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Vorwort

Das vorliegende Werk kniipft an den in erster Auflage 2012 publizierten Klausurenkurs im
Individualarbeitsrecht an. Es ist insbesondere das Verdienst des Mitautors Stephan Seiwerth,
Materialien aus 40 Jahren Lehre im Arbeitsrecht aufgearbeitet und zu einem systematischen
Lernbuch anhand von Fillen fortentwickelt zu haben. Besonders niitzlich ist es zur Repetition
und zum Klausurentraining im Grundstudium (Fille 1-15) und im Examen (Fille 16-21).
Das Buch bietet alles, was die Studierenden zur Bewiltigung von Klausuren im Grundstudi-
um und im Examen benétigen. Im Klausurenband sind neben den Standardthemen (Kiindi-
gungsschutz, Arbeitnehmerhaftung, AGB-Kontrolle, Anfechtung) auch besonders aktuelle
Themen berticksichtigt (etwa Befristungsrecht, 40-Euro-Pauschale, Diskriminierungsrecht,
Ausschlussfristen und Mindestlohn).

Der vorliegende Klausurenband versucht, in 21 ausformulierten Fillen mit Losungen, die
zum groflen Teil Gegenstand von Priifungsarbeiten waren, den Studierenden und Examens-
kandidaten strukturierte Klausurlgsungen fiir das Selbststudium an die Hand zu geben. Die
Klausuren sind in jahrelanger Lehr- und Prifungspraxis entstanden. Die Losungshinweise
sind so strukturiert, wie sie im Grundstudium und im Examen erwartet werden. Dabei ist
zu bedenken, dass der Umfang der Losungshinweise nicht erwartet werden kann. Insoweit
helfen aber die Losungshinweise, den eigenen Argumentationshaushalt zu verbessern.

Das Werk beschrinkt sich weiterhin auf den Pflichtstoff der Ersten juristischen Priifung. In
fast allen Juristenausbildungsgesetzen der Linder gehort das Arbeitsrecht, und zwar schon
als Bestandteil des Biirgerlichen Rechts (§§ 611a—630 BGB), zum Pflichtfachstoff. § 11 Abs. 2
Nr. 6 JAG NRW bestimmt den Umfang des Priifungsstoffes wie folgt: ,aus dem Arbeitsrecht
im Uberblick: Inhalt, Begriindung und Beendigung des Arbeitsverhiltnisses, Leistungssto-
rungen und Haftung im Arbeitsverhiltnis einschlieflich der zugehoérigen Regelungen aus
dem Tarifvertrags- und Betriebsverfassungsrecht (siehe dhnlich in § 7 Nr. 2 h JAG Hessen,
§ 18 Abs. 2 Nr. 3 JAPO Bayern u.a.). Es ist mit diesen Formulierungen ein weithin bundes-
weiter Konsens tiber die Priifungsinhalte im Arbeitsrecht festzustellen.

Problematisch ist freilich der Hinweis auf die ,zugehorigen Regelungen aus dem Tarifver-
trags- und Betriebsverfassungsrecht. Bei extensiver Interpretation konnte so das gesamte
Kollektivarbeitsrecht (mit Ausnahme des Arbeitskampfrechts) Prifungsstoff sein, weil etwa
in eine individualarbeitsrechtliche Grundfrage (z.B. Entgeltanspruch oder Kiindigung eines
Arbeitsverhiltnisses) schwierigstes ,,zugehoriges“ Kollektivarbeitsrecht eingearbeitet werden
kann. Dies kann aber durch die Gesetzgeber der Juristenausbildungsgesetze nicht gewollt ge-
wesen sein. Insofern finden sich in diesem Klausurenband keine Klausuren mit komplexeren
kollektivarbeitsrechtlichen Fragestellungen. Zur systematischen Durchdringung des Stoffes
sei auf das im selben Verlag erschienene Lehrbuch zum Individualarbeitsrecht, 6. Aufl. 2019,
verwiesen. In dem parallel erschienenen Band zum Kollektivarbeitsrecht, 5. Aufl. 2019, sind
weitere Klausuren mit kollektivarbeitsrechtlichen Fragestellungen enthalten.

Das Werk gibt den Rechtsstand vom 1.9.2019 wieder.
Fiir Kritik und Anregungen aus dem Kreis der Leserinnen und Leser sind wir immer dankbar.

Koln, im September 2019

Ulrich Preis/Stephan Seiwerth
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Konzeption

Die Konzeption dieses Buchs

Dieses Buch dient einerseits dem Studium begleitend zu einer arbeitsrechtlichen Grundvor-
lesung, insbesondere dann, wenn keine begleitende Arbeitsgemeinschaft angeboten wird.
Andererseits soll es auch dem effizienten Repetieren und der Vorbereitung auf das Examen
dienen. Die Losungsvorschlige sind ausformuliert und konzentrieren sich auf das, was von
Priifungsarbeiten im Pflichtfach noch erwartet werden konnte. Probleme werden weniger
anhand einer klausuruntypischen Auseinandersetzung mit Rechtsprechung und Literatur
der vergangenen Jahrzehnte, sondern vor allem durch normativ angebundene Argumente
anhand der Auslegungs- und Rechtsfortbildungsmethoden entfaltet. Denn in Klausuren
des Pflichtfachs Arbeitsrecht geht es erfrischenderweise weniger um die Reproduktion frem-
der Methode, sondern um die Kenntnis von Grundstrukturen bei Problembewusstsein im
Ubrigen. Die Nachweise sind bewusst reduziert, am Ende jedes Falls finden sich aber kon-
krete Hinweise auf die entsprechenden Stellen jeweils in einem kurzen und einem langen
Lehrbuch. Uber das, was man im Gutachten schreiben sollte und kénnte hinausgehende
Hinweise sind abgesetzt in Kisten dargestellt. Aus didaktischen Griinden sind die Losungs-
vorschlidge aber meist ausfiihrlicher als das, was in der Klausursituation geleistet werden
konnte. Zusammengenommen konnen die Kisten als grundlegendes Repetitorium ver-
wendet werden. Im Wesentlichen entsprechen sie dem, was in einem kompakten arbeits-
rechtlichen Repetitorium gelehrt werden konnte. Inhaltlich decken die Fille den Kern der
priifungsrelevanten Materie ab. Die 21 Fille teilen sich daher auf in:

