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unbefristete, aber kiindbare Arbeitsverhiltnisse. Mit der Einfithrung des
immer strikteren Kiindigungsschutzes (1951) dnderte sich die Funktion des
§620 Abs.1 BGB. Jetzt war zu befiirchten, dass durch eine Mehrfachbe-
fristung von Arbeitsverhiltnissen der Kiindigungsschutz umgangen wiirde.
Das BAG verlangte daher fiir jeden Fall der Befristung einen sachlichen
Grund (BAG NJW 1961, 798). §620 BGB wurde jetzt um einen Abs.3
erginzt, der auf das Teilzeit- und Befristungsgesetz (TzBfG) vom
21.12.2000 verweist. Das TzBfG beinhaltet neben einer Regelung der Teil-
zeitarbeit die wesentliche Neuregelung des Befristungsrechts auBBerhalb des
BGB. Derzeit (2024) befinden sich rund 7% aller Arbeitnehmer zwischen
25 und 64 Jahren in Deutschland in befristeten Arbeitsverhiltnissen.

Nach §14 Abs. 1 S.1 TzBfG muss grundsitzlich jede Befristung durch
einen sachlichen Grund gerechtfertigt sein. § 14 Abs. 1 S.2 TzBfG nennt
dafiir Regelbeispiele, z.B. vorilibergehenden betrieblichen Bedarf (z.B.
Ernteeinsatz), Vertretungen (z.B. bei Mutterschutz oder Elternzeit) oder
die Eigenart der Arbeitsleistung (kiinstlerische oder Medientitigkeit), die
schon bisher vom BAG grundsitzlich anerkannt waren. Durch das ArbG
Mainz ist zu Recht in Frage gestellt worden, ob die im Profifu3ball iibliche
Befristung eigentlich durch ,,Eigenart” oder besonderen ,,Verschlei3* ge-
rechtfertigt werden kann (NZA 2015, 684; dazu Walker, NZA 2016, 657).
Vom BAG ist das mit vertretbaren Argumenten bejaht worden (BAG NZA
2018, 703). Eine zeitliche Hochstgrenze fiir die Befristung ist anhand des
Befristungszwecks zu bestimmen, was z.B. bei der Anschlussbefristung
(Zift.2) wohl eine maximale Befristungsdauer von zwei Jahren recht-
fertigt.

Ohne sachlichen Grund sind befristete Arbeitsvertrage beim gleichen
Arbeitgeber nur bis zur Dauer von zwei Jahren zulissig (§14 Abs.2 S.1
TzBfG), es sei denn, der Arbeitnehmer ist bereits 52 Jahre alt und war zuvor
arbeitslos, § 14 Abs.3 TzBfG: dann darf bis zu fiinf Jahren sachgrundlos
befristet werden. Diese lange Befristungsdauer ist mit Unions- und Ver-
fassungsrecht vereinbar (BAG NZA 2015, 1131). AuBerdem diirfen auch
Existenzgriinder nach §14 Abs.2a TzBfG bis zu vier Jahre lang sach-
grundlos befristete Vertrige abschlieBen.

Eine sachgrundlose Befristung ist nach §14 Abs.2 S.2 TzBfG aber dann un-
zuldssig, wenn mit demselben Arbeitgeber ,,bereits zuvor® (irgendwann?) ein
befristetes oder unbefristetes Arbeitsverhiltnis bestanden hatte. Dies sorgte vor allem
bei Personalabteilungen groBer Arbeitgeber (Bund, Land, Stadt) fiir Unruhe. Was,
wenn in grauer Vorzeit der jetzt befristet Einzustellende schon einmal beschiftigt
war? Das BAG hatte 2011 in einem Akt kithner Rechtsfortbildung geurteilt, dass
eine ,,Zuvor-Beschiftigung® schon dann nicht mehr zu bejahen sei, wenn das frithere
Arbeitsverhiltnis mehr als drei Jahre zuriickliege. Diese Drei-Jahres-Frist sei der
Regelverjahrung des § 195 BGB entlehnt (BAG NZA 2011, 905). Diese Rechtspre-
chung hat das BVerfG mit Beschluss vom 6.6.2018 zu Recht verworfen und das BAG
aufgefordert, die gesetzgeberische Wertung fiir ein Verbot einer sachgrundlosen
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Befristung nach jeglicher friiheren Beschiftigung bei demselben Arbeitgeber
zu respektieren. Mit seiner Rechtsprechung verstoBe das BAG gegen die ,,Grenzen
vertretbarer Auslegung gesetzlicher Vorgaben® (BVerfG NZA 2018, 774). Doch kénne
das ,,jemals zuvor“~Verbot gegen die Verfassung verstoBen, wenn eine Vorbeschifti-
gung sehr lange zuriickliegt, ganz anders geartet war oder von sehr kurzer Dauer
gewesen ist. Das BAG hat entsprechend entschieden, dass 15 Jahre noch kein ,,sehr
langer* Zeitraum seien (NZA 2019, 1271), wohl aber 22 Jahre (BAG NZA 2020, 40).
Die katholische Kirche hat eigenstindige Befristungsregeln erlassen (zak-mas.de).

