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Allgemeine Lehren 1. Teil
1. Teil: Allgemeine Lehren

1. Abschnitt: Anwendungsbereich des Arbeitsrechts und Grund-
begriffe: Arbeitsvertrag, Arbeitsverhältnis, Arbeit-
nehmer und Arbeitgeber, Angestellte und Arbeiter

A. Der vom Arbeitsrecht geregelte Lebenssachverhalt
1I. Vom Arbeitsrecht wird nicht die menschliche Arbeit schlechthin (z.B. nicht die Arbeit

des selbstständigen Rechtsanwalts), sondern nur der Vorgang geregelt, durch den die
meisten erwerbstätigen Personen (etwa 90 %) in unserer Gesellschaft heute ihren Le-
bensunterhalt verdienen: Sie arbeiten als Arbeitnehmer im Dienste eines anderen, des
Arbeitgebers. Arbeitgeber kann eine natürliche Person (Betriebsinhaber) sein, ist aber
häufig eine juristische Person des Privatrechts (Aktiengesellschaft, GmbH), des öffentli-
chen Rechts (Bund, Land, Gemeinde, Universität) oder eine Personenhandelsgesell-
schaft (OHG, KG). Zweierlei ist für diesen Lebenssachverhalt wesentlich: 

1. Der Arbeitgeber behält sich vor, innerhalb eines gewissen Rahmens Inhalt, Zweck, Art
und Weise der Arbeit sowie die Arbeitszeit näher zu bestimmen und zu diesem Zweck
Weisungen zu erteilen. Der Grund hierfür liegt u.a. darin, dass im normalen, arbeitstei-
lig organisierten Wirtschaftsbetrieb die Arbeit des Einzelnen nur im Zusammenhang mit
anderen sinnvoll ist, und dass irgendjemand die Eingliederung des Einzelnen in den ge-
samten Arbeitsprozess durch Weisungen organisieren muss.

2. Der unmittelbare Arbeitserfolg kommt dem Arbeitgeber zugute. Der Arbeitnehmer
arbeitet also auf fremde Rechnung, seine Tätigkeit ist fremdnützig. Der Arbeitgeber
trägt die Verantwortung und das wirtschaftliche Risiko für Produktion und Absatz, also
dafür, dass die Arbeit wirtschaftlich effektiv ist. Da somit der Arbeitnehmer den Arbeits-
prozess, in den er eingegliedert ist, nicht steuern kann und damit auch keinen unmittel-
baren Einfluss auf den wirtschaftlichen Erfolg seiner Arbeit hat, wäre es auch nicht ge-
rechtfertigt, ihn das wirtschaftliche Risiko unmittelbar tragen zu lassen. Diesen Lebens-
sachverhalt gibt es heute in sämtlichen Ländern mit industriellen Produktionsformen,
unabhängig von ihrer Wirtschafts- und Gesellschaftsordnung. Er wird nicht erst durch
die Rechtsordnung geschaffen, sondern von ihr vorgefunden.

2II. Das Arbeitsrecht in der Bundesrepublik Deutschland findet darüber hinaus Lebens-
verhältnisse vor, die durch das Rechts- und Gesellschaftssystem der Bundesrepublik
geprägt sind. Insoweit ist der vom Arbeitsrecht zu regelnde Lebenssachverhalt nicht un-
abhängig von der Rechtsordnung, sondern teilweise „rechtserzeugt“. Die Übernahme
der bundesdeutschen Arbeitsrechtsordnung durch die neuen Bundesländer war des-
halb nur bei gleichzeitiger Anpassung der sonstigen rechtlichen und wirtschaftlichen
Rahmenbedingungen möglich.1

31. Das Rechts- und Wirtschaftssystem der Bundesrepublik wird durch die Prinzipien der
Marktwirtschaft und des Privateigentums an Produktionsmitteln geprägt.

1 Vgl. Art. 17 des Staatsvertrags zwischen der Bundesrepublik und der DDR vom 18.05.1990 und Richardi ZfA 2010, 215;
Schliemann ZTR 2010, 110 zur Entwicklung des Arbeitsrechts im Rahmen des deutsch-deutschen Einigungsprozesses.
1
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a) Nach dem Prinzip der Marktwirtschaft richtet sich der Wirtschaftsprozess (Art und
Menge der Produktion, Preise) nach den Regeln des Marktes, insb. nach Angebot und
Nachfrage. Der Gegensatz dazu ist die Planwirtschaft (Zentralverwaltungswirtschaft), in
der der Staat die entscheidenden Daten setzt, insbesondere Art und Menge der Produk-
tion sowie die Preise hierfür entweder selbst festlegt oder durch Genehmigungsvorbe-
halte entscheidend beeinflusst.

In der Marktwirtschaft werden auch die Löhne und Gehälter der Arbeitnehmer als Kos-
ten („Mensch als Kostenfaktor“) angesehen. Wer zu welchen Bedingungen bei wem ar-
beitet, wird der privaten Entscheidung der Beteiligten (Abschluss- und Gestaltungsfrei-
heit) und damit marktwirtschaftlichen Regeln überlassen. Die Nachfrage nach und das
Angebot an Arbeitskräften bestimmen deshalb darüber, welche Vergütungen gezahlt
bzw. erzielt werden können. Dagegen hat der Staat keinen unmittelbaren Einfluss da-
rauf, wer in einem bestimmten Unternehmen arbeitet und was er dort verdient. Will
man diese Situation sachgerecht bewerten, muss man berücksichtigen, dass es für den
einzelnen Arbeitnehmer lebensnotwendig ist, einen Arbeitsplatz zu finden, und dass
dafür in unmittelbarer Nähe meist nur wenige Arbeitgeber in Betracht kommen. Dem-
gegenüber kann der Arbeitgeber zwar nicht auf Arbeitnehmer generell, wohl aber auf
einzelne Personen verzichten; im Regelfall hat er zumindest eine weitaus größere Aus-
wahl. Der einzelne Arbeitnehmer ist also der wirtschaftlich und sozial Schwächere,
sodass bei Begründung des Arbeitsverhältnisses regelmäßig ein Verhandlungsüberge-
wicht des Arbeitgebers besteht. Würde er allein dem Spiel von Angebot und Nachfrage
ausgesetzt, könnte er nur schwer angemessene Arbeitsbedingungen erreichen, da der
Arbeitgeber nicht zuletzt aus Wettbewerbsgründen daran interessiert ist, die Personal-
kosten möglichst niedrig zu halten.

4 b) Das Privateigentum an Produktionsmitteln führt dazu, dass derjenige, der arbei-
ten will, dafür aber sachliche Hilfsmittel braucht (Räume, Maschinen, Material, Fahrzeu-
ge), darauf angewiesen ist, dass ein anderer, der über diese Mittel verfügt, sie zur Verfü-
gung stellt. Dadurch erhält der Eigentümer der Produktionsmittel als Arbeitgeber die
Macht, die Arbeitsvergütungen der Arbeitnehmer so zu kalkulieren, dass ihm ein Teil der
von den Arbeitnehmern mitbewirkten Wertschöpfung als Gewinn zufließt. Da die Pro-
duktionsmittel Kapitaleinsatz erfordern – teilweise Eigenmittel, in großem Umfang aber
auch von den Banken zur Verfügung gestellte Fremdmittel – und der Gewinn sich teil-
weise wieder in Form von Kapital niederschlägt, handelt es sich hier um den wesentli-
chen Zug des kapitalistischen Wirtschaftssystems.

