einer Vergiitung (§ 611 BGB). Gerade unter dem Aspekt einer moglichen
Scheinselbststindigkeit stellt sich daher praktisch nicht selten die Frage der Abgrenzung
zwischen Arbeits- und freiem Dienstverhéltnis. In den insoweit problematischen Féllen
geht es in aller Regel um Vertrige zwischen Unternehmen und jedenfalls vermeintlich
selbststandig titigen Einzelpersonen, die dann in eigener Person zur Erfiillung der dienst-
vertraglichen Pflichten tétig werden.’ Eine rechtliche Einordnung kann hier schwierig

3 So kommt es etwa im sehr praxisrelevanten Fall der Scheinselbststindigkeit fiir die Qualifizierung des Rechtsver-
héltnisses letztlich auf die gelebte Praxis und nicht etwa nur auf die Bezeichnung des Vertrags an; vgl. z.B. BSG v.
31.3.2015-B 12KR 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-Wiirttemberg v.
15.12.2010 - 13 Sa 78/10.

5 Klosel/Klotzer-Assion/Mahnhold, Contractor Compliance, 1. Kapitel Rn 3.
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B. Der Arbeitsvertrag und seine Abgrenzung zu anderen Vertragsarten

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 unerldsslich.

1. Charakteristische Merkmale des Arbeitsverhaltnisses

Vom Arbeitsverhéltnis als Unterform des Dienstverhéltnisses unterscheidet sich das ,, freie®
Dienstverhiltnis — hdufig auch als ,,freie Mitarbeit” bezeichnet — durch einen geringeren
Grad personlicher (nicht notwendigerweise auch wirtschaftlicher) Abhingigkeit.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 personlicher Abhidngigkeit verpflichtet ist.”
Charakteristisch fiir die abhéngige Beschéftigung in einem Arbeitsverhaltnis sollte ins-
besondere die Eingliederung in eine fremde Arbeitsorganisation und die damit ver-
bundene Weisungsunterworfenheit hinsichtlich Inhalt, Durchfithrung, Zeit, Dauer und
Ort der Tatigkeit sein.® Selbststindig sollte dagegen nach bisherigem Verstindnis in An-
lehnung an die Wertung der fiir Handelsvertreter geschaffenen Bestimmung des § 84
Abs. 1 S.2 HGB derjenige sein, der im Wesentlichen frei seine Tétigkeit gestalten
und seine Arbeitszeit bestimmen kann.

Nach dem inzwischen zum 1.4.2017 durch das Gesetz zur Anderung des Arbeitnehmer-
iiberlassungsgesetzes und anderer Gesetze® neu eingefiigten § 611a BGB, der ausweis-
lich der Gesetzesbegriindung als ,,1:1 Kodifizierung“ der bisherigen Rechtsprechung!®
gedacht ist,!! zeichnet sich der Arbeitsvertrag ebenfalls dadurch aus, dass der Arbeitneh-
mer durch ihn ,,im Dienste eines anderen zur Leistung weisungsgebundener, fremd-
bestimmter Arbeit in personlicher Abhéngigkeit verpflichtet” wird. Mafigeblich ist
am Ende — wie im Ubrigen auch schon bisher — eine Gesamtbetrachtung aller Umstiinde.

2. Direktionsrecht des Arbeitgebers

Ein wesentliches Indiz fiir das Vorliegen eines Arbeitsverhéltnisses 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 BAGv.31.7.2014 -2 AZR 422/13; BAG v. 13.3.2008 — 2 AZR 1037/06 m.w.N. aus der Rechtsprechung.
9 BGBI12017, 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 Selbststindigkeit bedient; siehe etwa BAG v.
13.3.2008 — 2 AZR 1037/06.

11 BT-Drucks 18/9232, 4.
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halt, konkreter Durchfiihrung, Zeit und Ort unterliegt (§ 611a Abs. 1 S.2 und S. 3
BGB). Wihrend es fiir einen Selbststindigen prigend ist, dass er im Grundsatz (selbstver-
stdndlich ebenfalls unter Beriicksichtigung der Wiinsche seiner Dienstgeber) selbst darii-
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 Ausiibung seines Direktionsrechts beantworten kann und darf. Ein gewisses
MaB an Weisungsabhingigkeit ist zwar auch dem freien Dienstvertrag und im Ubrigen
auch dem Werkvertrag, dem Auftrag oder dem Geschiftsbesorgungsvertrag nicht fremd
(vgl. §§ 645 Abs. 1, 665, 675 BGB). Der Arbeitnehmer unterliegt insoweit jedoch enge-
ren Grenzen; seine Gestaltungsspielrdume hinsichtlich Inhalt, Durchfiihrung, Zeit und
Ort der Leistung sind typischerweise sehr begrenzt.!2