SchlieBlich ist die Wirksamkeit der Befristung von ihrer Schriftform
abhingig (§ 14 Abs. 4 TzBfG): Wer also als Arbeitgeber nicht § 126 Abs.2
BGB beachtet, befindet sich in einem unbefristeten Arbeitsverhaltnis wi-
der Willen! Jedoch reicht es zur Wahrung der Schriftform aus, wenn der
Arbeitgeber das von ihm unterzeichnete Schreiben zum Abschluss eines
befristeten Arbeitsvertrages dem Arbeitnehmer zukommen ldsst und dieser
das Angebot annimmt, indem er dasselbe Schriftstiick (auch spiter noch)
unterzeichnet (BAG NJW 2007, 315). Wird die Befristung zunichst nur
miindlich vereinbart, der Arbeitsvertrag aber erst nach Arbeitsbeginn
unterschrieben, so liegt laut BAG eine ,,nachtrigliche Befristung® eines
unbefristeten Arbeitsverhiltnisses vor, die in der Regel unwirksam ist
(BAG NZA 2005, 575). Eine riickwirkende Heilung des Mangels der
Schriftform etwa nach § 141 BGB soll nicht moglich sein.

Die Befristung einzelner Arbeitsbedingungen wird dagegen nicht
vom TzBfG erfasst, sondern unterliegt als AGB der Inhaltskontrolle nach
§307 BGB. Der Befristungsabrede steht auch §307 Abs.3 BGB nicht ent-
gegen, wenn die Befristung eine synallagmatische Pflicht betrifft, da sie
als sog. ,,Preisnebenabrede® kontrollfahig bleibt (BAG NZA 2006, 40).
Beziiglich der Inhaltskontrolle lisst sich als Faustformel festhalten, dass
die Befristung einzelner Arbeitsbedingungen gerechtfertigt ist, wenn ein
Sachgrund nach § 14 Abs. 1 TzBfG gegeben wire (BAG NZA 2008, 229).

Priifungsschema 7: Befristungskontrolle

1. Zulidssigkeit der Befristung

a) Sachlicher Grund gem. §14 Abs. 1 TzBfG, z.B.
* Voriibergehender betrieblicher Bedarf
e Vertretungen
* Eigenart der Arbeitsleistung

b) Gesetzliche Sonderregelungen, z.B.
o §§1, 2 WissZeitVG (Wissenschaftszeitvertragsgesetz)
* §21 BEEG (Bundeselterngeld- und Elternzeitgesetz)

c) Ausnahmsweise: Befristung ohne Sachgrund gem. § 14 Abs. 2 bzw. Abs.2a
bzw. Abs.3 TzBfG

2. Schriftform, §14 Abs.4 TzBfG i.V.m. §126 Abs.2 BGB (vor Antritt der
Arbeit!)
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3. Rechtsfolgen

a) Befristung wirksam: Arbeitsverhiltnis endet mit Ablauf der vereinbar-
ten Zeit, §15 Abs.1 TzBfG (zur Zweckbefristung vgl. §15 Abs.2 TzBfG);
,Kiindigung® des befristeten Arbeitsverhiltnisses unzulissig, vgl. aber §15
Abs. 3, 4 TzBfG.

b) Befristung unwirksam: Arbeitsverhiltnis gilt nach §16 S.1 TzBfG un-
befristet und kann iiber das Fristende hinaus fortgesetzt werden; zur Been-
digung bedarf es der Kiindigung.