Damit sind die Interessengegensätze vorgezeichnet, deren Ausgleich Gegenstand des
Arbeitsrechts ist: 

n Der Unternehmer ist, um möglichst billig zu produzieren, an einem niedrigen, der Ar-
beitnehmer an einem möglichst hohen Lohn interessiert.

n Der Unternehmer will ohne Arbeit keinen Lohn zahlen; der Arbeitnehmer will eine
Vergütung auch dann erhalten, wenn er einmal nicht arbeiten kann.

n Der Unternehmer möchte sein Personal frei verringern oder auswechseln können;
der Arbeitnehmer möchte seinen Arbeitsplatz gesichert sehen.
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n Der Arbeitnehmer ist daran interessiert, dass Anlagen und Gerätschaften so beschaf-
fen sind, dass Unfälle ausgeschlossen sind; dem Interesse des Unternehmers laufen
Sicherheitsauflagen zuwider, die die Produktion stark verteuern oder erschweren.

n Der Unternehmer möchte zu weitgehenden Weisungen berechtigt sein und insb. die
wirtschaftliche Seite des Unternehmens allein bestimmen; die Arbeitnehmer sind
daran interessiert, dass die Weisungsbefugnisse begrenzt werden, und dass sie an
wichtigen Entscheidungen beteiligt werden oder diese gar selbst treffen können.

52. Die Prinzipien der Marktwirtschaft und des Privateigentums an Produktionsmitteln
sind aber für unsere Rechts- und Gesellschaftsordnung nicht allein entscheidend. Viel-
mehr sind dafür auch die verfassungsrechtlichen Grundentscheidungen für Demokratie
und Sozialstaat (Art. 20 Abs. 1 GG) inhaltsbestimmend. Aus ihnen ergibt sich der Auftrag
zu einem Ausgleich der geschilderten Interessengegensätze.

a) Das Prinzip des Sozialstaates schließt sowohl eine ungehemmte Marktwirtschaft als
auch eine freie Verwertung des Produktionskapitals aus, weil sich dies stark zum Nach-
teil der sozial Schwächeren auswirken würde. Es verlangt zwingend ein Minimum an so-
zialen Sicherungen. Darüber hinaus werden von der ganz überwiegenden Mehrheit der
Bevölkerung weitergehende soziale Sicherungen verlangt, auch soweit sie vom Sozial-
staatsprinzip nicht unbedingt gefordert werden. Daraus leitet sich der Auftrag des Ar-
beitsrechts zu einem weitgehenden Schutz der Arbeitnehmer ab.

6b) Das Demokratieprinzip gilt zwar zunächst nur im staatlichen Bereich. Es hat aber zu-
mindest politische Ausstrahlungswirkung auch auf den Bereich der Wirtschaft und legi-
timiert Forderungen nach Mitbestimmung der Arbeitnehmer im Bereich der Betriebe
und Unternehmen. Dadurch wird die Verfügungsbefugnis der Inhaber der Produktions-
mittel begrenzt (Art. 14 Abs. 1 S. 2 und Abs. 2 GG).

7III. Der vom Arbeitsrecht zu regelnde Lebenssachverhalt lässt sich also zusammenfas-
send so beschreiben: In der industriellen Gesellschaft sind die meisten Erwerbsperso-
nen Arbeitnehmer, d.h., sie arbeiten im Dienste eines anderen (Arbeitgebers), sind wei-
sungsabhängig und arbeiten für fremde Rechnung; dafür tragen sie nicht das unmittel-
bare wirtschaftliche Risiko ihrer Arbeit. In der Bundesrepublik Deutschland kommt hin-
zu, dass sich die Eingliederung von Arbeitskräften in den Arbeitsprozess und deren Be-
zahlung grds. nach marktwirtschaftlichen Regeln richten und dass die Eigentümer der
Produktionsmittel die maßgeblichen Entscheidungen treffen, was zu den vom Arbeits-
recht zu regelnden Interessengegensätzen führt.

Sozialstaatsprinzip, Demokratieprinzip und darauf aufbauende politische Grundströ-
mungen mit der Folge der sozialen Marktwirtschaft als der Wirtschaftsform der Bundes-
republik verlangen einen Interessenausgleich, der die Interessen der Arbeitnehmer be-
sonders berücksichtigt. Die Aufgabe des Arbeitsrechts ist es also, die aus der Marktwirt-
schaft resultierenden Nachteile für den wirtschaftlich und sozial schwächeren Arbeit-
nehmer beim Vertragsabschluss und bei der Vertragsdurchführung auszugleichen oder
abzumildern.2

2 Zur Entwicklung des Arbeitsrechts in der sozialen Marktwirtschaft Kraft ZfA 1995, 419; Kissel NJW 1994, 217 u. NZA 1994,
586; Hanau DB 1998, 69; Picker ZfA 2005, 353 u. MünchArbR/Richardi § 2: Überblick über die Geschichte des ArbeitsR. 
3
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B. Der Anwendungsbereich des Arbeitsrechts, Arbeitnehmer und 
Arbeitgeber, Arbeitsvertrag und Arbeitsverhältnis

I. Einleitung
8 Nach der üblichen Definition ist das Arbeitsrecht das Sonderrecht (Schutzrecht) der

Arbeitnehmer.3

Als Arbeitsverhältnis wird allgemein die Gesamtheit der durch einen Arbeitsvertrag
begründeten Rechtsbeziehungen zwischen Arbeitnehmer und Arbeitgeber definiert.4

Ob ein Arbeitsverhältnis, also die Rechtsbeziehung Arbeitnehmer – Arbeitgeber vor-
liegt, ist vom Begriff des Arbeitnehmers her zu klären, sodass diesem Begriff für die prak-
tische Rechtsanwendung (Zuständigkeit der Arbeitsgerichte, Bestehen arbeitsvertragli-
cher Rechte und Pflichten) entscheidende Bedeutung zukommt;5 dazu Rn. 9 ff.

Wird im Einzelfall das Bestehen der Arbeitnehmereigenschaft festgestellt, dann bereitet
die Bestimmung des Arbeitgebers regelmäßig keine Schwierigkeiten, weil dieser der an-
dere Partner des Arbeitsverhältnisses ist; dazu Rn. 26 ff.

Auf andere Vertragsverhältnisse als Arbeitsverhältnisse sind arbeitsrechtliche Gesetze
grds. nicht anwendbar, es sei denn, dass der Anwendungsbereich einzelner Gesetze auf
andere Personengruppen ausdrücklich erweitert ist; dazu Rn. 29 ff.

II. Der Begriff des Arbeitnehmers

9 Die ordentliche Kündigung des Vertragsverhältnisses mit M bedarf dann gemäß § 1
Abs. 1 KSchG der sozialen Rechtfertigung, wenn es sich dabei um ein Arbeitsverhältnis

3 Z/L/H § 1 Rn. 1; Däubler 1.1. findet „Sonderrecht“ u.a. deshalb unpassend, weil das Arbeitsrecht für eine „große Mehrheit
der aktiven Bevölkerung“ gelte und es „einen zentralen Bereich der Existenz des Einzelnen“ regele.