1. Fille 1-8 zum Erlernen und Wiederholen der Grundlagen. Kernfragen des Individual-
arbeitsrechts sind (1) Arbeitnehmerbegriff, (2) Miangel des Arbeitsvertrags, (3) AGB-Kon-
trolle des Arbeitsvertrags, (4) Gleichbehandlung im Arbeitsverhiltnis, (5) Lohn ohne Arbeit,
(6) Besonderheiten der Haftung, (7) Kiindigung und (8) Kindigungsschutzklage. Die Fille
hier sind Einfithrungsfille mit wenigen Problemen und einer spezifischen Frage. Die erldu-
ternden Kisten befassen sich mit Kernaspekten des Stoffs.

2. Fille 9-15 sind Fille, die eine Semesterabschlussklausur der Grundvorlesung Arbeits-
recht (oder auch ein groferer AG-Fall) sein konnten' oder waren. Die Fille hier zeichnet
aus, dass sie Probleme aus mehreren Teilbereichen des Individualarbeitsrechts schon kom-
plexerer Art enthalten und dass eine Bearbeitung unter Klausurbedingungen in 120 Minu-
ten erwartet wiirde. Wiirden diese Fille mit Elementen anderer Semesterabschlussklausuren
angereichert, hitten diese Fille grofitenteils schon Examensniveau. Die erlduternden Kisten
befassen sich zum Teil mit einer Vertiefung des Stoffs, zum Teil mit alternativen Losungs-
moglichkeiten.

3. Fille 16-21 sind Fille, die Examensklausuren sein konnten oder waren. Die Fille hier
zeichnet die Vielzahl an Problemen aus mehreren Teilbereichen komplexerer Art und zum
Teil eine Verzahnung mit Problemen des allgemeinen Zivilrechts oder des Zivilprozessrechts
aus. Eine Bearbeitung wiirde in 5 Stunden erwartet werden, Ausschnitte wiren auch als Se-

1 Es wurden nicht ausschlieflich Original-Semesterabschlussklausuren verwendet, um innerhalb
dieses Buchs eine vollstindigere thematische Abdeckung zu erreichen.
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Die Konzeption dieses Buchs

mesterabschlussklausur oder groflerer AG-Fall geeignet. Die erlduternden Kisten und in
kursiv gesetzten Bemerkungen befassen sich zu einem kleineren Teil mit einer Vertiefung
des Stoffs, grofitenteils mit alternativen Losungsmoglichkeiten und klausurtaktischen Hin-
weisen.

Die Schemata und Ubersichten am Ende des Buchs dienen dem schnellen Wiederholen des
Stoffs.
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Fall 5
»Die aufsassige Monteurin”

A. Falldarstellung

G betreibt ein Unternehmen, das den Auf- und Abbau, die Bedienung und die Wartung von
Spezialkrinen, die vor allem auf Groflbaustellen eingesetzt werden, vornimmt. G beschiftigt
hierfiir 50 Monteurinnen und Monteure. Darunter befindet sich auch die Monteurin N. Da
es in der letzten Zeit in der Bauwirtschaft ein Uberangebot gibt, muss G ihre Preise senken,
um an Auftrige zu kommen. Deshalb verschickt G ein Rundschreiben an ihre Monteure, in
dem sie ihnen die Auftragslage darlegt. Laut Rundschreiben fiihre die katastrophale Auf-
tragslage unweigerlich zu betriebsbedingten Kiindigungen von Monteuren, die nur dadurch
verhindert werden kénnten, dass im Montagebereich die Stundenléhne um 10 % gesenkt
werden. Daher schligt G den Monteuren eine dementsprechende Vertragsinderung vor, die
Ende September 2019 von allen Monteuren bis auf N angenommen wird.

Ab dem 16.10.2019 setzt G die N nur noch mit 31,5 Wochenstunden ein, wihrend die ande-
ren Monteure, die das Vertragsinderungsangebot angenommen haben, im Durchschnitt
40 Wochenstunden von G zugewiesen bekommen. Da N gerade ein Haus gebaut und die
volle Arbeitsvergiitung nebst Uberstundenvergiitung fiir die Finanzierung eingeplant hat,
verlangt sie mehrmals von G, ebenfalls 40 Wochenstunden beschiftigt zu werden. N bleibt
sogar nach Ende der ihr zugewiesenen (kurzen) Schicht von 31,5 Stunden/Woche tiglich et-
was langer auf den Baustellen, auf denen sie beschiftigt wird, und wartet auf Anweisungen
der G, dass auch sie Uberstunden oder zumindest die volle Stundenzahl leisten soll. G lehnt
die Anordnung von Uberstunden aber ab, mit dem Hinweis, dass 35 Wochenstunden in
gleichen Teilen von Montag bis Freitag der im Arbeitsvertrag festgelegten Wochenarbeitszeit
entsprechen. Aulerdem habe N mit der Nichtannahme des Anderungsangebots gezeigt, dass
sie im Gegensatz zu allen anderen Monteuren nicht an der Wirtschaftlichkeit des Unterneh-
mens interessiert sei, daher briauchte sie weder damit zu rechnen, Uberstunden zugewiesen
zu bekommen, noch damit, dass sie auch nur die arbeitsvertraglich vorgesehenen 35 Stun-
den eingesetzt wiirde. Wenn sie der notwendigen Lohnsenkung nicht zustimmen wollte,
miissten die 10 % Lohnkosten bei ihr eben durch eine Reduktion der Arbeitszeit umgesetzt
werden.