Festzustellen ist allerdings, dass ein Abstellen auf den Grad des Bestehens von Weisungs-
rechten nicht immer zu klaren Ergebnissen fiihrt: So ist z.B. auch eine selbststindige Rei-
nigungskraft, die mit der Reinigung von Biirordumlichkeiten 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-
maf in den Biirordumlichkeiten zu erbringen und wird in aller Regel nur zu einem Zeitpunkt
sinnvoll erbringbar sein, in dem der iibliche Geschéftsbetrieb des Biiros ruht, so dass u.U.
auch enge faktische Vorgaben zum Zeitpunkt der Leistungserbringung bestehen.

Betrachtet man die Abgrenzungsfrage aus der Perspektive des Arbeitsrechts, so filhren
andererseits gerade aktuelle Entwicklungen!3 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 Hande der Ar-
beitnehmer legen und diesen durchaus erhebliche Spielrdume einrdumen. Gleichsam ist
hier hdufig 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 fiir den Arbeitgeber keine Rolle spielt,
wo dies geschieht. Eine Leistungserbringung auflerhalb vom Arbeitgeber gestellter
Raumlichkeiten ist bisweilen auch seitens der Unternehmen zwecks Reduzierung von
Mietkosten durchaus gewiinscht 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 ermdglichen.

Insbesondere in den Fillen ,,digitaler Arbeitsverhiltnisse* 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 Ausfiihrungen zur Arbeitsvertragsgestaltung unter ,,Arbeitsrecht 4.0
in§ 4.
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der bisherigen Rechtsprechung durchaus eigenstéindige Bedeutung zukommen: Dieser
soll so zu verstehen sein, dass ein Arbeitsverhiltnis dann vorliegt, wenn der Verpflichtete
weisungsgebunden oder in anderer Weise fremdbestimmt und damit persdnlich abhdngig
ist.14 Insoweit bleibt allerdings die weitere Entwicklung, insbesondere der Rechtspre-
chung der Arbeits- und auch Sozialgerichte abzuwarten.!

3. Sonstige Abgrenzungsmerkmale

Neben der Frage der Weisungsabhingigkeit kann fiir die Abgrenzung auch weiterhin auf
die schon bisher von der Rechtsprechung anerkannten Kriterien zurtickgegriffen werden:

So hingt der Grad der personlichen Abhingigkeit und damit auch die rechtliche Einord-
nung einer Tatigkeit gemdB § 611a Abs. 1 S. 3 BGB von der Eigenart der jeweiligen Té-
tigkeit ab. Insoweit kann es indizielle Bedeutung in die eine oder andere Richtung haben,
wenn bestimmte Tétigkeiten typischerweise in der Form eines Arbeitsverhéltnisses 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 Tatigkeit in den problematischen Féllen in aller Regel keinen sicheren Schluss
auf die rechtliche Einordnung zuldsst, da eine Ausgestaltung der Tétigkeit sowohl als Ar-
beitsverhaltnis als auch als freie Mitarbeit zumindest denkbar ist.

Das Arbeitsverhdltnis 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 fiir
das Vorliegen einer solchen Eingliederung, wenn der die jeweilige Leistung Erbringende
in fremden Raumlichkeiten und dort mit fremden Betriebsmitteln (Maschinen, Werk-
zeuge, Biiroausstattung, IT, etc.) arbeitet.!¢ Die Eigentumsverhéltnisse an verwendeten
Betriebsmitteln (z.B. der Laptop oder die Reinigungsutensilien in den genannten Bei-
spielsfillen) konnen also durchaus indizielle Bedeutung fiir die Abgrenzung haben.