4 Waltermann Rn. 44; Schaub/Linck § 29 Rn. 8 f.; Z/L/H § 4 Rn. 2; Hanau/Adomeit Rn. 506, 580.
5 ErfK/Preis § 611a BGB Rn. 3 ff.; B/R/H/H Rn. 3; Hanau/Adomeit Rn. 504 ff.

Fall 1: Kündigung des Orchestermusikers

Der Musiker M ist seit sechs Jahren bei der Orchesterproduktion R-GmbH (im Folgen-
den R), die ca. 300 Arbeitnehmer beschäftigt, als „Orchesteraushilfe“ aufgrund eines
Vertrages tätig, wonach M als „freier Mitarbeiter“ eingestellt wurde und dem Orches-
ter im Bedarfsfalle zur Verfügung stand. Die Vergütung erfolgte durch Einzelabrech-
nungen (pro Stunde 22,50 €) anhand von Anwesenheitslisten, in die sich M – ebenso
wie die fest angestellten Musiker – bei seinen Einsätzen einzutragen hatte. Aufgrund
eines jeweils durch Anschlag am schwarzen Brett bekannt gegebenen Dienstplanes
spielte M durchschnittlich etwa 32 Stunden pro Woche, was im Wesentlichen der Ar-
beitszeit eines vollzeitbeschäftigten Musikers im Angestelltenverhältnis entsprach.
Entsprechend der bei „freien Mitarbeitern“ üblichen Praxis der R wurden für M weder
Personalunterlagen geführt noch Lohnsteuern und Sozialversicherungsbeiträge ge-
zahlt. M möchte wissen, ob die R das Vertragsverhältnis mit ihm nur durch eine nach
§ 1 KSchG sozial gerechtfertigte Kündigung oder ohne Weiteres ordentlich kündigen
kann.
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handelt, M also Arbeitnehmer ist. In diesem Fall wäre das KSchG aufgrund der mehr als
sechsmonatigen Tätigkeit des M und der Zahl der Beschäftigten (ca. 300) in persönlicher
und betrieblicher Hinsicht anwendbar (§§ 1 Abs. 1, 23 Abs. 1 S. 2 KSchG). Entscheidend
für die Anwendbarkeit des § 1 Abs. 1 KSchG ist somit, ob M Arbeitnehmer der R ist.

10I. Obwohl der Arbeitnehmerbegriff der zentrale Begriff des Arbeitsrechts ist, der insbe-
sondere für die Anwendung der arbeitsrechtlichen Schutzbestimmungen wie z.B. des
KSchG maßgeblich ist, gab es früher keine gesetzliche Definition des Arbeitnehmers. In
§ 14 Abs. 1 KSchG wird lediglich bestimmt, für welche Personen das KSchG keine An-
wendung findet. Auch der seit dem 01.04.2017 geltende § 611a BGB enthält entgegen
dem ursprünglichen Gesetzesentwurf nicht unmittelbar eine Definition des Arbeitneh-
mers, sondern ausweislich seiner Überschrift die des Arbeitsvertrages. Aus dem Begriff
des Arbeitsvertrages folgt aber inzident auch der Arbeitnehmerbegriff. Arbeitnehmer
ist nach § 611a Abs. 1 BGB derjenige, der aufgrund eines privatrechtlichen Vertrages
im Dienste eines anderen zur Leistung weisungsgebundener, fremdbestimmter Arbeit
in persönlicher Abhängigkeit verpflichtet ist. § 611a Abs. 1 BGB enthält dabei inhaltlich
nichts Neues, sondern normiert lediglich die von der Rspr. entwickelten Abgrenzungs-
grundsätze zur Feststellung der Arbeitnehmereigenschaft, sodass bei der Abgrenzung
auch auf die frühere Rspr. ohne Weiteres zurückgegriffen werden kann.6

Der Arbeitnehmerbegriff des § 611a BGB ist grds. für alle arbeitsrechtlichen Gesetze maßgeblich, es sei
denn, dass einzelne Gesetze für ihren Anwendungsbereich abweichende Regelungen enthalten (z.B.
§ 5 Abs. 2 BetrVG, § 5 Abs. 1 S. 2, 3, Abs. 3 ArbGG). Viele arbeitsrechtliche Gesetze (z.B. § 2 Abs. 2 ArbZG,
§ 2 S. 1 BUrlG, § 5 Abs. 1 S. 1 ArbGG, § 5 Abs. 1 BetrVG) enthalten zwar die Formulierung: „Arbeitnehmer
i.S.d. Gesetzes sind Arbeiter und Angestellte einschließlich der zu ihrer Berufsausbildung Beschäftig-
ten“. Da aber die Begriffe „Arbeiter und Angestellte“ nur Einteilungsbegriffe von „Arbeitnehmer“ i.S.d.
§ 611a BGB sind, enthalten diese Vorschriften insoweit schon aus diesem Grund keine abweichende Be-
griffsbestimmung des Arbeitnehmers, wohl aber in Bezug auf Auszubildende, die nach h.M. keine Ar-
beitnehmer sind (dazu unten Rn. 625 ff.). Der Arbeitnehmerbegriff i.S.d. EU-Rechts ist dagegen nach
dem EuGH teilweise weiter, sodass darunter insbesondere auch Organvertreter (z.B. Fremdgeschäfts-
führer einer GmbH) fallen können (dazu unten Rn. 44).

11Voraussetzungen für die Arbeitnehmereigenschaft eines Beschäftigten sind also:

1. Privatrechtlicher Vertrag

Das Rechtsverhältnis muss durch einen privatrechtlichen Vertrag begründet worden
sein, sodass keine Arbeitnehmer sind:7

n Beamte, Richter und Soldaten, weil ihre Rechtsbeziehungen zum Dienstherrn nicht durch privat-
rechtlichen Vertrag begründet, sondern durch öffentliches Recht (Bundes- bzw. LandesbeamtenG,
DRiG, SoldG) geregelt werden.8

n Strafgefangene und Sicherungsverwahrte, wenn sie die Arbeit im Rahmen der Anstaltsgewalt leisten,
da ein öffentlich-rechtliches Gewaltverhältnis vorliegt.9

n Erwerbsfähige Hilfsbedürftige, die nach § 16d SGB II zu zusätzlichen, im öffentlichen Interesse liegen-
den und wettbewerbsneutralen Tätigkeiten herangezogen werden, die auf Erhaltung oder Wieder-

6 BAG NZA 2023, 1175; BAG NZA 2022, 623; BAG NZA 2021, 552; ausführlich zum neuen § 611a BGB Fischels/Sokoll NZA
2024, 721; Bayreuther RdA 2020, 241; Reinecke AuR 2019, 56; Hromadka NZA 2018, 1583; Riesenhuber JuS 2018, 103;
Preis NZA 2018, 817; Schaub/Rinck § 8 Rn. 7 ff; krit. zum § 611a BGB Richardi NZA 2018, 974 und NZA 2017, 36.

7 Vgl. BAG ZTR 2018, 598 zur Tätigkeit aufgrund eines Verwaltungsaktes; weitere Beispiele bei ErfK/Preis § 611a BGB
Rn. 139 ff. und MünchKomm/Spinner § 611a BGB Rn. 116 ff.