Frage 1: Hat N gegen G einen Anspruch auf Zahlung von Lohn fiir die nicht eingesetzten
3,5 Stunden/Woche (Differenz von 35 und 31,5?)

Frage 2: Hat N gegen G einen Anspruch auf Zahlung der nicht zugeteilten Uberstunden?

Schwierigkeitsgrad: Etwas schwierigerer Einfithrungsfall zum Komplex ,Lohn ohne Ar-
beit“ und zur ,,betrieblichen Ubung®

Rechtsfragen: Annahmeverzug, Entbehrlichkeit des Angebots, Mafiregelungsverbot, all-
gemeiner arbeitsrechtlicher Gleichbehandlungsgrundsatz, Entstehen einer betrieblichen
Ubung
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Fall 5 ,Die aufsdssige Monteurin”

B. Losungsskizze

I. Frage 1 — Anspruch auf Zahlung der Vergiitung fiir die 3,5 Stunden pro Woche
AGL: § 611a BGB i.V.m. dem Arbeitsvertrag

1. Anspruchsuntergang nach § 326 Abs. 1 S. 1 BGB

3.

II.

— Arbeitsleistung als absolutes Fixgeschift; Grundsatz: Kein Lohn ohne Arbeit

. Aufrechterhaltung des Vergiitungsanspruchs gemifl § 615 S. 1 BGB — Annahmeverzug
der G

a) Erfillbarkeit (+)

b) Ordnungsgemifies Angebot (+)

¢) Leistungsfahigkeit und Leistungsbereitschaft gemdfl § 297 BGB (+)
d) Nichtannahme der Leistung (+)

Ergebnis: Vergtitungsanspruch besteht

Frage 2 — Anspruch auf Zahlung einer Vergiitung fiir die nicht zugeteilten Uberstun-
den

AGL: §§ 611a Abs. 2, 612 Abs. 1, 615 S. 1 BGB
1. Annahmeverzug der G gemif3 § 615 S. 1, §§ 293 ff. BGB

30

a) Angebot der Arbeitsleistung gemif3 § 294 BGB (+)
b) Leistungsfihigkeit und Leistungsbereitschaft gemafy § 297 BGB (+)

¢) Nichtannahme der Leistung — Teilweiser Annahmeverzug

aa) Verpflichtung aus betrieblicher Ubung (-)

— Uberstundenanordnung nach objektivem Empfingerhorizont nicht lediglich
rechtlich vorteilhaft und damit untauglich fiir das Entstehen einer betriebli-
chen Ubung

bb) Verpflichtung aus § 612a BGB (+)
(1) Benachteiligung der N
(2) Gebrauchmachen ihrer Rechte in zuldssiger Weise
(3) Ursichlichkeit der Rechtsausiibung fiir die Mafregelung

(4) Zwischenergebnis: Verstof3 gegen das Mafiregelungsverbot fiithrt zu Verpflich-
tung, die N 40 Stunden zu beschiftigen

cc) Verpflichtung aus dem arbeitsrechtlichen Gleichbehandlungsgrundsatz (+)
(1) Kollektive Mafinahme
(2) Schlechtere Behandlung der N
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(3) Kein sachlicher Grund fiir die Ungleichbehandlung

— Nichtannahme des Anderungsangebotes als sachfremdes und untaugliches
Kriterium fiir die Ungleichbehandlung

— Unangemessene Einschrinkung der Vertragsfreiheit der N

2. Ergebnis: Anspruch auf Uberstundenvergiitung (+)

C. Losungsvorschlag

I. Frage 1 - Anspruch auf Zahlung der Vergiitung fiir die
3,5 Stunden/pro Woche

N konnte gegen G einen Anspruch auf Vergiitung der arbeitsvertraglich vorgesehenen Wo-
chenarbeitszeit von (weiteren) 3,5 Stunden/pro Woche aus § 611a Abs. 2 BGB in Verbin-
dung mit dem Arbeitsvertrag haben. Der Anspruch ist entstanden.

1. Anspruchsuntergang nach § 326 Abs. 1 S. 1 BGB

N hat die 3,5 Stunden aber nicht gearbeitet. Bei der Arbeitsleistung handelt es sich um eine
absolute Fixschuld, sodass bei Nichtleistung zu dem bestimmten Zeitpunkt Unméglichkeit
nach § 275 Abs. 1 BGB eintritt. Der Anspruch auf Vergiitung als Gegenleistung fiir die Ar-
beitsleistung ist daher nach § 326 Abs. 1 S. 1 BGB untergegangen.

B Kontext: Zentral fiir die Losung von allen Fillen, in denen der Arbeitnehmer Lohn
verlangt, obwohl er nicht gearbeitet hat, ist das Verstindnis der Einordnung in das all-
gemeine Schuldrecht. Die Arbeit eines Arbeitnehmers (insbesondere, wenn er in groflere
Produktionsabliufe eingebunden ist) kann namlich in aller Regel nicht zu einem spite-
ren Zeitpunkt nachgeholt werden, weil sie dann eine andere Arbeit ist. Grundsitzlich ist
die Arbeitsleistung daher eine absolute Fixschuld, sodass bei Nichterbringung Unmog-
lichkeit nach § 275 Abs. 1 BGB eintritt. Arbeitet der Arbeitnehmer also nicht, obwohl
er in einem bestimmten Zeitraum eigentlich sollte, wird die Erbringung dieser Arbeit
nach § 275 Abs. 1 BGB unmdoglich. Das heifit dann aber nach § 326 Abs.1 S.1 BGB,
dass der Anspruch des Arbeitnehmers auf die Gegenleistung, also die Vergiitung durch
den Arbeitgeber, entfillt. Das bezeichnet man (ohne dass aus der Bezeichnung etwas
Konkretes folgen wiirde) als Grundsatz ,,Kein Lohn ohne Arbeit“. Das Arbeitsrecht
kennt einige Ausnahmen von dem Grundsatz des § 326 Abs. 1 S. 1 BGB.