Zudem ist die Tatigkeit eines Arbeitnehmers typischerweise fremdniitzig, wahrend der
freie, selbststindige Mitarbeiter auf eigene Rechnung und auf eigenes wirtschaftliches
Risiko arbeitet.!? Insofern kommt wiederum dem Geschéftsinhalt und der tatsichlichen
Durchfiihrung des Vertrags indizielle Bedeutung zu: So stehen bekanntlich einem ,,frei-
en‘ Mitarbeiter mangels Arbeitnehmereigenschaft (siehe etwa § 2 BUrlG und § 1 Abs. 2
EntgFG) weder Anspriiche auf bezahlten Urlaub noch auf eine Fortzahlung der Ver-

14 ErfK/Preis, § 611a Rn 13.

15 Zur Abgrenzung in den Féllen des sog. Crowdworking sieche BAG v. 1.12.2020 -9 AZR 102/20; Waltermann,
NIW 2022, 1129 ff.; Thiising/Hiitter-Bruns, NZA-RR 2022, 231 ff.

16 Schaub/Vogelsang, § 8 Rn 24.

17 Schaub/Vogelsang, § 8 Rn 26.
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glitung wihrend Phasen einer krankheitsbedingten Arbeitsunfahigkeit 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 Gewihrleistung dem zur Dienstleistung Verpflichteten auferlegen, spricht fiir das
Vorliegen einer freien Mitarbeit. Es bleibt allerdings dabei, dass am Ende eine Gesamt-
betrachtung den Ausschlag geben muss, die auch zu dem Ergebnis fithren kann, dass sich
die vertraglichen Regelungen und die tatséchliche Praxis gerade als unzulédssige Abwei-
chung von den arbeitsrechtlichen Standards darstellt.

Weiter zeichnet sich der Selbststindige in der Regel auch dadurch aus, dass er nicht nur
einem ,,Herren* dient, sondern zumindest die theoretische Moglichkeit hat, auch fiir
weitere Dienstgeber titig zu werden. Zwingend ist allerdings auch dies nicht: Auch
eine Tatigkeit ausschlieBlich fiir einen Dienstgeber, die dann in der Regel eine erhebliche
wirtschaftliche Abhéngigkeit von diesem mit sich bringen wird, kann im Rahmen einer
freien Mitarbeit ausgefiihrt werden. Eine wirtschaftliche Abhangigkeit ist fiir die An-
nahme eines Arbeitsverhiltnisses weder erforderlich noch ausreichend.!8 Jedoch spricht
es andererseits fiir eine Selbststdndigkeit, wenn der Dienstnehmer fiir unterschiedliche,
wechselnde Dienstgeber titig wird und sich die Situation damit etwa auch deutlich von
der eines Arbeitnehmers unterscheidet, dem lediglich eine bestimmte Nebentitigkeit ge-
nehmigt wurde.

4. Vorrang der gelebten Praxis

Die obenstehenden Ausfiihrungen verdeutlichen bereits, dass es eine klare Linie zwi-
schen ,,freier Erbringung von Dienstleistungen einerseits und weisungsgebundener,
fremdbestimmter Tétigkeit in personlicher Abhingigkeit andererseits nicht gibt. Oftmals
deuten einige Indizien in Richtung eines Arbeitsverhiltnisses, andere sprechen dagegen.
Die Abgrenzung kann daher in der Praxis bisweilen gro3e Schwierigkeiten bereiten.! Da-
ran hat auch § 611a BGB nichts gedndert, der den Rechtsanwender letztlich weiterhin vor
die Aufgabe stellt, anhand einer Gesamtbetrachtung?’ aller Umstdnde unter besonderer
Einbeziehung der von der Rechtsprechung fiir mafigeblich erklarten Indizien und Beriick-
sichtigung der Eigenart der jeweiligen Tatigkeit zu bestimmen, ob eine bestimmte Tétig-
keit den fiir ein Arbeitsverhiltnis typischen Grad personlicher Abhéngigkeit aufweist
oder nicht (§ 611a Abs. 1 S. 4 und S. 5 BGB).

18 BAGv. 13.3.2008 — 2 AZR 1037/06.

19 Eine Vielzahl von Einzelfillen findet sich bei Schaub/Vogelsang, § 8 Rn 48.

20 Eine Ubersicht zu den insoweit zu beriicksichtigenden Kriterien findet sich bei Klgsel/Klitzer-Assion/Mahn-
hold, Contractor Compliance, 1. Kapitel Rn 14.

