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gen Fischinger/Hengstberger NZA 2020, 559{f.; Hobenstatt/Krois

NZA 2020, 413 1f.

Hat der Arbeitnehmer wihrend einer solchen Zeit einen anderen Verdienst
(zB Aushilfstitigkeit in einem anderen Unternehmen), so muss er sich einen
solchen Erwerb gem. § 615 S.2 u. 3 BGB anrechnen lassen.

Dass der Arbeitgeber grundsitzlich auch das sog. Wirtschaftsrisiko trigt,
also zur Lohnzahlung idR auch dann verpflichtet bleibt, wenn eine Fortset-
zung des Betriebs infolge Auftrags- bzw. Absatzmangels wirtschaftlich sinnlos
und der Arbeitgeber deswegen annahmeunwillig (— Rn.249) ist, folgt aus
§615S.1 BGB.

Ausnahmsweise hat der Arbeitgeber das Betriebs- bzw. Wirt-
schaftsrisiko nicht zu tragen mit der Folge, dass der Lohnanspruch
nach § 326 Abs. 1 BGB ganz oder teilweise wegfillt:

— Wenn die Lohnzahlung an die Arbeitnehmer im konkreten Fall die
Existenz des Unternehmens gefihrden wiirde, BAG NJW 1973,
342.

— Wenn bei einem Arbeitskampf aus Parititsgriinden eine Verschie-
bung des Risikos zur Arbeitnehmerseite hin geboten ist, sog. Ar-
beitskampfrisiko, = Rn. 766 {f., 796.

Im Ubrigen kann kollektivvertraglich eine andere Risikoverteilung fiir das
Verhiltnis der Arbeitsvertragsparteien vorgenommen werden.

V. Besonderheiten bei Arbeitsunfillen

Fall a): Ein Arbeitnehmer bricht sich durch Fahrlissigkeit des Arbeitgebers
wihrend der Arbeit einen Arm; dabei wird auch seine Uhr zerstort. Wer be-
zahlt die Heilbehandlung? Kann der Arbeitnehmer Ersatz fiir seine Uhr for-
dern? Hat er Schmerzensgeldanspriiche? = Rn. 255

Fall b): Wie ist es, wenn nicht der Arbeitgeber, sondern ein Arbeitskollege
den Unfall bei einer betrieblich veranlassten Tatigkeit im Rahmen des Arbeits-
verhiltnisses verursacht hat? = Rn. 262

1. Arbeitsunfall

Besondere Regeln gelten bei einem Arbeitsunfall. Ein Arbeitsunfall
liegt vor, wenn der Arbeitnehmer bei Ausiibung einer gesetzlich ver-
sicherten Titigkeit einen Unfall erleidet, der zu einem Korperschaden
fihrt, § 8 SGB VII. Hier werden die allgemeinen privatrechtlichen
Ersatzregelungen durch offentlich-rechtliche Normen zur gesetzli-
chen Unfallversicherung (= Rn. 18) modifiziert.
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140 § 5. Leistungsstorungen im Arbeitsverhiltnis

2. Pflichtversicherte Personen und Risiken

Zum Kreis der gegen Arbeitsunfall pflichtversicherten Personen
gehoren gem. § 2 Abs. 1 Nr. 1 SGB VII grundsitzlich alle Arbeitneh-
mer. In der gesetzlichen Unfallversicherung sind sie jedoch nur gegen
Unfallrisiken im Rahmen ihres Arbeitsverhiltnisses versichert. Erfor-
derlich ist zudem, dass die konkrete, fiir den Unfall ursichlich ge-
wordene Handlung mit der versicherten Beschiftigung in einem in-
neren Zusammenhang steht und dieser wesentlich dient, vgl. §§ 71f.
SGB VIIL

Die Rspr. hat eine umfangreiche Kasuistik zur Abgrenzung der unfallversi-
cherungsrechtlich geschiitzten Tatigkeit vom privaten Bereich gebildet. Wich-
tig ist, dass auch der Weg von und zur Arbeit nach § 8 Abs.2 Nrn. 1-4 SGB
VII sozialversicherungsrechtlich geschiitzt ist. Besondere Probleme stellen
sich insbesondere bei Titigkeiten im Home Office, s. hierzu Miiller NZA
2019, 177.