8 Vgl. B/R/H/H Rn. 40; Hanau/Adomeit Rn. 523; MünchKomm/Spinner § 611a BGB Rn. 116 ff. m.w.N.
9 Schaub/Rinck § 8 Rn. 47 ff.; Hanau/Adomeit Rn. 530 f.; Müller-Glöge in G/M/P/M-G § 5 ArbGG Rn. 27 m.w.N.
5
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1. Teil
erlangung der Beschäftigungsfähigkeit abzielen, und die nach § 16d Abs. 7 S. 1 SGB II zusätzlich zum
Arbeitslosengeld II eine angemessene Mehraufwandsentschädigung von in der Regel 1 bis zu 2 € er-
halten (sog. „Ein-Euro-Jobs“). Denn in diesen Fällen wird die Arbeitsleistung aufgrund eines Verwal-
tungsaktes (öffentliches Recht) und nicht aufgrund eines privatrechtlichen Vertrags erbracht, und
zwar auch dann, wenn der Heranziehungsbescheid rechtswidrig ist. Insoweit orientiert sich § 16d
Abs. 7 S. 1 SGB II an den früher geltenden § 16 Abs. 3 SGB II bzw. § 19 Abs. 2 BSHG, sodass auf die Rspr.
dazu zurückgegriffen werden kann.10 Dass kein Arbeitsverhältnis begründet wird, stellt jetzt § 16d
Abs. 7 S. 2 Hs. 1 SGB II ausdrücklich klar. Auf dieses Rechtsverhältnis sind allerdings nach § 16d Abs. 7
S. 2, Hs. 2, S. 3 SGB II die Arbeitsschutzvorschriften, das BUrlG und die Grundsätze über die Haftungs-
beschränkung im Arbeitsverhältnis (vgl. dazu Rn. 401 ff.) entspr. anzuwenden.11 Die gleichen Grund-
sätze gelten bei einer Beschäftigung eines Hilfebedürftigen aufgrund einer vom zuständigen Träger
als Eingliederungsleistung nach § 16 SGB II bewilligten betrieblichen Praxiserprobung.12 Wird dage-
gen für den erwerbsfähigen Hilfsbedürftigen Gelegenheit zu gemeinnütziger und zusätzlicher Arbeit
geschaffen und dafür vereinbarungsgemäß das übliche Arbeitsentgelt gezahlt (früher § 18 Abs. 2
Hs. 1 Alt. 1 BSHG), dann liegt ein Arbeitsverhältnis vor.13 

n Ordensleute und Diakonissen, weil sie die Tätigkeiten in der Regel nicht aufgrund eines privatrecht-
lichen Vertrags bzw. eines Dienstvertrags, sondern aus religiösen oder karitativen Motiven aufgrund
einer Vereinsmitgliedschaft erbringen, ohne dass zwingende arbeitsrechtliche Schutzvorschriften
(objektiv) umgangen werden.14

n Familienangehörige, wenn die Mitarbeit auf familienrechtlicher Basis (§§ 1353, 1360, 1619 BGB) be-
ruht. Arbeitnehmer sind sie dagegen dann, wenn sie sich privatrechtlich zur Erbringung der Arbeits-
leistung verpflichtet haben.15

Die Rechtsbeziehungen zwischen dem Musiker M und der R als einer juristischen Person
des Privatrechts sind durch einen privatrechtlichen Vertrag begründet worden, sodass
diese Voraussetzung erfüllt ist.

Bedienstete juristischer Personen des öffentlichen Rechts (z.B. Bund, Länder, Gemeinden), deren
Rechtsverhältnisse nicht durch einen Verwaltungsakt, sondern einen privatrechtlichen Vertrag begrün-
det worden sind, sind Arbeitnehmer (Arbeiter, Angestellte) im öffentlichen Dienst.

12 2. Dienstleistung für einen anderen gegen Entgelt, also Dienstvertrag i.S.d. § 611
BGB

Der Arbeitsvertrag i.S.d. § 611a BGB ist ein Sonderfall (Unterfall) des Dienstvertrags i.S.d.
§ 611 BGB.16 Die Annahme der Arbeitnehmereigenschaft setzt also zunächst zwingend
voraus, dass die Merkmale eines freien (selbstständigen) Dienstvertrags i.S.d. § 611 BGB
vorliegen. Dies sind:

a) Leistung von Diensten, also Tätigsein. Wird dagegen nicht nur das erfolgsorientierte
Tätigsein, sondern der Tätigkeitserfolg selbst geschuldet, so liegt ein Werkvertrag i.S.d.

10 Vgl. BT-Drs. 15/1516, S. 58; BT-Drs. 15/1749, S. 32; BAG NZA-RR 2008, 401; BVerwG NZA-RR 2007, 499; Steppler/Denecke
NZA 2013, 482, 484; Hanau/Adomeit Rn. 531 m.w.N.

11 Vgl. ausführlich zu Rechtsproblemen der „Ein-Euro-Jobs“ Steppler/Denecke NZA 2013, 482; Koll/Grolms AiB 2013, 309;
v. Koppenfels-Spies NZS 2010, 2; Zwanziger AuR 2005, 8 ff.; Rixen/Panos NJW 2005, 2177 ff.; Bieback NZS 2005, 337 ff.

12 Vgl. BAG NZA 2008, 760; H/W/K/Thüsing § 611a BGB Rn. 37.
13 BAG NZA 2001, 605, 606; 1994, 214, 215; B/R/H/H Rn. 42 m.w.N.
14 BAG NZA 1996, 33 für Rote-Kreuz-Schwester; a.A. insoweit LAG Düsseldorf NZA-RR 2024, 372; Müller-Glöge in G/M/P/

M-G § 5 ArbGG Rn. 25; Groeger ZTR 2014, 379; vgl. aber auch BAG AP Nr. 10 zu § 611 BGB „Rotes Kreuz“ m. Anm. Mayer-
Maly für sog. „Gastschwester“ und BAG NZA 2023, 1175 zur Mitgliedschaft in einer spirituellen Gemeinschaft (Yoga V e.V.).

15 BAG NZA 1994, 121, 123; LAG Schleswig-Holstein DB 2006, 2582; Schaub/Koch § 20 Rn. 4; Müller-Glöge in G/M/P/M-G
§ 5 ArbGG Rn. 28; vgl. zu Problemen eines Ehegattenarbeitsverhältnisses Besgen B+P 2018, 235 u. Schulz NZA 2010, 75. 