4. Klageart
Feststellungsklage auf ,,Entfristung® innerhalb von 3 Wochen nach dem ver-
einbarten Fristende, § 17 TzBfG.

b) Probezeit

Zu unterscheiden von der Befristung eines Arbeitsvertrags ist die Ver-
einbarung einer ,,Probezeit”, die meistens ein unbefristetes Arbeitsver-
hiltnis einleitet. Soll sie dem Arbeitsverhiltnis aber eigenstindig und
selbststindig vorgeschaltet werden, bedarf es einer ausdriicklichen und
schriftlichen Vereinbarung nach § 14 Abs. 1 Nr.5 TzBfG. Innerhalb dieser
Probebefristung darf nur gekiindigt werden, wenn dies einzelvertrag-
lich oder im anwendbaren Tarifvertrag vereinbart ist. Wird dagegen die
Probezeit nicht ausdriicklich vereinbart, kann nach §622 Abs.3 BGB
nur in den ersten sechs Monaten mit einer Frist von zwei Wochen ge-
kiindigt werden. Danach greift der Kiindigungsschutz nach §1 KSchG,
so dass diese Zeit von beiden Arbeitsvertragspartnern als Phase minderen
Kiindigungsschutzes sehr ernst genommen werden sollte (— § 10 Rn. 44).
Auch das ausdriicklich befristete Arbeitsverhaltnis ,,zur Probe” nach
§14 Abs.1 Nr.5 TzBfG wird aber dann automatisch in ein unbefristetes
Arbeitsverhiltnis iibergeleitet, wenn es mit Wissen des Arbeitgebers fort-
gesetzt wird und der Arbeitgeber nicht unverziiglich widerspricht (§15
Abs. 5 TzB{G).

ITI. Wirksamkeitshindernisse des Arbeitsvertrags

Fiir Arbeitsvertrige gelten die gleichen Unwirksamkeitsgriinde wie fiir
andere Rechtsgeschifte. Zu unterscheiden sind dabei Nichtigkeitsgriin-
de, die zur urspriinglichen Unwirksamkeit des Arbeitsvertrages fithren
konnen (z.B. §§105, 108, 113, 125 S.2, 134, 138, 177 BGB), von nachtrig-
lichen Unwirksamkeitsgriinden, insbesondere bei Anfechtung (§§ 119ft.,
142 BGB). Es handelt sich um rechtshindernde Einwendungen, die den
vertraglichen Anspruch von vorneherein nicht entstehen lassen. Dabei ist
aber sorgfiltig zu trennen zwischen Abschlussverboten, die den Vertrag
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als solchen verhindern wollen, und Beschiftigungsverboten, die den
konkreten Einsatz des Arbeitnehmers verhindern — was aber nicht Un-
wirksamkeit des Vertrags bedeutet, sondern die (zeitweilige) rechtliche
Unmoéglichkeit der Vertragserfiillung. Bei der Bejahung der Nichtigkeit ist
im Arbeitsrecht immer Zuriickhaltung geboten, weil Sinn und Zweck z.B.
der Arbeitsschutznormen hiufig nur die konkrete Titigkeit (,,Wie-Fra-
ge*), nicht aber das Arbeitsverhiltnis insgesamt (,,Ob-Frage) verhindern
wollen.

1. Nichtigkeitsgriinde

a) Arbeitsleistungen, die gegen ein gesetzliches Verbot verstoen
(§134 BGB)

Urspriinglich unwirksam und damit nichtig sind z.B. Arbeitsvertrige
mit Geschiftsunfihigen bzw. beschrinkt Geschiftsfahigen (§§ 105,
108 BGB). Bei letzteren ermdglicht §113 Abs.1 S.1 BGB zwar den Ver-
tragsschluss bei Ermichtigung durch die Erzichungsberechtigten (sog. Ar-
beitsmiindigkeit); diese umfasst aber nicht den eigenstindigen Abschluss
eines Berufsausbildungsvertrags (vgl. §§10, 11 Abs.2, 3 BBiG). Als ,,Be-
schiftigungsnormen® sind zusitzlich die leges speciales des Jugendarbeits-
schutzgesetzes (JArbSchG) mit seinen Ausnahmebestimmungen (z.B. §5
Abs. 1: Beschiftigungsverbot von Kindern; §5 Abs.2-5, § 6: Ausnahmen
vom Beschiftigungsverbot) zu beachten.