3. Leistungen der gesetzlichen Unfallversicherung

Die gesetzliche Unfallversicherung bietet bei jedem Arbeitsunfall
dem Arbeitnehmer und seiner Familie sozialen Schutz, indem sie ei-
nen Schadensausgleich unabhingig davon gewihrt, ob der Unfall un-
verschuldet, aufgrund eigener oder fremder Fahrlissigkeit eingetreten
ist, vgl. § 7 Abs. 2 SGB VII. Nach Eintritt des Arbeitsunfalls erbringt
die zustindige Berufsgenossenschaft als Triger der gesetzlichen Un-
fallversicherung (— Rn. 18) Leistungen, vor allem Heilbehandlungen
und Verletztenrente sowie gegebenenfalls Hinterbliebenenrente, vgl.
niher insbes. §§ 26 ff. SGB VIIL. Schmerzensgeld zahlt die gesetzliche
Unfallversicherung allerdings nicht, desgleichen keinen Ersatz fir die
Sachschiden des betroffenen Arbeitnehmers; die Beschidigung oder
der Verlust eines Hilfsmittels (zB einer Beinprothese) gilt gem. § 8
Abs. 3 SGB VII jedoch als ersatzfihiger Gesundheitsschaden.

Im Fall a) kann der Arbeitnehmer daher von der Berufsgenossenschaft nur
die Kosteniibernahme fiir die Heilbehandlung fordern.

4. Haftungsfragen

Es fragt sich, ob und inwieweit der von einem Arbeitsunfall betrof-
fene Arbeitnehmer erginzend zu den Leistungen der gesetzlichen



V. Besonderheiten bei Arbeitsunfillen 141

Unfallversicherung Anspriiche gegen etwaige Schadensverursacher
geltend machen kann.

a) Haftung des Arbeitgebers

aa) Korperschiden. Der Arbeitgeber wird bei Arbeitsunfillen
nach § 104 SGB VII von jeder Schadensersatzpflicht fiir Kérperschi-
den gegentiber dem Arbeitnehmer freigestellt, vgl. Fall a). Dafiir be-
zahlt der Arbeitgeber allein die Beitrige fiir die Unfallversicherung,
§ 150 SGB VII. Auch wollte der Gesetzgeber durch diese Ablésung
der Unternehmerhaftpflicht betriebliche Konfliktsituationen mog-
lichst vermeiden. Die Haftungsfreistellung des Arbeitgebers nach
§ 104 Abs. 1 SGB VII setzt neben dem Vorliegen eines Arbeitsunfalles
weiter voraus, dass dieser Unfall vom Arbeitgeber nicht vorsitzlich
herbeigefithrt wurde; zu einem etwaigen Regress der Berufsgenossen-
schaft gegeniiber dem Arbeitgeber s. § 110 SGB VIL. Schliefllich darf
der Unfall nicht auf einem nach § 8 Abs.2 Nrn. 1-4 SGB VII versi-
cherten Weg des geschidigten Arbeitnehmers eingetreten sein; hier-
mit sind die Fille gemeint, bei denen das schadensverursachende Er-
eignis in° Zusammenhang mit dem Aufsuchen oder Verlassen des
Arbeitsplatzes steht, also ein wegebezogener Unfall vorliegt.

Verletzt zB der Arbeitgeber bzw. sein Erfullungs- (§ 278 BGB) oder Ver-
richtungsgehilfe (§831 BGB) den Arbeitnehmer auf dessen Heimweg von
der Arbeit, so hat dieser Anspruch auf Leistungen aus der gesetzlichen Unfall-
versicherung, da es sich um einen wegebezogenen Unfall und damit um einen
Arbeitsunfall handelt (§ 8 Abs.1, Abs.2 Nr.1 SGB VII), der als Versiche-
rungsfall iSd SGB VII gilt, § 7 Abs. 1 SGB VIIL. Daneben stehen thm, wie ge-
gen jeden anderen Schidiger auch, Schadensersatzanspriiche gegen den Ar-
beitgeber zu, pVV (§280 Abs.1 BGB), §823 Abs.1 u. 2 BGB. Der
Haftungsausschluss gem. § 104 Abs.1 SGB VII greift hier nicht ein, da ein
wegebezogener Unfall vorliegt; die Ersatzanspriiche des Arbeitnehmers gegen
den Arbeitgeber vermindern sich jedoch um die Leistungen, die er nach Ge-
setz oder Satzung infolge des Versicherungsfalles erhalten hat, § 104 Abs.3
SGB VIIL

bb) Schmerzensgeld. § 104 SGB VII schliefit auch die Haftung aus
§253 Abs.2 BGB aus. Damit erhilt der Arbeitnehmer bei einem
Arbeitsunfall weder von der gesetzlichen Unfallversicherung
(— Rn. 255) noch von seinem Arbeitgeber seinen immateriellen Scha-
den (§ 253 Abs. 1 BGB) ersetzt, vgl. = Fall a). Dieser fiir den Arbeit-
nehmer nachteiligen Regelung stehen jedoch Vorteile der sozialversi-
cherungsrechtlichen Regelung gegeniiber: Zum einen hat der
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142 § 5. Leistungsstorungen im Arbeitsverhiltnis