2. Aufrechterhaltung des Vergiitungsanspruchs nach § 615 S. 1 BGB

Eine Ausnahme vom Wegfall des Vergiitungsanspruchs bei Nichterbringung der Arbeitsleis-
tung besteht, wenn sich der Arbeitgeber im Verzug mit der Annahme dieser Arbeit befand,
§ 615 S. 1 BGB. § 615 S. 1 BGB regelt dabei nicht selbst die Voraussetzungen des Annahme-
verzugs, sondern nimmt auf §§ 293 ff. BGB Bezug.
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Fall 5 ,Die aufsdssige Monteurin”

M Kontext: Der Annahmeverzug des Arbeitgebers, der nach § 615 S. 1 BGB zur Auf-
rechterhaltung des Lohnanspruchs trotz Nichtleistung fiihrt, richtet sich nach den Re-
geln des allgemeinen Schuldrechts in §$ 293 ff. BGB, liegt also vor bei (1) Erfiillbarkeit
(2) einem ordnungsgemiflen Angebot des Arbeitnehmers, §§294-296 BGB, (3) der
Moglichkeit der Arbeitsleistung (§ 297 BGB), (4) der Nichtannahme der Arbeitsleis-
tung.

a) Erfullbarkeit

Nach dem Arbeitsvertrag teilt sich die tigliche Arbeitszeit auf in 1/5 der Wochenarbeitszeit
von 35 Stunden. Im Anschluss an die kiirzere Titigkeit der N ist die zusitzliche Arbeitsleis-
tung daher vertraglich erbring — und somit erfiillbar.

b) Ordnungsgemafes Angebot

Gemifl § 294 BGB muss N der G ihre Arbeitsleistung tatsichlich anbieten. N blieb hier nach
Ende ihrer (kurzen) Schicht stets etwas linger auf den Baustellen, damit G sie mit der vollen
vertraglichen Stundenzahl beschiftigt. Sie hat ihre Arbeitsleistung daher im Sinn von § 294
BGB daher zur richtigen Zeit, am richtigen Ort und in der richtigen Art angeboten.

 Kontext: § 294 BGB enthilt das ,tatsichliche Angebot, nach dem die Arbeitsleis-
tung so, wie sie geschuldet ist, also personlich (§ 613 BGB), zur richtigen Zeit, am rich-
tigen Ort in der richtigen Art! anzubieten ist. Das setzt tiblicherweise voraus, dass der
Arbeitnehmer personlich zur richtigen Zeit an der richtigen Arbeitsstitte die Arbeits-
aufnahme anbietet und ist der Grundsatz im laufenden Arbeitsverhiltnis.? Erklirt der
Arbeitgeber, er werde die Leistung nicht annehmen oder ist zur Bewirkung der Arbeits-
leistung eine Handlung des Arbeitgebers erforderlich, gentigt nach § 295 BGB ein wort-
liches Angebot. Der praktisch wichtigste Fall ist hier das gekiindigte Arbeitsverhaltnis
(nach Ablauf der Kiindigungsfrist, vorher § 294 BGB). Durch die Kiindigung zu einem
bestimmten Termin erklart der Arbeitgeber konkludent, er werde die Arbeitsleistung
danach nicht annehmen. Erhebt der Arbeitnehmer Kiindigungsschutzklage, gibt er da-
durch konkludent auch das wortliche Angebot ab, die Arbeitsleistung weiter erbringen
zu wollen.? Das BAG wendet im Fall der Kiindigung, die sich spiter als unwirksam he-
rausstellt, dariiber hinaus § 296 BGB an, wonach ein Angebot entbehrlich ist, wenn
der Arbeitgeber eine nach dem Kalender bestimmte Mitwirkungshandlung (hier: Zur-
verfiigungstellen eines Arbeitsplatzes) nicht vornimmt.* Der Unterschied zu dem Weg
nach § 295 BGB ist vor allem die Behandlung des Zeitraums vom (sofortigen) Ende des
Arbeitsverhiltnisses im Fall einer, wie sich spiter herausstellt, unwirksamen fristlosen
Kiindigung bis zur Erhebung der Kiindigungsschutzklage — erst danach wiirde nach
§ 295 BGB Annahmeverzug eintreten.

BAG 28.6.2017 NZA 2017, 1528 Rn. 21.
BAG 15.5.2013 NZA 2013, 1076 Rn. 22.
BAG 27.1.1975 NJW 1975, 1335, 1336.
BAG 25.2.2015 NZA 2015, 494 Rn. 41.
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c) Leistungsfahigkeit und Leistungsbereitschaft gemaf3 § 297 BGB

Ferner miissen die Voraussetzungen der Leistungsfihigkeit und Leistungsbereitschaft des Ar-
beitnehmers gemidfl § 297 BGB vorliegen. Die Leistungsfihigkeit ist z.B. ausgeschlossen,
wenn der Arbeitnehmer krankheitsbedingt arbeitsunfihig ist. Im vorliegenden Fall gibt es
keine Anhaltspunkte fiir eine Leistungsunfihigkeit. Thre Leistungsbereitschaft hat N aufler-
dem durch das mehrmalige Angebot zur Uberstundenleistung unter Beweis gestellt.