16 Vgl. Jauernig/Mansel § 611a BGB Rn.1; ErfK/Preis § 611 BGB Rn. 2 und § 611a BGB Rn. 1; Schaub/Linck § 29 Rn. 4; vgl.
auch §§ 621, 627 BGB: „ … Dienstverhältnis, das kein Arbeitsverhältnis ist.“



Anwendungsbereich des Arbeitsrechts und Grundbegriffe 1. Abschnitt
§ 631 BGB vor. Im Einzelfall kann die Abgrenzung Arbeitsvertrag/Werkvertrag Schwie-
rigkeiten bereiten;17 sie gehört ins Schuldrecht BT.

b) Leistung von Diensten für einen anderen. Unter diesem Gesichtspunkt ist zur
BGB-Gesellschaft i.S.d. § 705 BGB und zu den Personenhandelsgesellschaften (OHG, KG)
abzugrenzen, bei denen gemäß § 706 Abs. 3 BGB die Beitragsleistung des einzelnen Ge-
sellschafters auch in der Leistung von Diensten bestehen kann. Wird der gemeinschaft-
liche Gesellschaftszweck durch Dienstleistung aufgrund der gemäß § 706 Abs. 3 BGB
übernommenen Verpflichtung ohne zusätzliche Vergütung von einem Gesellschafter
gefördert, dann liegt keine Dienstleistung für einen anderen und damit kein Arbeitsver-
hältnis vor. Die bloße Beteiligung an einer Gesellschaft schließt aber den Abschluss ei-
nes neben dem Gesellschaftsvertrag bestehenden Arbeitsvertrags nicht aus, was insb.
bei Kommanditisten, die außer der Gewinnbeteiligung für ihre Tätigkeit eine zusätzliche
Vergütung erhalten, in der Praxis häufig vorkommt.18

13Rechtsgrundlage für die Leistung von Diensten kann auch die Vereinsmitgliedschaft sein, da nach
§ 58 Nr. 2 BGB der Mitgliedsbeitrag auch durch Dienstleistung erbracht werden kann. Hierbei ist aber
stets sorgfältig zu prüfen, ob die Begründung vereinsrechtlicher Dienstpflichten, die in persönlicher Ab-
hängigkeit erbracht werden (dazu unten Rn. 15 ff.), nicht zu einer (auch objektiven) Umgehung zwin-
gender arbeitsrechtlicher Schutzbestimmungen führt. Liegt eine solche Umgehung vor, ist ein Arbeits-
verhältnis anzunehmen.19

Werden die Rechtsbeziehungen in einem sog. Franchise-Vertrag geregelt, schließt das die Arbeitneh-
mereigenschaft des Franchisenehmers nicht aus, sodass eine einzelfallbezogene Prüfung der „Un-
selbstständigkeit“ (dazu unten Rn. 15 ff.) erforderlich ist.20

14c) Entgeltlichkeit der Dienstleistung. Fehlt eine Vergütungsvereinbarung, so kann
nicht bereits deswegen ein unentgeltlicher Auftrag i.S.d. § 662 BGB bzw. Unwirksamkeit
des Arbeitsvertrages wegen Fehlens einer Einigung über wesentliche Vertragspunkte
(§§ 154, 155 BGB: Dissens) angenommen werden. Vielmehr muss insoweit § 612 Abs. 1
BGB beachtet werden, wonach eine Vergütung als stillschweigend vereinbart gilt, wenn
die Dienstleistung den Umständen nach nur gegen eine Vergütung zu erwarten ist.21 Es
war zwar früher umstritten, ob in besonders gelagerten Ausnahmefällen trotz Unent-
geltlichkeit der Dienstleistung ein Arbeitsverhältnis vorliegen konnte.22 Nachdem je-
doch seit dem 01.01.2015 alle Arbeitnehmer nach §§ 1, 3 MiLoG einen Anspruch auf den
zwingenden gesetzlichen Mindestlohn von zzt. 12,82 € (bis zum 31.12.2024: 12,41 €)23

haben, ist die Vergütungspflicht des Arbeitgebers eine zwingende Rechtsfolge beim Be-
stehen eines Arbeitsverhältnisses, sodass die Entgeltlichkeit der Dienstleistung nach
heute ganz h.M. als ein zwingendes Merkmal eines Arbeitsvertrages anzusehen ist.24

17 Vgl. dazu BAG NJW 2013, 3672; ErfK/Preis § 611a BGB Rn. 102 ff.; H/W/K/Thüsing § 611a BGB Rn. 9; Helm JuS 2006, 621 ff.
18 BAG NZA 2004, 1116; LAG Hamm ZIP 2007, 2380; Müller-Glöge in G/M/P/M-G § 5 ArbGG Rn. 8, 15; vgl. auch LAG Hessen

NZA-RR 2001, 263: BGB-Gesellschafter wegen Zusammentreffens von Anspruch und Verpflichtung kein Arbeitnehmer.
19 BAG NZA 1995, 823, 832: Arbeitsverhältnis bei hauptamtlich tätigen außerordentlichen Mitgliedern von Scientology

bejaht; ebenso BAG NZA 2023, 1175 bei Mitgliedern eines „Yogavereins“; anders aber BAG NZA 2002, 1412 und BAG
NZA 1996, 33 für Rote-Kreuz-Schwester; vgl. aber LAG Düsseldorf NZA-RR 2024, 372.

20 Vgl. BAG NZA 1997, 1126; BGH NZA 2000, 390; 1999, 53; ErfK/Preis § 611a BGB Rn. 116 ff.; Hanau/Adomeit Rn. 538 ff.
21 Vgl. ErfK/Preis § 611a Rn. 421 ff.; Schaub/Vogelsang § 67 Rn. 14; MünchKomm/Müller-Glöge § 612 BGB Rn. 5 ff. m.w.N.
22 Dafür BAG NZA 2012, 1433 (Telefonische Seelsorge); Staudinger/Richardi/Fischinger § 611a BGB Rn. 73 ff., 76 ff. m.w.N.
23 Vgl. Vierte MindestlohnanpassungsVO v. 24.11.2023, BGBl. 2023, Nr. 321, die auch Erhöhungen für das Jahr 2025 regelt.
24 Jauernig/Mansel § 611a Rn. 11; ErfK/Preis § 611a BGB Rn. 421; Schaub/Vogelsang § 67 Rn. 14; Boemke JuS 2015, 385. ff.;

a.A. MünchKomm/Müller-Glöge § 612 BGB Rn. 25.; Staudinger/Richardi/Fischinger § 611a BGB Rn. 78.
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Zusammenfassende Übersicht 1. Abschnitt
Das Arbeitsrecht ist das Sonderrecht (Schutzrecht) der Arbeitnehmer

Arbeitnehmer

ist nach § 611a Abs.1 BGB, wer aufgrund eines privatrechtlichen Vertrages für einen anderen gegen Ent-
gelt unselbstständige Dienste leistet. Voraussetzungen sind also:
n Privatrechtlicher Vertrag

Keine Arbeitnehmer sind deshalb insb. Beamte, Richter, Soldaten (öffentlich-rechtliche Rechtsbezie-
hung, vgl. BeamtenG, DRiG, SoldG) und Familienangehörige, soweit die Tätigkeit nur der Erfüllung der
gesetzlichen Verpflichtungen (§§ 1353, 1360, 1619 BGB) dient.

n Dienstleistung für einen anderen gegen Entgelt, also Dienstvertrag i.S.d. § 611 BGB
n Nur Tätigkeit, nicht Tätigkeitserfolg (Werk) geschuldet. Abgrenzung zum Werkvertrag i.S.d. § 631 BGB;
n Fremdnützige Tätigkeit, also keine Tätigkeit, die zum Zwecke der Förderung des gemeinschaftlichen

Zweckes aufgrund eines Gesellschaftsvertrags als eigener Gesellschafterbeitrag gemäß § 706 Abs. 3
BGB erbracht wird. Abgrenzung zum Gesellschaftsvertrag;

n Entgeltlichkeit der Dienstleistung heute zwingender Bestandteil des Arbeitsvertrages (vgl. §§ 1, 3
MiLoG). Abgrenzung zum Auftrag i.S.d. § 662 BGB, der unentgeltliche Dienstleistung voraussetzt. 

n Unselbstständigkeit der Dienstleistung
Abgrenzung Arbeitnehmer – Selbstständiger. Entscheidend nicht wirtschaftliche, sondern persönli-
che Abhängigkeit (Unselbstständigkeit) vom Dienstherrn. Ausgangspunkt für Abgrenzung ist § 611a
Abs. 1 S. 3 BGB. Abgrenzung nur einzelfallbezogen anhand von Indizien (Weisungsgebundenheit
bzgl. Ort, Zeit, Dauer sowie Art und Weise der Tätigkeit (§ 611a Abs. 1 S. 2 BGB), Eingliederung in den
Betrieb, gesamte Arbeitskraft als wichtigste Indizien).