Arbeitnehmer sonstige Anspriiche gegen die Berufsgenossenschaft
auch dann, wenn der Arbeitsunfall vom Arbeitgeber nicht verschul-
det wurde; zum anderen mindert eigenes Verschulden des Arbeitneh-
mers entgegen § 254 BGB nicht dessen sozialversicherungsrechtli-
chen Anspruch; schliefflich ist jeder Triger der Unfallversicherung
als Anspruchsverpflichteter ein sicherer Schuldner.

cc) Sonstige Schiden. (1) Die Haftung des Arbeitgebers fiir Sach-
schiden des Arbeitnehmers wird vom Haftungsausschluss des § 104
SGB VII nicht erfasst; sie richtet sich damit grundsitzlich nach den
allgemeinen privatrechtlichen Haftungsvorschriften (§280 Abs. 1,
241 Abs.2 BGB ggf. iVm §278 BGB, §823 Abs.1 und 2 BGB,
§ 831 BGB) und ist also verschuldensabhingig, vgl. Fall a); Entspre-
chendes gilt fiir Vermogensschiden.

(2) Ohne Verschulden haftet der Arbeitgeber fiir derartige Schi-
den des Arbeitnehmers entweder gem. §§ 670, 675 BGB, soweit die
Arbeitsleistung eine Geschiftsbesorgung ist, oder in entsprechender
Anwendung von § 670 BGB in den ubrigen Fillen, vgl. auch den
Rechtsgedanken des § 110 HGB. Aufwendungen iSv §670 BGB
sind allerdings nur solche Schiden, die der Arbeitnehmer in Aus-
tbung einer betrieblichen Tatigkeit erlitten hat und die nicht dem Le-
bensbereich des Arbeitnehmers zuzurechnen sind, BAG NZA 1997,
1346. Ein Aufwendungsersatzanspruch scheidet aus, wenn der Ar-
beitnehmer fiir den Einsatz eigener Vermogenswerte eine besondere
Vergiitung erhilt (Kilometergeld, Schmutzzulage).

So hat der Arbeitgeber dem Arbeitnehmer Schiden an dessen PKW und Ar-
beitsmitteln zu ersetzen, wenn diese mit Billigung des Arbeitgebers in dessen
Betitigungsbereich eingesetzt wurden; ein Verschulden des Arbeitnehmers ist
dabei in entsprechender Anwendung des § 254 BGB und unter Heranziehung
der Grundsitze tber den innerbetrieblichen Schadensausgleich (— Rn. 201 ff.)
zu berlicksichtigen; BAG NZA 2000, 727.

b) Haftung unter Arbeitskollegen

aa) Verschuldet der Arbeitnehmer einen Arbeitsunfall durch eine
betriebliche Titigkeit, bei dem ein anderer im Betrieb Tétiger einen
Personenschaden erleidet, so konnte dieser nach der allgemeinen pri-
vatrechtlichen Regelung gem. § 823 Abs. 1 BGB Schadensersatz und
gem. §253 Abs.2 BGB Schmerzensgeld vom Schidiger verlangen.
Hat der Schidiger jedoch weder vorsitzlich noch grob fahrlissig ge-
handelt, so stiinde ithm aufgrund der Haftungsbesonderheiten im Ar-
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beitsverhiltnis ein Freistellungsanspruch gegen den Arbeitgeber zu
(— Rn. 204), so dass der Arbeitgeber letztlich doch entgegen der Wer-
tung des § 104 SGB VII fiir den Schaden aufkommen miisste. Der
Gesetzgeber hat diesen Wertungswiderspruch in §§ 105f. SGB VII
so gelost, dass der Haftungsausschluss des § 104 SGB VII auf die
Haftung der Arbeitnehmer und anderer in demselben Betrieb titiger
Personen entsprechende Anwendung findet. Ein Arbeitnehmer haftet
daher grundsitzlich nicht fiir Personenschiden eines anderen im Be-
trieb Tatigen, die er durch einen Arbeitsunfall verursacht hat.