H Kontext: Die Priifung des § 615 S. 1 BGB bei Nichterbringung der Arbeit ist nach
dem System des Schuldrechts an sich systemwidrig. Dies resultiert daraus, dass der An-
nahmeverzug voraussetzt, dass dem Schuldner die Leistung tiberhaupt noch moglich ist,
§ 297 BGB. Denn wer nicht mehr leisten kann, kann einem anderen nicht vorwerfen,
die Leistung nicht entgegen genommen zu haben. Aufgrund des Fixschuldcharakters
der Arbeitsleistung ist bei Nichtleistung jedoch fast immer ein Fall der Unmdoglichkeit
gegeben. So bestiinde fiir die Regelung des § 615 S. 1 BGB eigentlich kein Anwendungs-
fall, denn Annahmeverzug setzt stets Moglichkeit, und damit die Nachholbarkeit der Ar-
beitsleistung voraus. Die Bedeutungslosigkeit von § 615 S. 1 BGB ist aber offensichtlich
nicht gewollt. Nach der herrschenden Abstrahierungstheorie, die auch das BAG anwen-
det, liegt Annahmeverzug vor, wenn der Arbeitnehmer dem Arbeitgeber seine Arbeits-
leistung anbietet, der Arbeitgeber diese jedoch nicht entgegen nehmen will, obwohl er
dies konnte (sog. Annahmeunwilligkeit).> Hat der Arbeitnehmer die Arbeitsleistung
angeboten, kann der Arbeitgeber diese trotz Annahmebereitschaft aber nicht entgegen
nehmen (sog. Annahmeunmdéglichkeit), liegt hingegen Unmdoglichkeit vor und Annah-
meverzug scheidet aus. In Fillen der Unmaoglichkeit bleibt freilich, an eine mogliche An-
spruchserhaltung nach § 615 S. 3 BGB zu denken (dazu unten). Eine Diskussion dieses
Problems fithrt auch das BAG nicht immer durch, in der Falllosung kann sie regelmaf3ig
unterbleiben.

d) Nichtannahme der Leistung

G hat die weiteren 3,5 Stunden pro Woche auch nicht angenommen.

3. Ergebnis

G befand sich hinsichtlich der weiteren 3,5 Stunden Arbeitsleistung der N im Annahmever-
zug. Trotz der Nichtleistung dieser Arbeitsstunden durch N ist der Vergiitungsanspruch da-
mit nicht nach § 326 Abs. 1 S. 1 BGB untergegangen, sondern wird nach § 615 S. 1 BGB
aufrechterhalten.

B Kontext: Der hier vorgestellte Annahmeverzug des Arbeitgebers nach § 615 S. 1, 2
BGB ist der hiufigste Klausurfall der Aufrechterhaltung des Lohnanspruchs des Arbeit-
nehmers, obwohl er nicht gearbeitet hat, die Pflicht zur (rechtzeitigen) Arbeitsleistung
also nach § 275 Abs. 1 BGB unmdéglich geworden ist und entsprechend die Vergiitungs-
pflicht des Arbeitgebers nach § 326 Abs. 1 BGB entfillt. Andere relevante Ausnahmen
von diesem Wegfall der Vergiitungspflicht, die also zur Aufrechterhaltung des Lohn-

5 BAG 24.11.1960 NJW 1961, 381.
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anspruchs fiithren, sind: (1) Fille in denen der Arbeitgeber das Betriebsrisiko trigt,
§ 615 S. 3 BGB, damit gemeint sind Fille, in denen die Arbeitsleistung aufgrund be-
trieblicher Risiken des Arbeitgebers nicht erbracht wird (Bsp.: Stromausfall, Rohstoff-
mangel, schlechtes Wetter auf dem Bau); (2) Verhinderung aus persénlichen Griinden
fiir kurze Zeit nach § 616 BGB (Behordengang, Gerichtstermin, familidre Ereignisse);
(3) §3 Abs. 1 EFZG (Entgeltfortzahlungsgesetz) in Fillen, in denen der Arbeitnehmer
arbeitsunfihig krank ist; (4) Feiertage nach § 2 EFZG; (5) Erholungsurlaub nach § 11
BUrlG.

Il. Frage 2 - Anspruch auf Zahlung einer Vergiitung fiir die nicht zugeteilten
Uberstunden

N hat fiir die 5 Uberstunden, fiir die sie Vergiitung verlangt, keine Arbeitsleistung erbracht.
Ein Anspruch auf Vergiitung nach §§ 611a Abs. 2, 612 Abs. 1 BGB besteht daher nicht. Eine
Vergiitungspflicht der G kommt somit nur unter den Voraussetzungen des Annahmeverzugs
der G in Betracht. N konnte daher einen Anspruch auf Vergiitung der ab dem 16.10.2019
nicht mehr zugeteilten Uberstunden nach §§ 611a Abs. 2, 612 Abs. 1, 615 S. 1 BGB haben.

M Hinweis: Ist im Arbeitsvertrag nichts zur Vergiitung von Uberstunden geregelt, gilt ei-
ne Grundvergiitung fiir die Uberstunden (iiblicher Stundenverdienst) grds. gemif3 § 612
BGB als stillschweigend vereinbart.

1. Annahmeverzug des G gemaf § 615 S. 1, §§ 293 ff. BGB

Es miissten die Tatbestandsvoraussetzungen des Annahmeverzugs vorliegen. Hier kommt
ein sog. teilweiser Annahmeverzug in Bezug auf die nicht zugewiesenen Uberstunden in Be-
tracht. Das Vorliegen eines Annahmeverzugs bestimmt sich nach dem allgemeinen Schuld-
recht, §§ 293 ff. BGB.

a) Angebot der Arbeitsleistung geméaR § 294 BGB

Gemifs § 294 BGB muss N der G ihre Arbeitsleistung tatsidchlich anbieten. N hat hier mehr-
mals von G verlangt, dass sie ihr wie den anderen Monteuren Uberstunden zuweist. Sie ist
sogar noch linger am Arbeitsplatz geblieben, damit G ihr doch noch Uberstunden zuweist.

b) Leistungsfahigkeit und Leistungsbereitschaft gemaf} § 297 BGB

Ferner muss die Voraussetzung der Leistungsfihigkeit und Leistungsbereitschaft des Arbeit-
nehmers gemif3 § 297 BGB vorliegen. Im vorliegenden Fall gibt es keine Anhaltspunkte fiir
eine Leistungsunfihigkeit. Thre Leistungsbereitschaft hat N auflerdem durch das mehrmalige
Angebot zur Uberstundenleistung unter Beweis gestellt.
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c) Nichtannahme der Leistung - Teilweiser Annahmeverzug

G muss mit der Annahme der Arbeitsleistung der N in Verzug gekommen sein. 31,5 Stun-
den hat die G aber angenommen, hinsichtlich weiterer 3,5 befand sie sich, wie gezeigt, im
Annahmeverzug. Ein dartiberhinausgehender Annahmeverzug kommt nur in Betracht,
wenn G zur Zuweisung der Uberstunden an N verpflichtet ist. Ist das nicht der Fall, hat die
G durch die Nichtannahme weiterer Arbeitsleistung auch keine Obliegenheit verletzt.