Arbeitnehmerähnliche Personen

Wegen Schutzbedürftigkeit aufgrund der wirtschaftlichen Abhängigkeit von einem Unternehmer
finden arbeitsrechtliche Bestimmungen ausnahmsweise auch auf arbeitnehmerähnliche Personen,
wozu insb. freie Mitarbeiter, Heimarbeiter, sog. Einfirmenhandelsvertreter gehören, Anwendung,
wenn und soweit dies gesetzlich ausdrücklich angeordnet ist, vgl. § 5 Abs. 1 S. 2, Abs. 3 ArbGG; § 6
Abs. 1 Nr. 3 AGG; § 2 S. 2 BUrlG; § 12a TVG. Auf Vertragsverhältnisse der in Heimarbeit Beschäftig-
ten finden neben dem HAG noch weitere Bestimmungen Anwendung (z.B. § 5 Abs. 1 S. 2, § 8 Abs. 1
S. 1 BetrVG, §§ 10, 11 EFZG).

Arbeiter oder Angestellte

Alle Arbeitnehmer sind entweder Arbeiter oder Angestellte, wobei die Abgrenzung vom Begriff des
Angestellten her erfolgt.
n Angestellter ist nach der maßgeblichen Verkehrsauffassung, wer kaufmännische, büromäßige oder

sonst vorwiegend geistige Arbeit leistet.
Arbeiter ist, wer überwiegend körperliche Arbeit verrichtet. Die Abgrenzung wird angesichts der fort-
schreitenden technischen Entwicklung immer schwieriger; sie verliert aber wegen der Angleichung der
Rechtsstellung dieser beiden Arbeitnehmergruppen immer mehr an Bedeutung.

Leitende Angestellte

nehmen eine Sonderstellung innerhalb der Gruppe der Arbeitnehmer ein. Sie üben teilweise Arbeit-
geberfunktionen aus und es gelten teilweise Sonderregelungen (z.B. § 18 Abs. 1 Nr. 1 und 2 ArbZG,
§ 14 Abs. 2 KSchG, SprecherausschussG, vgl. § 5 Abs. 3 BetrVG).

Arbeitgeber

ist, wer mindestens einen Arbeitnehmer beschäftigt.
27



Die Beendigung des Arbeitsverhältnisses 4. Abschnitt
II. Die ordentliche Kündigung durch den Arbeitgeber –
Allgemeiner Kündigungsschutz nach dem KSchG

Prüfungsschema für die Kündigung durch den Arbeitgeber

Ordentliche Kündigung

I. Ordnungsgemäße Kündigungserklärung 
des Arbeitgebers
1. Begrifflich ordentliche Kündigung
2. Wirksamkeit nach §§ 130, 164 BGB (Ab-

gabe und Zugang; Vertretung)
3. Gemäß § 623 BGB Schriftform, aber grds. 

begründungsfrei
II. Einhaltung der Klagefrist des § 4 S. 1 KSchG 

(Ausnahme: § 4 S. 3 KSchG) und Verhinde-
rung der Wirksamkeitsfiktion des § 7 KSchG; 
bei Versäumung keine nachträgliche Klage-
zulassung nach § 5 KSchG (vgl. dazu Rn. 559)

III. Ordnungsgemäße Anhörung des Betriebs-
rats nach § 102 BetrVG
n § 31 Abs. 2 SprAuG bei leitd. Ang.
n § 75 BPersVG bzw. LandesPersVG bei Ar-

beitnehmern des öff. Dienstes
n Mitarbeitervertretung bei „kirchlichen Ar-

beitnehmern“?
IV. Ordnungsgemäße Anhörung der Schwerbe-

hindertenvertretung bei schwerbehinder-
ten Menschen, § 178 Abs. 2 S. 1, 3 SGB IX

V. Besonderer Kündigungsschutz,
z.B. § 17 MuSchG; § 18 BEEG;
§ 15 KSchG; §§ 168, 173 SGB IX

VI. Allg. Kündigungsschutz nach KSchG
1. KSchG anwendbar,

§§ 1 Abs. 1, 23 Abs. 1 S. 2 KSchG
2. Soziale Rechtfertigung, § 1 Abs. 1 KSchG

a) § 1 Abs. 2 S. 1 KSchG
n  verhaltensbedingt
n  personenbedingt
n  betriebsbedingt
bei betriebsbed. Kündigung außer-
dem § 1 Abs. 3 KSchG: Sozialauswahl, 
ggf. Beschränkung der Überprüfung 
nach § 1 Abs. 4 KSchG; außerdem 
„Sonderfall“ beim Interessenaus-
gleich mit Namensliste nach § 1 
Abs. 5 KSchG bzw. § 125 InsO

b) § 1 Abs. 2 S. 2, 3 KSchG: absolute So-
zialwidrigkeit (keine Interessenabwä-
gung), wenn wirksamer Widerspruch 
des Betriebsrats

VII.  Keine Unwirksamkeit nach §§ 138, 242 BGB,
  wenn KSchG nicht anwendbar

VIII. Einhaltung der Kündigungsfrist

Außerordentliche Kündigung (§ 626 BGB)

I. Ordnungsgemäße Kündigungserklärung 
des Arbeitgebers
1. Begrifflich außerordentl. Kündigung
2. Wirksamkeit nach §§ 130, 164 BGB (Ab-

gabe und Zugang; Vertretung)
3. Gemäß § 623 BGB Schriftform, aber grds. 

begründungsfrei
II. Einhaltung der Klagefrist der §§ 4, 13 Abs. 1 

S. 2 KSchG (Ausnahme: § 4 S. 3 KSchG) und 
Verhinderung der Wirksamkeitsfiktion des 
§ 7 KSchG; bei Versäumung keine nachträg-
liche Klagezulassung nach § 5 KSchG (vgl. 
dazu Rn. 559)

III. Ordnungsgemäße Anhörung des Betriebs-
rats nach § 102 BetrVG
n § 31 Abs. 2 SprAuG bei leitd. Ang.
n § 75 BPersVG bzw. LandesPersVG

bei Arbeitnehmern des öff. Dienstes
n Mitarbeitervertretung bei „kirchlichen Ar-

beitnehmern“?
IV. Ordnungsgemäße Anhörung der Schwerbe-

hindertenvertretung bei schwerbehinder-
ten Menschen, § 178 Abs. 2 S. 1, 3 SGB IX

V. Besonderer Kündigungsschutz,
z.B. § 17 MuSchG; § 18 BEEG;
§ 15 KSchG i.V.m. § 103 BetrVG;
§§ 173, 174 SGB IX

VI. Wichtiger Grund i.S.d. § 626 BGB

1. Umstände, die an sich geeignet sind, ei-
nen wichtigen Grund abzugeben

2. Interessenabwägung mit der Folge, dass 
Fortsetzung des Arbeitsverhältnisses 
selbst bis zum Ablauf der Kündigungs-
frist nicht zumutbar ist