Die Haftungsprivilegierung des § 105 SGB VII setzt nicht voraus, dass Ge-
schiadigter und Schidiger ,Versicherte desselben Betriebs“ (§ 105 Abs. 1 S.1
SGB VII) und damit Arbeitnehmer desselben Arbeitgebers sind; auch be-
triebsfremde Personen, dh Arbeitnehmer anderer Unternechmen werden ein-
bezogen, wenn sie bei der Schadensverursachung in dem Betrieb titig waren,
in dem der Arbeitsunfall geschah, vgl. § 105 Abs.1 S.2 SGB VII. Vorausset-
zung der Haftungsfreistellung ist allerdings stets, dass der Arbeitsunfall durch
eine betriebliche Titigkeit (dazu vgl. = Rn. 202) verursacht wurde.

bb) Die Haftung unter Arbeitskollegen fur Sachschiden unterliegt
keinen Besonderheiten. Bei betrieblich veranlassten Titigkeiten kann
der schidigende Arbeitnehmer nach den allgemeinen arbeitsrechtli-
chen Regeln einen Freistellungsanspruch gegentiber seinem Arbeitge-

ber haben.

Im Fall b) kann der verletzte Arbeitnehmer vom Schidiger Schadensersatz
fur seine Uhr gem. § 823 Abs. 1 BGB fordern. Dem Schadiger steht nach den
im Arbeitsverhiltnis geltenden Haftungsgrundsitzen (— Rn. 201 {f.) insoweit
ein Freistellungsanspruch gegen den Arbeitgeber zu.

¢) Haftung Dritter

aa) Hat ein betriebsfremder und auch nicht in demselben Betrieb
wie der Geschidigte titiger Dritter einen Arbeitsunfall schuldhaft
verursacht, so gelten fiir dessen Verantwortlichkeit gegentiber dem
geschidigten Arbeitnehmer die allgemeinen Vorschriften, insbes.
§§ 823 ff. BGB. Soweit die Berufsgenossenschaft fiir den Schaden ge-
geniiber dem Arbeitnehmer aufgekommen ist, gehen dessen Ersatz-
anspriiche gegen den Dritten auf sie iiber, § 116 Abs. 1 SGB X.

bb) Hat ein betriebsfremder und auch nicht im Betrieb titiger Drit-
ter neben dem Arbeitgeber den Arbeitsunfall verschuldet, so stehen
dem geschidigten Arbeitnehmer zunichst Anspriiche gegen den So-
zialversicherungstrager zu. Konnte der Arbeitnehmer daneben den
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Dritten als Gesamtschuldner nach der Grundregel des § 421 BGB in
voller Hohe in Anspruch nehmen, so bliebe dieser angesichts der
Haftungsbeschrinkung des Arbeitgebers (§ 104 SGB VII) endgtiltig
allein fir den ganzen Schaden verantwortlich. Hier stellt sich also
das Problem der gestdrten Gesamtschuld (dazu — Rn.204) von der
anderen Seite. Die Rechtsprechung (BGH NJW 2003, 2984) wahlt
die gleiche Losung: Der geschidigte Arbeitnehmer kann den Dritten
nach der Rspr. insoweit nicht auf Schadensersatz in Anspruch neh-
men, wie der fir den Unfall mitverantwortliche Arbeitgeber ohne
seine Haftungsfreistellung (§ 104 SGB VII) im Verhiltnis zu dem
Dritten (§§ 426, 254 BGB) fiir den Schaden auftkommen miisste.

d) Haftung gegeniiber Dritten

Beeintrichtigt der Arbeitnehmer einen betriebsfremden Dritten
durch eine im Rahmen des Arbeitsverhiltnisses geleistete betriebliche
Titigkeit schuldhaft, so haftet er diesem nach den allgemeinen Vor-
schriften, insbes. §§ 823 ff. BGB; fiir den Arbeitnehmer kommt je-
doch ein Regress- bzw. Freistellungsanspruch gegen seinen Arbeitge-
ber in Betracht, = Rn. 204.



§ 6. Vertragsgestaltung

In der Praxis ist der Formulararbeitsvertrag der weitaus haufigste
Fall des Arbeitsvertrages. Die Verwendung von Formulararbeitsver-
tragen ist sinnvoll, da sie Licken im Gesetzesrecht schlieffen und
dem Arbeitgeber eine einheitliche Handhabung vieler Arbeitsverhilt-
nisse ermoglichen. Sie haben also eine wichtige Rationalisierungs-
funktion. Thre Verwendung fiihrt freilich fir den Arbeitnehmer —
der hierauf keinen Einfluss hat — typischerweise zu einer Situation
struktureller Unterlegenheit, BVerfG NJW 2007, 286. Daher ist
der Rahmen der AGB-Kontrolle ein viel engerer als der der allgemei-
nen Schranken der Privatautonomie (§§ 134, 138, 242, 315 BGB).