[Das kann auch unter dem Punkt , Erfiillbarkeit gepriift werden. |

aa) Verpflichtung aus betrieblicher Ubung

® Kontext: Fine ,betriebliche Ubung“ wird meist als Rechtsquelle aufgefasst, die An-
spruchsgrundlage in den Fillen sein soll, in denen der Arbeitnehmer eine Leistung ver-
langt, die schon iiber eine lingere Zeit, meist ohne Grundlage im schriftlichen Arbeits-
vertrag, vom Arbeitgeber gewihrt wurde, die der Arbeitgeber aber in der Zukunft nun
nicht mehr gewihren will. Das tiblichste Beispiel ist die Zahlung von Weihnachtsgeld.
Durch die mehrmalige Wiederholung soll Rechtsbindung eintreten. Teilweise wird ganz
losgelost von der Rechtsgeschiftslehre behauptet, Grundlage einer solchen betrieblichen
Ubung sei ein ,schiitzenswertes Vertrauen“ des Arbeitnehmers in die Fortsetzung der
Leistungsgewihrung (,,Vertrauenstheorie“).® Das BAG meint dagegen: ,,Unter einer be-
trieblichen Ubung ist die regelmiflige Wiederholung bestimmter Verhaltensweisen des
Arbeitgebers zu verstehen, aus denen die Arbeitnehmer schlieffen kénnen, ihnen solle
eine Leistung oder eine Vergiinstigung auf Dauer eingerdumt werden. Dieses als Ver-
tragsangebot zu wertende Verhalten des Arbeitgebers wird von den Arbeitnehmern
durch widerspruchslose Inanspruchnahme der Leistung angenommen. Der Zugang der
Annahmeerkldrung ist gem. § 151 S. 1 BGB entbehrlich. Durch die betriebliche Ubung
erwachsen vertragliche Anspriiche auf die iiblich gewordenen Leistungen*” (,Vertrags-
theorie“). Das geht, weil das BAG nicht ohne Liicke rechtsfortbildend eine Vertrauens-
haftung schafft, in die richtige Richtung, aber nicht weit genug. Denn bei einer Losung
iiber die allgemeinen Grundsitze der Rechtsgeschiiftslehre ist mit dem Begriff der ,,be-
trieblichen Ubung® kein Mehrwert verbunden, die entsprechenden Phénomene schlicht
als Fall der konkludenten Vertragsinderung zu verstehen.® Fiir die Falllosung ist dieser
Streit regelmiflig entbehrlich, weil die Umstinde, die fiir ein konkludentes Vertrags-
angebot sprechen, dieselben sind, die ein schutzwiirdiges Vertrauen begriinden sollen.

Eine Verpflichtung der G zur Zuweisung von Uberstunden konnte in einer betrieblichen
Ubung begriindet sein. Die betriebliche Ubung ist die regelméfige Wiederholung bestimm-
ter Verhaltensweisen des Arbeitgebers, aus denen die Arbeitnehmer schlieen konnen, ihnen
solle eine Leistung auf Dauer eingerdiumt werden.

B Kontext: Die Feststellung, ob der Arbeitgeber konkludent ein Angebot auf Anderung
des Arbeitsvertrags abgegeben hat, wobei der Zugang der Annahmeerklirung nach § 151
S.1 BGB entbehrlich ist (das wird allgemein nur bei lediglich rechtlich vorteilhaften

6 Grundlegend Canaris, Die Vertrauenshaftung im deutschen Privatrecht, 1971, S. 387 ff.
7 BAG 20.5.2008 NZA 2008, 1232 Rn. 12.
8 Preis/Genenger, JbArbR 2010, S. 93.
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Rechtsgeschiften angenommen,’ also einer Verbesserung der Position des Arbeitneh-
mers), kann w.a. anhand folgender Kriterien getroffen werden (immer geht es nach
§§ 133, 157 BGB um die Feststellung eines Willens des Arbeitgebers zur Vertrags-
anderung mit Bindungswillen fiir die Zukunft, nach anderer Losung: der Schaffung
eines ,Vertrauenstatbestands®): Begiinstigende Leistung, wiederkehrende Gewihrung
(bei Weihnachtsgeld hat das BAG dreimalige Gewidhrung fiir ausreichend gehalten), oh-
ne Vorbehalt bei der Gewihrung, nicht im 6ffentlichen Dienst (Arbeitnehmer kénnten
hier nicht damit rechnen, dass der 6ffentliche Arbeitgeber mehr als in der Vergiitungs-
ordnung vorgesehen gewihren will). Weitere Voraussetzungen, die das BAG bei der
tiberkommenen betrieblichen Ubung als eigenstindige Anspruchsgrundlage genannt
hat — ndmlich ,freiwillige“ Leistungserbringung und Kollektivbezug — sind entbehrlich.
Wiire der Arbeitgeber schon durch den urspriinglichen Vertrag zur Leistung verpflichtet,
wire die Priifung einer Vertragsinderung, mit der eine solche Verpflichtung entsteht,
iiberfliissig. Die — unklare — Voraussetzung des Kollektivbezugs diente der Abgrenzung
zu einer Individualvereinbarung. Es sollte darauf ankommen, dass der Arbeitgeber allen
Mitarbeitern die Leistung gewihrt. Nun wird die betriebliche Ubung aber gerade als In-
dividualvereinbarung angesehen, insofern ist ein Kollektivbezug obsolet. Ob der Arbeit-
geber die Leistung allen Mitarbeitern oder nur einem zahlt, spielt fiir die Priiffung einer
individualvertraglichen Anderung keine Rolle.