3. Einhaltung der Kündigungserklärungs-
frist des § 626 Abs. 2 BGB

VII. Bei Unwirksamkeit der außerordentlichen 
Kündigung – Umdeutung in eine ordentli-
che Kündigung nach § 140 BGB?

(+) Interessen-
abwägung
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2. Teil
1. Der Grundsatz der Kündigungsfreiheit
438 Der Grundsatz der Kündigungsfreiheit gilt auch für den Arbeitgeber, sodass grds. auch

er ordentlich ohne besonderen Grund wirksam kündigen kann.1210 Dieser Grundsatz
wird aber zum einen dadurch eingeschränkt, dass der Arbeitgeber im Anwendungsbe-
reich des Kündigungsschutzgesetzes nach §§ 1 Abs. 1, 23 Abs. 1 KSchG (Arbeitsverhält-
nis länger als sechs Monate, im Betrieb (grds.) mehr als 10 Arbeitnehmer; vgl. dazu so-
gleich und unten Rn. 444 ff.) das Arbeitsverhältnis ordentlich nur durch eine sozial ge-
rechtfertigte Kündigung wirksam beenden kann, sog. allgemeiner Kündigungsschutz.
Zum anderen bestehen – unabhängig von der Anwendbarkeit des KSchG – zugunsten
besonders schutzwürdiger Arbeitnehmergruppen besondere Kündigungsschutzbe-
stimmungen (z.B. § 17 MuSchG; dazu später unter E. II., Rn. 526 ff.). 

Seit dem 01.01.2004 ist gemäß § 23 Abs. 1 S. 2, 3 KSchG der 1. Abschnitt des KSchG mit Ausnahme der
§§ 4–7 und 13 Abs. 1 S. 2, Abs. 2 KSchG nur auf Betriebe (auch Gemeinschaftsbetriebe) und Verwaltun-
gen anwendbar, in denen (grds.) regelmäßig mehr als 10 Arbeitnehmer (früher 5 Arbeitnehmer) be-
schäftigt sind,1211 wobei Auszubildende bei der Ermittlung der Beschäftigtenzahl nicht mitzählen. Teil-
zeitkräfte sind dagegen nach Maßgabe des § 23 Abs. 1 S. 4 KSchG „anteilig“ (bei einer regelmäßigen Ar-
beitszeit von nicht mehr als 20 Wochenstunden mit 0,5 und von nicht mehr als 30 Wochenstunden mit
0,751212) zu berücksichtigen (vgl. dazu sogleich unter 2, Rn. 444 ff.). Die Herausnahme der bisherigen
Kleinbetriebe aus dem Anwendungsbereich des KSchG nach § 23 Abs. 1 KSchG verstieß nach ganz h.M.
weder gegen das EU-Recht1213 noch gegen die Verfassung, insb. nicht gegen Art. 3 Abs. 1 GG.1214 Dies
galt auch insoweit, als § 23 Abs. 1 KSchG a.F. auf den Betrieb und nicht auf den Arbeitgeber bzw. das
Unternehmen abstellte.1215 Nach der Erhöhung des „Schwellenwertes“ auf „mehr als 10 Arbeitnehmer“
und der Beibehaltung des Betriebes als Anknüpfungspunkt für die Anwendbarkeit des KSchG wird zwar
die Vereinbarkeit des § 23 Abs. 1 KSchG mit dem EU-Recht und der Verfassung erneut bezweifelt, weil
jetzt wesentlich mehr Betriebe als bisher vom Anwendungsbereich des KSchG ausgeschlossen werden.
Nach h.M. ist aber auch die Neufassung des § 23 Abs. 1 KSchG nicht zu beanstanden. Dies gilt auch in-
soweit, als davon nur in der Bundesrepublik Deutschland liegende Betriebe erfasst werden.1216

439 Der Grundsatz der Kündigungsfreiheit gilt demnach für den Arbeitgeber nur dann,
wenn weder der allgemeine Kündigungsschutz nach dem KSchG, noch besondere Kün-
digungsschutzbestimmungen eingreifen. In diesen Fällen kann der Arbeitgeber ohne
besonderen Grund ordentlich kündigen, die Kündigung darf aber nicht wegen eines
Betriebsübergangs (dazu unten Rn. 617) erfolgen und nicht gegen gesetzliche Verbo-
te i.S.d. § 134 BGB sowie gegen die allgemeinen zivilrechtlichen Generalklauseln der
§§ 138, 242 BGB (Sitten- bzw. Treuwidrigkeit) verstoßen.

Als gesetzliches Verbot i.S.d. § 134 BGB ist neben den besonderen Kündigungsschutzbestimmungen
insbesondere auch das Maßregelungsverbot des § 612a BGB als Sonderfall des § 138 BGB (Kündigung
gewissermaßen als „Racheakt“ für zulässige Rechtsausübung) zu beachten.1217

1210 Vgl. BVerfG NZA 1998, 470 ff.; BAG NZA 1999, 590 ff.; Schaub/Linck § 129 Rn. 4 ff.; Fuhlrott/Hoppe ArbR 2009, 204.
1211 Ausführlich zu Änderungen des KSchG Quecke RdA 2004, 86; zum Betriebsbegriff i.S.d. KSchG Fröhlich ArbRB 2021, 126. 
1212 Vgl. dazu Schaub/Linck § 130 Rn. 9 ff. und ausführlich Berkowsky DB 2009, 1126 zur Darlegungs- und Beweislast.
1213 EuGH DB 1994, 50; Schaub/Linck § 130 Rn. 16; a.A. noch Kraushaar/Storz BB 1992, 1787.
1214 BVerfG NZA 1998, 470 ff.; BAG NZA 1999, 590 ff.; Schaub/Linck § 130 Rn. 16.
1215 BVerfG NZA 1998, 470; BAG DB 2011, 118; Laber ArbRB 2011, 177; Reichold EWiR 2011, 127; Ulrici SAE 2011, 192; vgl.

aber auch Löwisch NZA 1996, 1009 f.; Lakies DB 1997, 1079; Preis NZA 1997, 1073, die schon vor der Gesetzesänderung
eine „verfassungskonforme“ Auslegung i.S.d. „Arbeitgebers“ verlangten; BAG NZA 2001, 831 zur Berücksichtigung der
AN einer weit entfernten Tischlerei ohne Leitungsapparat und BAG NZA-RR 2010, 325 zu kleinen Verwaltungseinheiten.

1216 BVerfG BeckRS 2009, 45869; BAG NJW 2020, 634; BAG NZA 2017, 859 m. Anm. Wolf DB 2017, 2105; BAG NZA 2016, 1196
m. Anm. Wolf EWiR 2017, 89; BAG DB 2007, 691 m. Anm. Insam/Zöll; krit. KR/Bader/Kreutzberg-Kowalczyk § 23 KSchG
Rn. 17 ff.; Seifert RdA 2004, 200, 208 f. 

1217 Vgl. dazu BAG NZA 2021, 1096; Schaub/Linck § 108 Rn. 4 ff., 11 ff.; LAG Köln ArbRB 2024, 100 m. Anm. Grimm; ErfK/Preis/
Greiner § 612a BGB Rn. 13.



