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Rechte und Pflichten der Arbeitsvertragsparteien
4. Teil: Rechte und Pflichten der Arbeitsvertragsparteien

Fall 13: Umfang der Arbeitspflicht

Der Dreher A ist seit zwei Jahren bei dem Automobilzulieferanten U be-
schaftigt, bei dem kein Betriebsrat besteht. Der schriftliche Formularar-
beitsvertrag sieht u.a. eine regelmaBige wochentliche Arbeitszeit von
40 Stunden und eine Verpflichtung zur Leistung von Uberstunden bei
betrieblicher Notwendigkeit vor. Als U an einem Mittwoch einen Auf-
trag erhielt, der spatestens am Montag der folgenden Woche ausge-
fihrt werden musste, ordnete U unter Hinweis auf den dringenden Auf-
trag fiir Donnerstag bis einschlieBlich Samstag eine tagliche Arbeitszeit
von zwolf Stunden an. A mochte wissen, ob und ggf. inwieweit er an die-
sen Tagen langer als 8 Stunden pro Tag arbeiten muss.

A koénnte zu einer Arbeitsleistung von zwolf Stunden am Donnerstag bis
Samstag nach dem Arbeitsvertrag verpflichtet sein.

I. Nach dem Arbeitsvertrag ist A verpflichtet, regelmaBig 40 Stunden pro
Woche zu arbeiten und bei Bedarf auch Uberstunden zu leisten, ohne dass
die Anzahl der Uberstunden festgelegt worden ist. Danach kénnte A ver-
pflichtet sein, der Anordnung des U Folge zu leisten. Fraglich ist aber, ob
der Arbeitsvertrag so auszulegen ist.

1. Nach § 3S. 1 ArbZG darf die werktédgliche Arbeitszeit grundséatzlich acht
Stunden pro Werktag, also 48 Stunden pro Woche nicht liberschreiten. Sie
kann aber nach § 3 S. 2 ArbZG bis auf zehn Stunden werktaglich verldngert
werden, wenn innerhalb von sechs Kalendermonaten oder von 24 Wochen
im Durchschnitt acht Stunden werktaglich nicht Gberschritten werden. Da
nach dem Wortlaut des Arbeitsvertrages die Zahl der zu leistenden Uber-
stunden nicht begrenzt ist, kénnte die Uberstundenvereinbarung wegen
Verstof3es gegen die Hochstarbeitszeiten des § 3 ArbZG und des Verbots
der geltungserhaltenden Reduktion des § 306 Abs. 2 BGB insgesamt nich-
tig sein. A miisste dann Uberhaupt keine Uberstunden leisten, weil eine
Verpflichtung zur Ableistung von Uberstunden grundsitzlich nur beim
Vorliegen einer entsprechenden Vereinbarung (Ausnahme: Not- und Kata-
strophenfille) besteht. Der Arbeitgeber kann also Uberstunden nicht allein
untesrsBerufung auf sein Direktionsrecht nach § 106 GewO einseitig anord-
nen.

2. Da A bei Abschluss des Formulararbeitsvertrages mangels gegenteiliger
Anhaltspunkte nicht annehmen konnte, dass eine Arbeitszeit vereinbart
werden sollte, die die nach dem ArbZG gesetzlich zuldssige Hochstarbeits-
zeit Uberschreiten, also gesetzeswidrig sein sollte, ist der Arbeitsvertrag
nach §§ 133, 157 BGB so auszulegen, dass eine Verpflichtung zur Ableis-
tung von Uberstunden nur innerhalb der nach dem ArbZG zulissigen
Hochstgrenzen, also gesetzlich zuldssige Arbeitszeit vereinbart wurde. Da
durch Auslegung des Arbeitsvertrages ein eindeutiges Ergebnis zu er-
zielen ist, ist fir die Anwendung der Unklarheitsregel des § 305 c Abs. 2
BGB kein Raum.3°

38 Vgl. BAG NZA 2003, 1155.
39 Vgl.BAG NZA 2017, 1442, 1444.
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d) Entbehrlichkeit des Arbeitsangebots des A?