Beim Verstof} gegen Arbeitsschutznormen zugunsten Volljahriger (z.B.
MuSchG, ArbZG) wird nach Sinn und Zweck der verletzten Norm in
aller Regel nicht der Arbeitsvertrag als solcher unwirksam sein, sondern
es soll nur die konkrete Beschiftigung verhindert werden. Als gegen-
iiber der Nichtigkeitsklage milderes Mittel steht dem Arbeitnehmer ein
Leistungsverweigerungsrecht zu. Gerade im Arbeitsrecht muss der zur
Interpretation des Verbotsgesetzes auffordernde Wortlaut des § 134 BGB
ernst genommen werden:

»--. 1st nichtig, wenn sich nicht aus dem Gesetz ein anderes ergibt.”

Wenn allerdings der Abschluss eines Arbeitsvertrags mit einem Hand-
werksmeister nur zur Umgehung des sog. ,,Meisterzwangs* dienen
soll — anders ist eine Eintragung in die Handwerksrolle nicht zu erlangen
(8§81, 7 Handwerksordnung) —, ohne dass der Arbeitnehmer nennenswerte
Leistungen als Betriebsleiter erbringt, ist dieser Vertrag wegen Umgehung
des § 7 HandwO nichtig; ein fehlerhaftes Arbeitsverhiltnis kommt nicht
zustande (— Ron.55). Fehlt dagegen z.B. eine Aufenthaltserlaubnis fiir
Auslinder, die nicht der EU angehdren (seit 1.1.2005 geregelt im ,,Auf-
enthaltsgesetz®, vgl. §§18, 39 AufenthG; §284 SGB III regelt nur noch
Arbeitserlaubnis fiir Neu-EU-Biirger), wird nur die Durchfiihrung des
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Vertrags (d.h. die ,,Beschiftigung®) unméglich, der Vertrag selbst bleibt
aber wirksam (bis zur evtl. Kiindigung).

Achtung: Die (Total-)Nichtigkeit des Arbeitsvertrags nach § 134 BGB wird nur
in Ausnahmefillen bejaht, soweit z.B. die darauf beruhende Beschiftigung von
vornherein ohne Einholung der erforderlichen Genehmigungen als ,,illegal“ ge-
plant war und dadurch offentliche Interessen beeintrichtigt werden (z.B. BAG
BB 2005, 782: Arzt ohne Approbation). Fiir das Arbeitsverhiltnis ist die bloBe
Teilnichtigkeit nach § 139 BGB bei Fortbestand des Arbeitsvertrags der Regelfall
(ErfK/Preis, § 611a BGB Rn.342f).

Beispiel: Wer unter Missachtung seiner steuer- und sozialversicherungsrecht-
lichen Meldepflichten Dienstleistungen ausfithren lisst, verstoft als Arbeitgeber
gegen das Gesetz zur Bekimpfung der Schwarzarbeit und illegalen Beschaf-
tigung (SchwarzArbG — BGBL. 12004, S. 1842) und ist verantwortlich fiir verbotene
Schwarzarbeit. Jedoch ist fraglich, ob damit auch auf Schwarzarbeit gerichtete Ar-
beitsvertrige nach § 134 BGB unwirksam sind. Zwar will das SchwarzArbG durch
die Androhung von GeldbuBen sowohl gegentiber dem Besteller als auch gegentiber
dem Werkunternehmer die Schwarzarbeit schlechthin verbieten und einen entspre-
chenden Leistungsaustausch verhindern. Doch trifft die Nichtigkeitsfolge nach §1
Abs. 2 SchwarzArbG i.V.m. 134 BGB ausdriicklich nur Auftraggeber und -nehmer
der Schwarzarbeit (BGH NJW 1990, 2542). Unselbststindige Dienstleistungen von
Schwarzarbeit werden nur dem Arbeitgeber als Ordnungswidrigkeit angelastet,
nicht aber dem Arbeitnehmer. Nach Sinn und Zweck des SchwarzArbG kann eine
Nichtigkeit des unselbststindigen Schwarzarbeitsvertrags, die nur zu Lasten des
Arbeitnehmers ginge, sinnvollerweise nicht bejaht werden. Steuerliche und sozial-
versicherungsrechtliche Meldepflichten wollen ja Beschiftigung nicht verhindern,
sondern nur mit Abgaben zugunsten der Allgemeinheit belasten. Bestitigt wird
dieses Ergebnis durch §10 AUG, der im vergleichbar illegalen Arbeitnehmerverleih
ein wirksames Arbeitsverhiltnis zum tatsichlichen Beschiftiger (Entleiher) begriin-
det (vgl. Hanau/Adomeit, Rn.648). Ein freier Dienstvertrag dagegen ist bei einem
beiderseitigen VerstoB gegen §1 Abs.1 SchwarzArbG gem. §134 BGB nichtig
(BAG NJOZ 2004, 2595).