48 Reitz



B. Der Arbeitsvertrag und seine Abgrenzung zu anderen Vertragsarten

Zu beachten ist dabei letztlich auch, dass es nach § 611a Abs. 1 S. 6 BGB fiir die Abgren-
zung im Zweifel nicht auf die Bezeichnung des Vertragsverhdltnisses oder die subjekti-
ven Vorstellungen der Vertragsparteien, sondern vielmehr auf die tatséichlich gelebte
Praxis ankommt. Widersprechen sich Vereinbarung und tatsichliche Durchfiihrung,
so soll Letztere ausschlaggebend sein.2! Vereinfacht ausgedriickt: Ein Arbeitsverhiltnis
wird nicht nur deshalb zu einem freien Dienstverhiltnis, weil es — etwa im Vertragstext —
von den Parteien so bezeichnet wird.2?

Il. Abgrenzung zum Werkvertrag

Da der Arbeitsvertrag eine Unterform des Dienstvertrags ist, unterscheidet auch er sich
zundchst von einem Werkvertrag nach § 631 BGB dadurch, dass der Arbeitnehmer im
Gegensatz zu einem Werkunternehmer lediglich eine Tétigkeit als solche, nicht jedoch
die Herbeifiihrung 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 tétig werden, um als Ge-
genleistung fiir ihr Handeln die vertraglich versprochene Vergiitung zu verdienen.

Die Beantwortung der Frage, ob sich der Versprechende zur Herbeifiihrung eines be-
stimmten Erfolgs verpflichten mdchte (und hierfiir auch nach Mafigabe der werkvertrags-
rechtlichen Gewahrleistungsvorschriften der §§ 633 ff. BGB einstehen mdchte) oder ob
lediglich eine bestimmte Tatigkeit geschuldet werden soll, ist in Zweifelsfillen durch
Auslegung unter Beriicksichtigung séimtlicher Umstiinde des Einzelfalls zu ermit-
teln.2* Die Auslegung kann im Einzelfall schwierig sein, da Leistungen vielfach sowohl
im Rahmen eines Dienstvertrags als auch im Rahmen eines Werkvertrags erbracht wer-
den konnen. Die vertragliche Beschreibung eines Ziels ist in diesem Zusammenhang noch
kein hinreichendes Indiz fiir die Annahme eines Werkvertrags, da auch bei einem Dienst-
vertrag die geschuldete Téatigkeit der Herbeifiihrung eines bestimmten Erfolgs dienen
kann. Fiir das Vorliegen eines Werkvertrags kann es jedoch sprechen, wenn die Parteien
die zu erledigende Aufgabe und ihren Umfang konkret festlegen oder eine erfolgsabhén-
gige Vergiitung vereinbaren.26 Auch der Frage, fiir wie wahrscheinlich die Parteien den

21 BAGv.21.11.2017 -9 AZR 117/17; BAG v. 13.3.2008 — 2 AZR 1037/06.
22 Siehe auch unter Rdn 3.

23 BAGv. 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.

Reitz 49

§1

16



§1

17

18

Praktische Hinweise zur Arbeitsvertragsgestaltung

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.2’ Je wahrscheinlicher der Eintritt des Erfolgs dagegen
ist, desto eher kann eine werkvertragliche Verpflichtung angenommen werden.28

Die Abgrenzungsfrage zwischen Werk- und Arbeitsvertrag stellt sich in den letzten Jah-
ren verstarkt auch mit etwas anderem Blickwinkel in den Féllen des Drittpersonaleinsat-
zes: Aufgrund der zunehmend dichteren Regulierung der Arbeitnehmeriiberlassung
weicht die Praxis hier verschiedentlich auf werkvertragliche Gestaltungsmodelle
aus. Statt Arbeitnehmer i.S.d. AUG zu iiberlassen, verpflichtet sich der Werkunternehmer
hier i.d.R. gegeniiber dem Besteller zur Erbringung eines bestimmten Leistungserfol-
ges und setzt zur Herbeiflihrung des geschuldeten Erfolgs (u.U. durchaus zahlreich) seine
eigenen Arbeitnehmer als Erfiillungsgehilfen im Sinne von § 278 BGB ein, die teils auch
—auf den ersten Blick dhnlich wie in der Situation einer Arbeitnehmeriiberlassung — vor
Ort beim Besteller titig werden.?® 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 tatsidchlich um einen ,,Missbrauch® in Gestalt einer il-
legalen Arbeitnehmeriiberlassung bzw. eines Scheinwerkvertrags oder nicht doch um ein
vollig legitime werkvertragliche (oder manchmal auch dienstvertragliche) Gestaltungs-
variante handelt, ist im Einzelfall insbesondere unter Berticksichtigung der Frage zu be-
stimmen, ob und inwieweit die Erfiillungsgehilfen des (vermeintlichen) Werkunterneh-
mers in die Arbeitsorganisation des (vermeintlichen) Bestellers eingegliedert und dort
den Weisungen des (vermeintlichen) Bestellers unterworfen werden.30