In der Systematik der §§ 305{f. BGB ist zwischen der Einbeziehungs- und
der Inhaltskontrolle zu unterscheiden. Gegenstand der Einbeziehungskon-
trolle ist, ob eine bestimmte Klausel tiberhaupt Bestandteil des Vertrages ge-
worden ist (§§ 305 Abs.2 und 3 BGB - 305c BGB). Erst danach stellt sich
die Frage nach ihrer inhaltlichen Angemessenheit (§§307 — 309 BGB).

I. Anwendungsbereich

Zunichst muss der Anwendungsbereich des AGB-Rechts gem.
§§ 305 Abs. 1, 310 BGB eroffnet sein.

1. Allgemeine Geschiftsbedingungen

Der Kontrolle nach den §§ 305 ff. BGB unterliegen nur solche ar-
beitsvertraglichen Vereinbarungen, die Allgemeine Geschiftsbedin-
gungen im Sinne von § 305 Abs. 1 S. 1 BGB sind. Voraussetzung ei-
ner entsprechenden Inhaltskontrolle ist daher grundsitzlich, dass
die Vertragsklauseln fiir eine Vielzahl von Fillen vorformuliert sind
und dem Arbeitnehmer bei Vertragsschluss vom Verwender, regelmi-
Big dem Arbeitgeber, gestellt werden, vgl. auch §305 Abs.1 S.3
BGB.

»Vorformuliert” sind Vertragsbedingungen immer dann, wenn sie
bereits vor Vertragsschluss — wenn auch nur im Geiste des Verwen-
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ders — vorgelegen haben und nicht erst beim Abschluss des Vertrages
ausgehandelt werden. Nicht erforderlich ist, dass gerade der Arbeit-
geber selbst die Vertragsbedingungen vorformuliert hat. Es reicht
aus, wenn er sich beispielsweise eines Vertragsmusters seines Arbeit-
geberverbandes bedient hat.

Fiir eine , Vielzahl von Vertrigen“ erfolgt eine Vorformulierung
bereits dann, wenn derjenige, der die Klausel vorformuliert hat (also
nicht notwendig der Arbeitgeber), die Absicht hegt, diese fiir mindes-
tens drei Fille zu benutzen. Fehlt es an diesem Merkmal, unterliegen
in einem Verbrauchervertrag (der Regelfall bei Arbeitsvertrigen,
BAG NJW 2005, 3305, vgl. auch zuletzt BAG NZA 2019, 1050
(1051)) vorformulierte Einmalbedingungen nach § 310 Abs.3 Nr.2
BGB trotzdem einer eingeschrinkten AGB-Kontrolle.

»Gestellt” sind Vertragsbedingungen schliellich, wenn sie dem Ar-
beitnehmer einseitig auferlegt werden, der Arbeitgeber mithin ihre
Einbeziehung in den Vertrag verlangt. Ein Stellen wird bei Arbeits-
vertragen als Verbrauchervertrigen vermutet, §310 Abs.3 Nr.1
BGB. Ein Aushandeln liegt demgegeniiber nur vor, wenn der Arbeit-
geber die betreffende Klausel inhaltlich ernsthaft zur Disposition
stellt, dh sich deutlich und ernsthaft zu gewiinschten Anderungen be-
reit erklart und dem Arbeitnehmer auf diese Weise die reale Moglich-
keit verschafft, die inhaltliche Ausgestaltung der Vertragsbedingung
beeinflussen zu kénnen.

Arbeitsrechtliche AGB kommen nicht nur im Gewand von Formularar-
beitsvertrigen vor. Auch Gesamtzusagen und betriebliche Ubungen (dazu
— Rn. 64) sind nach ganz hM allgemeine Geschiftsbedingungen, die den Re-
geln der §§ 305ff. BGB unterliegen. Mit Gesamtzusage bezeichnet man eine
die Arbeitnehmer beglinstigende Zusage des Arbeitgebers, die dieser der ge-
samten Belegschaft oder einem Teil durch allgemeine f6rmliche Bekanntgabe
(zB durch Aushang am Schwarzen Brett) macht.

2. Anwendung auf das Arbeitsrecht

Auch Arbeitsvertrige unterliegen der Kontrolle nach den §§ 305 ff.
BGB. Allerdings miissen gem. § 310 Abs. 4 S.2 BGB die im Arbeits-
recht geltenden Besonderheiten beriicksichtigt werden. Diese Beson-
derheiten des Arbeitsrechts konnen nach hM sowohl rechtlicher als
auch tatsichlicher Natur sein (BAG NJW 2005, 3305, 3306; aA
Thiising NZA 2002, 591). Selbst allgemein praktizierte Vertragsge-