Von der Schwarzarbeit zu unterscheiden ist die Schwarzgeldabrede (,,Netto-
lohnabrede®). Zwar begeht der Arbeitgeber damit Sozialversicherungsbetrug (§266a
StGB) und Steuerhinterziehung, doch soll dadurch nur ein Schutz der Sozialkassen
und des Fiskus erreicht, nicht jedoch der Leistungsaustausch als solcher verhindert
werden. Davon geht auch der Gesetzgeber in § 14 Abs.2 S.2 SGB IV aus. Der Arbeits-
vertrag ist deshalb weder nach § 134 noch nach § 138 BGB nichtig (BAGE 105, 187
= NZA 2004, 313).

b) Arbeitsleistungen, die gegen die guten Sitten verstoBen (§138
BGB)

Ein Arbeitsvertrag kann auch gegen die guten Sitten verstofen oder insbesondere
wegen Wuchers nichtig sein (§138 Abs. 1, 2 BGB). Um zur Gesamtnichtigkeit des
Arbeitsverhiltnisses zu kommen, muss die vertraglich vereinbarte Dienstleistung
insgesamt gegen die guten Sitten verstoBen (Inhaltssittenwidrigkeit). Das ist nur
ausnahmsweise etwa bei Titigkeiten zu bejahen, die nicht direkt gegen Strafgesetze
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verstoBen (sonst hat § 134 BGB Vorrang), wohl aber im relevanten Umfeld liegen und
einem dhnlichen sittlich-moralischen Verdikt unterfallen, so z.B. bei krass gegen die
Sexualmoral verstoBenden Dienstleistungen (z.B. Geschlechtsverkehr auf der Biih-
ne, BAG NJW 1976, 1958). Ahnlich wie bei §134 BGB ist auch bei sittenwidrigen
Rechtsgeschiften der Arbeitnehmerschutzgedanke in der Weise zu beachten, dass
nur offenkundige und gravierende (evidente) VerstoBe gegen die sittliche Ordnung
den Arbeitsvertrag insgesamt vernichten. Ansonsten ist von Teilnichtigkeit (§139
BGB) auszugehen, die sich nur auf Vertragsbestandteile (Entgelt, vgl. BAG NZA
2006, 1354) oder abtrennbare Geschifte, z.B. bei der Ubernahme einer Biirgschaft
zugunsten des Arbeitgebers aus Angst um den Erhalt des Arbeitsplatzes (BGH NJW
2004, 161) auswirkt, nicht aber auf den Vertrag insgesamt (— Run. 31).

c) Nicht: Anfinglich-objektiv unmaogliche Arbeitsleistungen

Die anfingliche Unmoglichkeit ist seit dem 1.1.2002 kein Nichtigkeitsgrund mehr,
vgl. §§275 Abs. 1, 311a Abs. 1 BGB. Der Vertrag ist daher auch dann wirksam, wenn
psychisch und physisch nicht erbringbare Arbeitsleistungen geschuldet werden, was
etwa auf Verpflichtungen zur Arbeitsleistung fiir nicht existierende Betriebe oder auf
Vertrige zutrifft, die abhingige Dienste fiir zeitlich (z.B. 48-Stunden-Dienste) oder
inhaltlich (z.B. Intelligenzsteigerung durch ,,Dianetik“ o. dhnlich zweifelhafte Me-
thoden) nicht erbringbare Leistungen zum Gegenstand haben. Es entsteht in diesem
Fall ein Vertrag ohne Primirleistungspflichten, aber mit Sekundirpflichten, insb.
Schadensersatz (§311a Abs.2 BGB).