Im vorliegenden Fall geht es um die Zuweisung von Uberstunden. Fiir N sind diese Uber-
stunden eine Vergiinstigung, da sie die Uberstundenvergiitung bereits eingeplant hat. Nach
dem objektiven Empfingerhorizont, §§ 133, 157 BGB, handelt es sich bei der Anordnung
von Uberstunden aber nicht um eine Vergiinstigung fiir die Arbeitnehmer. Primirer Zweck
einer Uberstundenanordnung ist es ersichtlich, den Anforderungen der Kunden gerecht zu
werden und einen hoheren Arbeitsanfall zu bewiltigen, ohne Neueinstellungen vornehmen
zu miissen. Uberstunden werden nicht angeordnet, um Arbeitnehmern die Vergiinstigung
zu gewihren, einen hoheren Lohn zu erhalten, sondern sie werden aus wirtschaftlichen Er-
wigungen angeordnet. Nach dem objektiven Empfingerhorizont hat die G mit der Anord-
nung von Uberstunden an ihre Monteure damit kein Angebot abgegeben, deren Arbeitsver-
trage auf Dauer zu dndern. Somit ergibt sich keine Verpflichtung zur Anordnung von
Uberstunden aus einer betrieblichen Ubung.

bb) Verpflichtung aus § 612a BGB

Es konnte sich aus § 612a BGB eine Verpflichtung der G zur Zuweisung von Uberstunden
aufgrund eines Verstofles gegen das Maf3regelungsverbot ergeben. § 612a BGB verbietet dem
Arbeitgeber die Benachteiligung von Arbeitnehmern, die in zuldssiger Weise von ihren
Rechten Gebrauch machen. Dabei ist jede Benachteiligung verboten, also auch die mittel-
bare Benachteiligung. Darunter fillt auch die Nichtgewdhrung von Vorteilen, die der Arbeit-
geber anderen Arbeitnehmern gewihrt, wenn diese ihre entsprechenden Rechte nicht aus-
geiibt haben.

(1) Benachteiligung der N

Zunichst muss N durch eine Mafinahme des G benachteiligt sein. Der Begriff der Mafinah-
me ist mit Blick auf den Schutzzweck des § 612a BGB weit zu verstehen. MafSinahme im
Sinn des § 612a BGB kann auch die Nichtzuweisung von Uberstunden sein. Die Nicht-
9 BGH 14.10.2003 NJW 2004, 287, 288; MiiKo BGB/Busche BGB § 151 Rn. 5.
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zuweisung von Uberstunden muss demnach eine Benachteiligung des G gegeniiber den rest-
lichen Arbeitnehmern darstellen. Hier ist nun — im Unterschied zur Prifung der betriebli-
chen Ubung — auf die Wirkung abzustellen, die bei N eintritt. Fiir N ist die Uberstunden-
vergiitung ein wichtiger Bestandteil ihres Einkommens, den sie fest eingeplant hat. Diese
Uberstundenvergiitung erhalten alle anderen Arbeitnehmer, da sie die Uberstunden zuge-
wiesen bekommen, nur nicht N. Daher wird N gegeniiber ihren Kollegen benachteiligt.

(2) Gebrauchmachen ihrer Rechte in zuldssiger Weise

Weiterhin muss N in zuldssiger Weise von ihren Rechten Gebrauch gemacht haben. Die
Ausiibung von Rechten kann sich hier nur auf die Ablehnung des Anderungsangebots der G
beziehen. Das von G unterbreitete Angebot umfasst eine starke Verringerung der vertraglich
geschuldeten Vergiitung. Grundsitzlich ist der Arbeitnehmer nicht verpflichtet, ein solches
Anderungsangebot anzunehmen. N hat vielmehr zuldssigerweise von ihrer Vertragsfreiheit
Gebrauch gemacht und das Anderungsangebot nicht angenommen.

(3) Ursachlichkeit der Rechtsaustibung fur die Maregelung

Die Rechtsaustibung muss ferner fiir die Mafiregelung ursichlich sein, d.h. die Annahmever-
weigerung des Anderungsangebots muss der Grund fiir die Nichtzuweisung der Uberstun-
den sein. G gibt selbst als Grund an, dass N wohl nicht an der Wirtschaftlichkeit des Unter-
nehmens interessiert sei, weil sie nicht das Anderungsangebot angenommen hat. Auch die
zeitliche Nihe zwischen der Annahmeverweigerung (Ende September 2019) und Beginn der
Nichtzuweisung von Uberstunden (Mitte Oktober 2019) deutet auf einen Ursachenzusam-
menhang zwischen der Rechtsausiibung und der Maf3regelung hin. Somit ist davon aus-
zugehen, dass die Annahmeverweigerung fiir die Ausnahme von der Uberstundenzuweisung
ursichlich ist.

(4) Zwischenergebnis

G hat gemifl § 612a BGB gegen das Mafiregelungsverbot verstofien. Rechtsfolge dieses Ver-
stofles ist, dass N so behandelt werden muss, wie sie ohne die Mafiregelung stiinde. Es be-
steht somit fiir G eine Verpflichtung, N wie die anderen Arbeitnehmer mit einer Wochen-
arbeitszeit von 40 Stunden zu beschiftigen.

cc) Verpflichtung aus dem arbeitsrechtlichen Gleichbehandlungsgrundsatz

Eine Verpflichtung des G zur Zuweisung von Uberstunden an N kann sich weiterhin aus
dem arbeitsrechtlichen Gleichbehandlungsgrundsatz ergeben. Der arbeitsrechtliche Gleich-
behandlungsgrundsatz verbietet nicht nur die sachfremde Schlechterstellung einzelner Ar-
beitnehmer gegeniiber vergleichbaren Arbeitnehmern, sondern auch die sachfremde Diffe-
renzierung zwischen Arbeitnehmern einer bestimmten Ordnung.