Die Beendigung des Arbeitsverhältnisses 4. Abschnitt
440Ob das Benachteiligungsverbot des § 7 Abs. 1 AGG ein gesetzliches Verbot i.S.d. § 134 BGB ist, ist um-
stritten. Nach dem Wortlaut des § 2 Abs. 4 AGG gelten zwar für Kündigungen ausschließlich die Bestim-
mungen zum allgemeinen und besonderen Kündigungsschutz, also nicht § 7 Abs. 1 AGG. Da jedoch die
Anti-Diskriminierungsrichtlinien, deren Umsetzung das AGG dient, auch Entlassungsbedingungen und
damit auch Kündigungen erfassen, besteht weitgehend Einigkeit jedenfalls darüber, dass die Benach-
teiligungsverbote auch im Kündigungsrecht beachtet werden müssen, weil ein anderes Ergebnis mit
dem vorrangigen EU-Recht nicht zu vereinbaren wäre.1218 Während aber teilweise die Unwirksamkeit
und damit die Unanwendbarkeit der Herausnahmeregelung des § 2 Abs. 4 AGG wegen Verstoßes ge-
gen das vorrangige EU-Recht angenommen wird,1219 geht die heute ganz h.M. davon aus, dass § 2
Abs. 4 AGG europarechtskonform dahingehend auszulegen ist, dass die Benachteiligungsverbote bei
der Auslegung der unbestimmten Rechtsbegriffe der Bestimmungen des allgemeinen und des beson-
deren Kündigungsschutzes (wichtiger Grund i.S.d. § 626 BGB, soziale Rechtfertigung i.S.d. § 1 KSchG) zu
beachten sind.1220 Ist allerdings das KSchG nach §§ 1 Abs. 1 bzw. § 23 Abs. 1 KSchG mangels Erfül-
lung der sechsmonatigen Wartezeit bzw. wegen eines „Kleinbetriebes“ nicht anwendbar, greift die
„Ausschlussklausel“ des § 2 Abs. 4 AGG nach heute h.M. nicht ein, sodass diskriminierende Kündigun-
gen in diesen Fällen nach § 134 BGB unwirksam sind.1221 Nach heute h.M. bezieht sich die Herausnah-
meregelung des § 2 Abs. 4 AGG nur auf die „Prüfung der Wirksamkeit der Kündigung“ mit der Folge,
dass bei diskriminierenden Kündigungen neben der Unwirksamkeit der Kündigung auch Entschädi-
gungsansprüche nach § 15 Abs. 2 AGG in Betracht kommen.1222

441Wegen des Grundsatzes der Kündigungsfreiheit können die Generalklauseln der §§ 138,
242 BGB nur in Ausnahmefällen zur Unwirksamkeit der Arbeitgeberkündigung füh-
ren.1223 Denn die vom Gesetzgeber bezweckte Erleichterung der ordentlichen Kündi-
gung in Kleinbetrieben kann nicht dazu führen, dass auf „Umwegen“ über die General-
klauseln der §§ 138, 242 BGB ein im Wesentlichen dem KSchG entsprechender Kündi-
gungsschutz „zweiter Klasse“ eingeführt wird.1224 Völlig schutzlos sind allerdings die Ar-
beitnehmer auch bei Nichtanwendbarkeit des KSchG nicht, weil auch im Rahmen der
o.g. Generalklauseln bei europarechtskonformer Auslegung des § 2 Abs. 4 AGG die Be-
nachteiligungsverbote zu beachten sind (vgl. oben Rn. 440) und der durch Art. 12 GG
verfassungsrechtlich gebotene Mindestschutz vor Verlust des Arbeitsplatzes durch will-
kürliche Arbeitgeberkündigungen gewährleistet werden muss.1225

Das BVerfG (Fn. 1215) hat ausdrücklich festgestellt, dass die Generalklauseln der §§ 138, 242 BGB „einen
Grundrechtsschutz des Arbeitnehmers hinsichtlich des Arbeitsverhältnisses vermitteln“, „den Arbeit-
nehmer vor willkürlichen oder auf sachfremden Erwägungen beruhenden Kündigungen schützen“,
„das durch langjährige Mitarbeit verdiente Vertrauen in den Fortbestand des Arbeitsverhältnisses nicht
unberücksichtigt bleiben darf“ und „soweit unter mehreren Arbeitnehmern eine Auswahl zu treffen ist,
der verfassungsrechtliche Schutz des Arbeitsplatzes i.V.m. dem Sozialstaatsprinzip ein gewisses Maß an
sozialer Rücksichtnahme gebietet“.

442Die Darlegungs- und Beweislast für die Unwirksamkeit der Arbeitgeberkündigung
nach den o.g. allgemeinen Regeln, insb. nach den Generalklauseln der §§ 138, 242 BGB

1218 Vgl. BAG NZA 2014, 372; ErfK/Schlachter § 2 AGG Rn. 18 ff.; Preis/Temming NZA 2010, 185, 190 f.; Hein NZA 2008, 103 ff.
1219 So ArbG Osnabrück BB 2007, 1504 m. (insoweit) zust. Anm. Thüsing; Sagan NZA 2006, 1257, 1258; Däubler AiB 2006, 738;

Busch AiB 2007, 304 und Däubler AiB 2007, 22 u. 97: „Die Kündigung als unmittelbare bzw. mittelbare Diskriminierung“.
1220 BAG RÜ 2019, 499; BAG RÜ 2013, 703; ErfK/Schlachter § 2 AGG Rn. 18 ff.; Bauer/Krieger NZA 2007, 674 f.; Hanau ZIP 2006,

2189, 2192; Richardi NZA 2006, 881, 886; kritisch Schiefer DB 2009, 733; ausführlich dazu GK/Preis, 1. Teil H, Rn. 73 ff.
1221 Vgl. BAG RÜ 2015, 772; abl. dazu Bauer ArbR 2015, 375; BAG RÜ 2014, 429; BAG RÜ 2014, 360; Glatzel NZA-RR 2015, 475;

Günther/Frey NZA 2014, 584; krit. Domke/Nikolaus DB 2016, 297; a.A. GK/Preis, 1. Teil H, Rn. 73 ff.: §§ 138, 242, 612a BGB. 
1222 BAG RÜ 2015, 772; BAG NZA 2014, 372; BAG NZA 2014, 722; zust. dazu Däubler in AP Nr. 17 zu § 15 AGG; ErfK/Schlachter

§ 2 AGG Rn. 18; Oberthür ArbRB 2014, 212; Hiebert DB 2014, 1555; Jacobs RdA 2009, 193, 196 und Adomeit/Mohr § 2
AGG Rn. 235 ff. mit einer Übersicht der einzelnen Meinungen; noch offen gelassen: BAG NJW 2011, 2458.

1223 Vgl. dazu allg. GK/Preis 1. Teil H Rn. 29 ff.; KR/Bader/Kreutzberg-Kowalczyk  § 23 KSchG Rn. 85 ff.; Möller AuA 2016, 338 ff.
1224 BVerfG NZA 1998, 470, 472; BAG NZA 2020, 171; BAG NZA 2013, 1412; 2002, 87; Berkowsky NJW 2009, 113.
1225 BVerfG NZA 2006, 913; ArbRB 2024, 100 m. Anm. Grimm; dazu Gragert/Wiehe NZA 2001, 934.
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