In den im Zusammenhang mit einer AGB-Kontrolle auftretenden und damit hier vorran-
gig interessierenden Fiéllen arbeitsrechtlicher Standardvertrage diirfte die Abgrenzung
zum Werkvertrag in aller Regel wenig Schwierigkeiten bereiten. Wird fiir eine Mehrzahl
von Fillen ein (in aller Regel treffend als ,,Arbeitsvertrag® {iberschriebenes) Vertrags-
muster verwendet, sind Zweifel am Vorliegen eines Arbeitsverhdltnisses meist nicht an-
gebracht. Schon die Vielzahl der Verwendungsfille 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 AUG Rn 18 ff.

30 Fir die Arbeitnehmeriiberlassung pragend 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 Fillen auch ErfK/Roloff, § 1 AUG Rn 25 ff. und Klosel/Klotzer-
Assion/Mahnhold, Contractor Compliance, 1. Kapitel Rn 6 ff.
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Illl. Abgrenzung zum Dienstvertrag des Organmitglieds

Das der Organstellung etwa eines Geschiftsfithrers oder Vorstands zugrundeliegende
Vertragsverhiltnis ist kein Arbeitsverhdltnis, sondern materiell-rechtlich als freier
Dienstvertrag zu qualifizieren.?! Eine personliche Abhéngigkeit i.S.d. oben bereits be-
schriebenen Verstindnisses des Arbeitnehmerbegriffs ldsst sich auch nicht daraus ablei-
ten, dass das jeweilige Organ der Aufsicht eines Aufsichtsrats3? oder den Weisungen der
Gesellschafterversammlung®? unterliegt. Derartige Beschrédnkungen im Innenverhéltnis
zur Gesellschaft dndern nichts daran, dass die Organmitglieder im AuBlenverhdltnis ge-
rade Weisungsbefugnisse fiir die Gesellschaft ausiiben34 und insoweit sozialer Gegen-
spieler der Arbeitnehmerschaft sind.35

Zueinem Fortbestehen arbeitsvertraglicher Regelungen trotz Bestellung zum Organ
einer Gesellschaft kann es aber z.B. dann kommen, wenn ein bisher als Arbeitnehmer be-
schiftigter Mitarbeiter zum Geschéftsfiihrer der Gesellschaft bestellt wird, ohne dass in
diesem Zuge ein schriftlicher Dienstvertrag abgeschlossen wird, der den bisherigen Ar-
beitsvertrag ausdriicklich oder stillschweigend auflésen kénnte.3¢ Dariiber 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 Anstellungsverhéltnis besteht.37

Von der Frage, ob das der Tatigkeit eines Organmitglieds zugrundeliegende Rechtsverhalt-
nis als Arbeitsverhaltnis i.S.d. deutschen Rechts zu qualifizieren ist, ist die weitere Frage zu
unterscheiden, ob ein Organ — in Betracht kommt dies insbesondere fiir den Fremd-
geschiftsfithrer einer GmbH — als Arbeitnehmer i.S.d. Unionsrechts anzusehen ist.38

31 Umstritten ist dies fiir den GmbH-Geschéftsfiihrer, insbesondere den nicht am Gesellschaftskapital beteiligten
Fremdgeschiftsfiihrer. Wahrend der BGH davon ausgeht, dass der Geschiftsfiihrer einer GmbH nicht in einem
Arbeitsverhiltnis zur Gesellschaft steht, bei der er seine Organstellung ausiibt (vgl. etwa BGH v. 26.3.1984 —
11ZR 120/83), geht das BAG davon aus, dass auch der GmbH-Geschéftsfiihrer 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 Ausnahmeféllen in Be-
tracht kommt; siche BAG v. 27.4.2021 — 2 AZR 540/20.