2. Anfechtbarkeit

Die Anfechtung wegen Irrtums im Auswahlverfahren ist ein belieb-
tes Klausurthema. Dabei ist die Geltung der Anfechtungsregeln fiir den
Arbeitsvertrag nicht selbstverstindlich. Denn das Kiindigungsrecht (§§ 620
Abs. 2, 622 BGB) kann auch vor Arbeitsantritt (d.h. vor der tatsichlichen
Aufnahme der Titigkeit) schon ausgeiibt werden. Deshalb wurde vertre-
ten, dass die Anfechtungs- durch die Kiindigungsregeln zu ersetzen seien
(z.B. Honn, ZfA 1987, 61). Die ganz h.M. betont aber die Anwendbarkeit
der §§119ff. BGB auch auf den Arbeitsvertrag: Es macht einen we-
sentlichen Unterschied, ob die Einstellungsentscheidung des Arbeitgebers
auf einem Willensmangel beruht (sog. Vertragsanbahnungsproblem), oder ob
ein fehlerfrei zustande gekommener Vertrag bei der Durchfithrung St6-
rungen unterliegt, die (dann) nur durch eine Kiindigung behoben werden
konnen (sog. Vertragsdurchfiihrungsproblem, vgl. nur Picker, ZfA 1981, 20ff.,
ferner BAG NZA 2014, 1131).

Durch die Anwendung der Anfechtungsregeln wird auch klargestellt, dass alleine
der Arbeitsvertrag das Arbeitsverhiltnis begriindet (sog. Vertragstheorie, ganz h.M.).
Wiirde man der frither vertretenen Eingliederungstheorie (Nikisch) folgen und einen
rein tatsichlichen ,,Einstellungsakt® fiir die Begriindung gentigen lassen, so brauch-
te man mangels Willenserklarung keine Anfechtung. Die Eingliederungstheorie
als zeitgebundene Konzession an die ,,normative Kraft des Faktischen® ist lingst
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iberwunden. Heute wird stattdessen eine Objektivierung der Rechtsgeschiftslehre
betrieben (vgl. nur BGHZ 91, 324: Willenserkliarung auch bei fehlendem Erkli-
rungsbewusstsein moglich). Beruht ein vollzogenes Arbeitsverhiltnis auf einer nicht
voll wirksamen privatautonomen Grundlage, so muss es nach den Grundsitzen des
,,fehlerhaften Arbeitsverhiltnisses® (unten IV) riickabgewickelt werden. Ist der
Arbeitsvertrag hingegen geschlossen, so kann auch schon vor der Arbeitsaufnahme
(,,Eingliederung®) z.B. der Mutterschutz bei Schwangeren greifen.

a) Anfechtungserklirung (§143 Abs.1 BGB)

Erst mit der Anfechtungserklirung macht der Anfechtungsberechtigte
von seinem einseitigen Gestaltungsrecht Gebrauch; sie ist deshalb unwi-
derruflich und bedingungsfeindlich und muss dem Erklirungsempfinger
zugehen (§ 130 BGB). Im Wege der Auslegung nach §133 BGB muss er-
mittelt werden, ob tatsichlich eine Anfechtungserklirung und nicht z.B.
eine Kiindigung gewollt war. Der Begriff ,, Anfechtung® muss so nicht fal-
len, doch sollte die Auslegung ergeben, ob das Arbeitsverhiltnis aufgrund
eines Willensmangels bei der Einstellungsentscheidung aufgelost werden
soll oder z.B. wegen schlechter Arbeitsleistungen, die nur zur Kiindigung
berechtigen wiirden. Trotz der Einseitigkeit seiner Erklirung muss sich
der Anfechtende eine Auslegung nach dem Empfiangerhorizont gefallen
lassen (§§ 133, 157 BGB).

b) Anfechtungsgriinde

Im Arbeitsrecht sind Besonderheiten vor allem im Zusammenhang mit
dem Fehlen ,,verkehrswesentlicher Eigenschaften (§ 119 Abs.2 BGB) und
bei der Anfechtung wegen arglistiger Tduschung (§123 Abs.1 BGB) zu
beachten.

aa) § 119 Abs. 2 BGB

Eigenschaften von Arbeitnehmern sind dann ,verkehrswesentlich®,
wenn dadurch ihre Eignung fiir die Erfiillung der arbeitsvertraglich ver-
einbarten Aufgabe entscheidend beeintrichtigt wird. Eine voriibergehende
Verhinderung an der unbefristeten Arbeitsleistung wie bei Schwangerschaft
kann deshalb nie verkehrswesentlich sein, es sei denn, der Arbeitsvertrag
wird befristet abgeschlossen und fiir diese Zeit wegen Schwangerschaft un-
durchfiihrbar. Fiir die Titigkeit einer Arzthelferin bei einem Frauenarzt
ist z.B. ein Transsexueller ungeeignet, dessen Geschlechtsumwandlung in
Richtung Weiblichkeit sich gerade erst vollzieht (BAG NJW 1991, 2723).
Der Irrtum iiber eine verkehrswesentliche Eigenschaft bezieht sich beim
Arbeitsvertrag auf personliche Merkmale. Wie sonst auch greift die
Anfechtung nur durch, wenn anzunehmen ist, dass der Anfechtende den
Vertrag bei Kenntnis der Sachlage und verstindiger Wiirdigung des Falles
nicht abgeschlossen hitte. Der Irrtum muss also kausal fiir die Einstellung
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gewesen sein. Der Anfechtende trigt hier aulerdem das Schadensersatz-
risiko nach §122 BGB (Ersatz des ,,negativen Interesses®).