B Kontext: Der allgemeine Gleichbehandlungsgrundsatz im Arbeitsrecht war schon
vor dem Inkrafttreten des AGG anerkannt. Anders als das AGG kniipft er nicht an ein-
zelne Diskriminierungsmerkmale an, sondern gebietet (dhnlich wie Art. 3 Abs. 1 GG),
dass der Arbeitgeber Gleiches gleich und Ungleiches ungleich behandelt, verboten wird
also eine willkiirliche (ohne sachlichen Grund) erfolgende Gruppenbildung. Rechts-
grundlage ist nach wohl h.M. die gewohnheitsrechtliche Umsetzung des Art. 3 Abs. 1
GG, andere Vorschlige sind die Fiirsorgepflicht des Arbeitgebers oder allgemein Treu
und Glauben, § 242 BGB, im Arbeitsverhiltnis. Voraussetzung ist, dass (1) ein Arbeit-

37



Fall 5 ,Die aufsdssige Monteurin”

nehmer innerhalb seines Arbeitsverhiltnisses (2) bei einer kollektiven Maflnahme (Ar-
beitgeber stellt abstrakte Regel auf, nach der er Arbeitnehmer behandelt oder bildet
hierzu Gruppen) (3) schlechter behandelt wird als andere, vergleichbare Arbeitnehmer
und (4) die Ungleichbehandlung auf sachfremden oder willkiirlichen Kriterien beruht
(also wenn kein sachlicher Grund vorliegt). Rechtsfolge ist die Unwirksamkeit von be-
nachteiligenden Mafinahmen des Arbeitgebers und der Anspruch auf Gleichbehandlung
bei begiinstigenden Regelungen (,,Anpassung nach oben®).

(1) Kollektive MaBBnahme

Bei der Zuweisung der Uberstunden muss es sich um eine kollektive Maffnahme der G han-
deln. Eine kollektive Mafinahme liegt vor, wenn die umstrittene Mafinahme ein generalisie-
rendes Prinzip erkennen lisst. G ordnet die Uberstunden fiir 49 Monteure und damit alle
aufler N an, somit handelt es sich auch unproblematisch um eine kollektive Mafinahme.

(2) Schlechtere Behandlung der N

Fiir die Beurteilung einer Ungleichbehandlung ist zunéchst eine Vergleichsgruppe zu bilden.
Welche Aspekte fiir die Gruppenbildung ausschlaggebend sind und v.a. auf welches zahlen-
miflige Verhiltnis abzustellen ist, ist bisher noch ungeklirt. Jedenfalls aber die 49 anderen
Monteure der G konnen eine Vergleichsgruppe bilden, da hier die 49 Monteure nur einer
Monteurin gegentiberstehen. Diesen Monteuren werden im Unterschied zu N auch regel-
mifig Uberstunden zugewiesen. Somit liegt eine Ungleichbehandlung vor.

Weiterhin muss N aufgrund der nicht zugewiesenen Uberstunden schlechter behandelt wer-
den als die tibrigen Monteure. Beziiglich der Schlechterbehandlung ist auf die konkrete Aus-
wirkung der Mafinahme des Arbeitgebers auf den Arbeitnehmer abzustellen. Zwar bedeuten
Uberstunden zunichst weniger Freizeit. Aber im vorliegenden Fall sind die Uberstunden fiir
N gerade eine Vergiinstigung, da sie auf die Uberstundenvergiitung angewiesen ist. Dies
wird auch daran deutlich, dass N die G mehrmals um die Zuweisung von Uberstunden bit-
tet. Somit wird N aufgrund der Nichtzuweisung von Uberstunden schlechter behandelt als
ihre Kollegen.

(3) Kein sachlicher Grund fiir die Ungleichbehandlung

Grund der Differenzierung ist hier die Nichtannahme des Anderungsangebots durch G (s.o0.).
Als Rechtfertigung fiir die Differenzierung konnte man hier anfithren, dass es bei dem An-
derungsangebot, das N nicht unterschrieben hat, darum geht, Kiindigungen zu verhindern
und das Unternehmen wieder wettbewerbsfihig zu machen. Im Falle der Annahme einer
Rechtfertigung der Ungleichbehandlung wiirde N indirekt doch wieder unter Druck gesetzt,
das Anderungsangebot anzunehmen. Dadurch wiirde aber ihre Vertragsfreiheit sehr einge-
schrinkt. Daher ist die Nichtannahme des Anderungsangebotes ein sachfremdes Kriterium
fiir die Ungleichbehandlung, diese ist also nicht gerechtfertigt.

2. Ergebnis

G befindet sich beziiglich der nicht zugewiesenen Uberstunden im Annahmeverzug gemif3
§615S. 1, §§ 293 ff. BGB. Daher hat N gegen G einen Anspruch auf Zahlung der Uberstun-
denvergiitung der ab Mitte Oktober 2019 im Vergleich zu den anderen Monteuren nicht zu-
gewiesenen Uberstunden gemif §§ 611a, 615 S. 1, §§ 293 ff. BGB.

38



,Die aufsdssige Monteurin” Fall

5

B Zur Vertiefung: Zum Schicksal des Lohnanspruchs bei Nichtleistung der Arbeit s.
Junker, Grundkurs Arbeitsrecht Rn.214-217; Preis/Temming, Individualarbeitsrecht
Rn. 2013-2032. Zum Annahmeverzug des Arbeitgebers, zur Betriebsrisikolehre (§ 615
BGB) sowie zur Arbeitsverhinderung aus personlichen Griinden (§ 616 BGB) s. Junker
Rn. 271-276 und 289-293; Preis/Temming Rn.2033-2113. Zum arbeitsrechtlichen
Gleichbehandlungsgrundsatz s. Junker Rn. 52-53; Preis/ Temming Rn. 1445-1490. Zur
betrieblichen Ubung s. Junker Rn. 70-75; Preis/ Temming Rn. 680—706.
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