32 Fiir den Vorstand einer Aktiengesellschaft siche §§ 84 Abs. 3, 111 AktG.

33 Fiir den Geschéftsfithrer 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 miindlich geschlossener Dienstvertrag ist wegen des in § 623 BGB vorgese-
hen Schriftformerfordernisses nicht geeignet, eine rechtswirksame Beendigung des bestehenden Arbeitsver-
héltnisses herbeizufiihren.

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

38 Siehe hierzu BGHv. 26.3.2019—11ZR 244/17; Boemke, RdA 2018, 1 ff.; Commandeur/Kleinebrink, NZA-RR
2017, 449.
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Aus der Perspektive des AGB-Rechts bereitet die Abgrenzung in der Regel keine Schwie-
rigkeiten. Relevanter ist, dass zumindest der Fremdgeschéftsfithrer einer GmbH nach
Auffassung des BAG bei Abschluss seines Anstellungsvertrags als Verbraucher i.S.d.
§ 13 BGB anzusehen und der Geschaftsfiihreranstellungsvertrag damit als Verbraucher-
vertrag gemil § 310 Abs. 3 BGB anzusehen sein kann.3® AGB im Anstellungsvertrag des
Fremdgeschiftsfiihrers gelten daher u.U. als von der Anstellungsgesellschaft gestellt, so-
weit nicht ausnahmsweise festgestellt werden kann, dass sie durch den Geschéftsfithrer in
den Vertrag eingefiihrt wurden (§ 310 Abs. 3 Nr. 1 BGB). Zentrale Vorschriften des
AGB-Rechts finden ferner auf diese Vertrdge 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-
geschiftsfiihreranstellungsvertrags anhand der gleichen oder zumindest sehr dhnlichen
Mafstidbe wie im Falle eines Arbeitsvertrags vornimmt, stellt sich ferner die Frage, ob
und in welcher Form bei Anwendung der §§ 305 ff. BGB auf Fremdgeschéftsfiihrer-
anstellungsvertriige ebenfalls die ,,im Arbeitsrecht geltenden Besonderheiten angemes-
sen zu beriicksichtigen® sind (siehe § 310 Abs. 4 BGB).40

IV. Abgrenzung zum Auftrag und Geschiaftsbesorgungsvertrag

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

Als Geschiftsbesorgungsvertrag ist ein Dienst- oder Werkvertrag zu qualifizieren, der
eine ,,Geschéftsbesorgung® zum Gegenstand hat. In diesen Fillen erklért § 675 Abs. 1
BGB einige Vorschriften des Auftragsrechts fiir entsprechend anwendbar. Unter einer
Geschiftsbesorgung in diesem Sinne ist nach Auffassung der Rechtsprechung eine
selbststindige Tétigkeit wirtschaftlicher Art“ zu verstehen, ,.fiir die urspriinglich
der Geschiftsherr selbst zu sorgen hatte, die ihm aber durch einen anderen abgenommen
wird.“4! Folgt man diesem Versténdnis, grenzt sich der Arbeitsvertrag bereits iiber das
Merkmal der Selbststindigkeit vom Geschiftsbesorgungsvertrag ab.#2 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 Arbeitsverhiltnissen.#* Beispielhaft zu nennen ist hier etwa die Pflicht

39 BAGv. 19.5.2010 — 5 AZR 253/09.

40 Vgl. hierzu ausfiihrlicher § 2 Rdn 147 ff.

41 BGH v. 25.4.1966 — VII ZR 120/65; Griineberg/Griineberg, § 675 BGB Rn 2 ff.
42 Siehe dazu unter Rdn 4 ff.

43 ErfK/Preis, § 611a BGB Rn 109 f.
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C. Form des Arbeitsvertrags

zur Herausgabe des durch das Arbeitsverhéltnis Erlangten analog § 667 BGB, Auskunfts-
und Rechenschaftspflichten analog § 666 BGB und vor allem auch Aufwendungsersatz-
anspriiche des Arbeitnehmers analog § 670 BGB.#

C. Form des Arbeitsvertrags

Neben der Frage der Bezeichnung des Vertrags und seiner Abgrenzung zu anderen Ver-
tragsarten® stellt sich fiir den Gestalter eines Arbeitsvertrags auch die Frage, in welcher
Form ein Arbeitsvertrag abzuschlieBen ist. Um es vorwegzunehmen: Man ist in dieser
Frage sicher jedenfalls sehr gut beraten, den Arbeitsvertrag den iiblichen Gepflogenheiten
und auch gesetzlichen Vorgaben folgend stets in schriftlicher Form abzuschlie3en.