aa) Fir die Begriindung des Annahmeverzugs des Arbeitgebers ist nach
ganz h.M. ein Arbeitsangebot des Arbeitnehmers entsprechend § 296 BGB
entbehrlich, wenn der Arbeitgeber eine unwirksame Erklarung hinsichtlich
der Beendigung des Arbeitsverhdltnisses abgegeben hat. In diesem Fall
unterldsst er nach Ablauf der Frist, zu der die Beendigung des Arbeitsver-
héltnisses erklart worden ist, die ihm kalenderméaBig obliegende Mitwir-
kungshandlung, namlich dem Arbeitnehmer einen funktionsfahigen Ar-
beitsplatz zur Verfiigung zu stellen und die Arbeit zuzuweisen.”’

bb) Vorliegend lasst sich der Inhalt des Gesprachs vom 09.04. nicht klaren,
sodass das Vorliegen einer unwirksamen fristlosen Arbeitgeberkiindigung
nicht feststeht. Fehlt eine unwirksame Kiindigungserkldarung des Arbeitge-
bers, ist § 296 BGB jedenfalls regelmafig nicht anwendbar. Der Arbeitneh-
mer muss daher die Arbeitsleistung dem Arbeitgeber — nach § 294 BGB tat-
sachlich oder unter den Voraussetzungen von § 295 BGB wortlich — so an-
bieten, wie sie zu bewirken ist, d.h. am rechten Ort, zur rechten Zeit und in
der rechten Art und Weise entsprechend dem Inhalt des Schuldverhaltnis-
ses. Ist dies nicht der Fall, ist fiir die Begriindung des Annahmeverzuges des
Arbeitgebers ein Angebot des Arbeitnehmers ausnahmsweise nur dann
entbehrlich, wenn ihm ein Erscheinen am Arbeitsplatz aufgrund besonde-
rer Umstande nicht zumutbar ist, weil z.B. der Arbeitgeber auf seiner Wei-
gerung, die geschuldete Leistung anzunehmen, beharrt.?? Fiir eine Unzu-
mutbarkeit des Erscheinens am Arbeitsplatz liegen aber nach dem Sach-
verhalt keine Anhaltspunkte vor. Fiir die Begriindung des Annahmever-
zugs des U war also ein Arbeitsangebot des A nicht entbehrlich.

e) Ausreichendes wortliches Arbeitsangebot im Schreiben vom 12.04?

aa) U kdnnte ab Zugang (14.04.) des mit Schreiben vom 12.04. erklarten
wortlichen Arbeitsangebots in Annahmeverzug geraten sein.

bb) Ein wortliches Arbeitsangebot ist jedoch nach § 295 BGB fiir die Be-
griindung des Annahmeverzuges des Arbeitgebers nur dann ausreichend,
wenn er die Annahme der Arbeitsleistung abgelehnt hat oder zur Erbrin-
gung der Arbeitsleistung des Arbeitnehmers eine nicht kalendermagig be-
stimmte Mitwirkungshandlung des Arbeitgebers (sonst & 296 BGB) erfor-
derlichist. Vorliegend kommt eine Arbeitsablehnung des U am 09.04. in Be-
tracht. Da jedoch der Inhalt des Gesprachs vom 09.04. nicht positiv fest-
steht und sich auch nicht klaren lasst, kann sich A zur Rechtfertigung des
Annahmeverzuges des U ab dem 14.04. nicht auf den Ausnahmefall des
§ 295 BGB berufen.

3. Ergebnis: A steht gegen U kein Anspruch auf Annahmeverzugslohn fir

die Woche vom 12. bis zum 16.04. aus § 611 a Abs. 2 BGB i.V.m. 615 BGB
93

zu.

91 Vgl. BAG NZA 2016, 1144; z.T. krit. zur Rspr. des BAG zum § 296 BGB Boemke RdA 2017, 192 ff.
92 Vgl.BAG, Urt. 24.05.2017 - 5 AZR 251/16, juris.
93 Vgl. ausfiihrlich zum Annahmeverzug AS-Skript Arbeitsrecht (2016), Rn. 378 ff.



Beachte: Nach § 178
Abs.3S.1,3SGB IX ist
Anhoérung der Schwer-
behindertenvertretung
Wirksamkeitsvorausset-
zung der Kiindigung
des AV mit einem
Schwerbehinderten
(bisher§95Abs.25.1,3
SGB IX).