bb) § 123 BGB

Die Anfechtung wegen arglistiger Tduschung ist hauptsichlich Thema
der BAG-Rechtsprechung. Wer zulissige Fragen bewusst falsch beantwor-
tet, tiuscht den Arbeitgeber arglistig durch positives Tun. Wer dagegen
eine unzulissige Frage falsch beantwortet, handelt weder arglistig noch
rechtswidrig (— Rn.5ftf). §123 Abs.1 BGB ist insoweit einschrinkend
zu Gunsten der Schonung der Privatsphire des Arbeitnehmers auszulegen.
Fragen ohne Bezug zur Arbeitsaufgabe, zumal solche mit diskriminie-
rendem Charakter (Rn.12ff), diirfen auch bewusst falsch beantwortet
werden (Rn.7). Trifft den Bewerber aber eine Aufklirungsptlicht aus
§§311 Abs. 2, 241 Abs.2 BGB, so muss er ungefragt Auskunft geben; der
Vertrag kann dann auch wegen Tiuschung durch Unterlassen angefoch-
ten werden. Weiter ist zu fragen, ob die Tduschung iiberhaupt kausal fiir
die Einstellung war — das lisst sich bei Falschangaben in umfangreichen
Personalfragebdgen keineswegs immer behaupten, hingt die Kausalitit
doch von der konkreten Titigkeit ab, auf die es dem Arbeitgeber ankommt
(vgl. BAG NZA 2012, 34 — Tz. 16f.: Grad der Behinderung war bedeu-
tungslos). Die T4uschung darf im Zeitpunkt der Anfechtungserklirung
(vgl. §124 BGB) ihre Bedeutung fiir den Bestand des Arbeitsverhaltnisses
aber noch nicht verloren haben (Zeitfaktor!).

Beispiel: Wer 20 Jahre, nachdem er fiir das Ministerium fiir Staatssicherheit der
ehemaligen DDR (,,Stasi‘*-T4tigkeit) gearbeitet hatte, bei der Einstellung als An-
gestellter die Frage nach fritherer Stasi-T4tigkeit verneinend beantwortet, hat den
Arbeitgeber zwar getiuscht. Fraglich ist aber, ob diese Tauschung nach §123 Abs. 1
BGB noch als rechtswidrig gelten muss. Denn bei der Ausiibung des Fragerechts
des Arbeitgebers ist auch der ,,Zeitfaktor zu beriicksichtigen. Personliche Haltungen
konnen sich im Laufe der Zeit indern und im Sinne einer Bewihrung vergangenes
Fehlverhalten unerheblich machen, weil diese fiir das aktuelle Arbeitsverhalten nicht
mehr prigend sein miissen. Das BAG hat daher entschieden, dass bei untergeordneter
Stasi-Titigkeit und nach 20 Jahren Zeitablauf eine Anfechtung nach §123 Abs. 1 BGB
nach Treu und Glauben (§242 BGB) nunmehr ausgeschlossen sei (BAG NZA 1998,
1052; anders dagegen fiir etwas mehr als zehn Jahre zuriick liegende Stasi-Ti4tigkeit
BAG ZTR 2005, 379).

c) Anfechtungsfrist

Bei einem Irrtum (§ 119 BGB) muss die Anfechtung unverziiglich erfol-
gen (§121 Abs.1 BGB), was im Arbeitsrecht gleichgesetzt wird mit der
Zweiwochenfrist des §626 Abs.2 BGB. Bei einer arglistigen Tduschung
dagegen muss die Anfechtung innerhalb eines Jahres nach Entdeckung
der Tauschung erklirt werden (§124 Abs.1, 2 BGB), wobei jedoch zu
beachten ist, dass willkiirliche Verzogerungen des einmal erkannten An-
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