Zunéchst ist allerdings festzuhalten, dass eine bestimmte Form fiir den Arbeitsvertrag ge-
setzlich nicht vorgesehen ist. § 623 BGB sieht zwar zur Stirkung der Rechtssicherheit
und zum Zwecke einer Warnung vor den u.U. sehr bedeutenden Folgen einer Beendigung
eines Arbeitsverhéltnisses* fiir Kiindigungen und Aufldsungsvertrage zwingend die Ein-
haltung der Schriftform vor. Fiir den Abschluss des Arbeitsvertrages fehlt es jedoch an
einer entsprechenden, allgemeingiiltigen Regelung.

Zu 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 Schriftform*’ (§ 126 BGB) schon aus rechtlichen
Griinden unerlésslich. Wéahrend hieran regelméBig dann gedacht wird, wenn es darum geht,
einen Vertrag auf absehbare Dauer sachgrundlos oder z.B. fiir ein bestimmtes Projekt zu
befristen, gerdt vielfach in Vergessenheit, dass auch die in vielen Arbeitsvertrigen zu fin-
dende Vereinbarung einer vertraglichen Altersgrenze letztlich eine Befristung des Arbeits-
verhiltnisses darstellt.48 Auch diese bedarf nach Auffassung des BAG der Schriftform, um
wirksam zu sein,*® was fiir die Frage der Beendigung des Arbeitsverhiltnisses 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.

Die Rechtsprechung des BAG zeigt zudem, wie schnell in der Praxis Formfehler beim Ab-
schluss eines (vermeintlich) schriftlichen Vertrags passieren konnen: So geniigt es nach
der Rechtsprechung fiir 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/Miiller-Gloge, § 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 Erfiillung 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 BAGv. 25.10.2017 — 7 AZR 632/15.

49 Kritisch Lingemann, NZA 2018, 889 ff.
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Praktische Hinweise zur Arbeitsvertragsgestaltung

wenn der Arbeitgeber seinem kiinftigen Arbeitnehmer einen von ihm noch nicht unter-
zeichneten Arbeitsvertrag aushéndigt, dieser dann vom Arbeitnehmer unterzeichnet wird
und erst nach Vertragsbeginn zur Unterzeichnung durch den Arbeitgeber an diesen zurtick-
gegeben wird. Erforderlich ist fiir die Einhaltung der Form, dass auch die schriftliche An-
nahmeerklarung des Arbeitgebers wiederum dem Arbeitnehmer vor Vertragsbeginn zu-
geht. Geschieht dies nicht, ist die Befristungsabrede unwirksam.0 Entgegen einer in der
Praxis hdufig anzutreffenden Vorgehensweise empfiehlt es sich daher, dass der Arbeitgeber
dem Arbeitnehmer ein bereits von ihm unterzeichnetes Vertragsexemplar aushdndigt. 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.!

Jenseits solch spezieller Regelungen kann ein Arbeitsvertrag grundsétzlich auch miind-
lich geschlossen werden. Er kommt nach den allgemeinen schuldrechtlichen Regeln
durch Ubermittlung 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 konnen, soweit nicht zwingende gesetzliche Vorschriften, Bestimmun-
gen eines anwendbaren Tarifvertrages oder einer Betriebsvereinbarung entgegenstehen).

Einen ginzlich neuen Impuls haben simtliche Uberlegungen zur Frage der Form eines
Arbeitsverhéltnisses jiingst auch durch das Inkrafttreten des neuen Nachweisgesetzes
zum 1.8.2022 erhalten.52 Obwohl dieses Gesetz an sich wahrlich nicht neu ist, haben
die Verschirfungen der Neufassung (die Nichterfiillung 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 ndmlich 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 ausgehindigt wurde, soweit dieser die in § 2 Abs. 1-3 NachwG geforderten
Angaben bereits enthilt. Arbeitgeber miissen vor diesem Hintergrund nun insbesondere
iiberlegen, ob sie ihre Pflichten aus dem NachwG mit dem Arbeitsvertrag selbst erfiillen
wollen (der dann aber auch einige bisher in Arbeitsvertragen 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 moglich. Faktisch kann der Arbeitgeber sprichwortlich ,,zwei
Fliegen mit einer Klappe* schlagen, wenn er den Arbeitsvertrag schriftlich abschliefit und

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