Nach der gednderten
Rspr. des BAG Berufung
des Arbeitnehmers auf
den besonderen Kiindi-
gungsschutz als schwer-
behinderter Mensch bei
Unkenntnis des Arbeitge-
bers bei Kiindigungszu-
gang nur dann, wenn in-
nerhalb einer Regelfrist
von drei Wochen nach
Kiindigungszugang Hin-
weis auf die Schwerbe-
hinderung bzw. den ge-
stellten Anerkennungs-
antrag
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Beendigung des Arbeitsverhaltnisses

reits durch die 2. Alt. des § 173 Abs. 3 SGB IX (Bisher: § 90 Abs. 2 a SGB IX)
deutlich zum Ausdruck gebracht wird, dass die Schwerbehinderung bei
Kindigungszugang nicht zwingend durch den Anerkennungsbescheid
nachgewiesen werden muss, weil in diesem Fall auf das Fehlen der Fest-
stellung der Schwerbehinderung nach § 152 Abs. 1 S. 3 SGB IX (Bisher: § 69
Abs. 1 SGB IX) wegen fehlender Mitwirkung abgestellt wird. Im Umkehr-
schluss folgt daraus, dass der Arbeitnehmer, der — wie hier A - die ihm ob-
liegenden Mitwirkungshandlungen vorgenommen hat, die Mdglichkeit
der Berufung auf den besonderen Kiindigungsschutz nach § 168 SGB IX
hat. Da A den Anerkennungsantrag einen Monat vor Kiindigungszugang
gestellt hat, kann offen bleiben, ob sich zur Vermeidung von Missbrauchs-
fallen, die mit der Einfihrung des § 90 Abs. 2 a SGB IX a.F. verhindert wer-
den sollen, nur der Arbeitnehmer auf den besonderen Kiindigungsschutz
nach § 168 SGB IX berufen kann, der mindestens drei Wochen vor Kiindi-
gungszugang den Anerkennungsantrag gestellt hat.'®* Die Berufung des
A auf den besonderen Kiindigungsschutz des § 168 SGB IX ist deshalb nicht
dadurch ausgeschlossen, dass er erst nach Kindigungszugang (12.02.
2018) mit Riickwirkung zum 10.01.2018 als schwerbehinderter Mensch
i.5.d. § 2 Abs. 2 SGB IX anerkannt worden ist.

2, Die Berufung des A auf den besonderen Kiindigungsschutz nach § 168
SGB IX kénnte deshalb ausgeschlossen sein, weil U von dem Anerken-
nungsantrag keine Kenntnis hatte und deshalb vor Ausspruch der Kiindi-
gung die erforderliche Zustimmung des Integrationsamtes gar nicht ein-
holen konnte.

Nach dem eindeutigen Wortlaut des § 168 SGB IX hangt der besondere
Kindigungsschutz der schwerbehinderten Menschen nicht von der Kennt-
nis des Arbeitgebers, sondern ausschlielich von der objektiv vorliegenden
Schwerbehinderung ab. Die fehlende Kenntnis des Arbeitgebers von der
Schwerbehinderung bzw. dem Anerkennungsantrag steht daher dem be-
sonderen Kiindigungsschutz nach § 168 SGB IX nicht entgegen. Da jedoch
der Arbeitgeber, der von der Schwerbehinderung des gekiindigten Arbeit-
nehmers keine Kenntnis hat, berechtigterweise darauf vertrauen darf, dass
die Wirksamkeit der von ihm erklarten Kiindigung nicht erst nach langerer
Zeit wegen einer ihm bei Kiindigungssauspruch unbekannten Schwerbe-
hinderung in Frage gestellt wird, muss der Arbeitnehmer innerhalb einer
angemessenen Frist nach Zugang der Kiindigung den besonderen Kiindi-
gungsschutz geltend machen. Ob diese Frist entsprechend der teilweise in
der Lit. in Anlehnung an § 17 MuSchG (bisher § 9 MuSchG) vertretenen An-
sicht zwei Wochen, der friheren Rspr. einen Monat oder in Anlehnung an
§ 4 S. 1 KSchG als Regelfrist drei Wochen entsprechend der gednderten
Rspr. des BAG betrégt,'®> kann offen bleiben, weil A die Anerkennung als
schwerbehinderter Mensch 11 Tage nach Kiindigungszugang mitgeteilt
und damit auch die kiirzeste Mitteilungsfrist von 2 Wochen eingehalten
hat. A kann sich somit auf den besonderen Kiindigungsschutz nach § 168
SGB IX berufen

IV. Ergebnis: Die Kiindigungsschutzklage des A ist begriindet, weil die
Kiindigung nach § 134 BGB i.V.m. § 168 SGB IX unwirksam ist.

164 So die heute ganz h.M., vgl. BAG NZA 2008, 36.
165 Vgl. dazu BAG NZA 2012, 56.



