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In dieser Kurseinheit werden arbeitsrechtlich relevante Grundlagen und 
Fragestellungen hinsichtlich der Vertragsanbahnung, des Abschlusses 
des Arbeitsvertrages und seiner Nichtigkeit behandelt. Dazu zählen die 
Stellenausschreibung und Einstellung von Arbeitnehmern, hier insbeson-
dere Frage- und Anfechtungsrecht des Arbeitgebers, Beteiligung des Be-
triebsrats, Beachtung von Diskriminierungsverboten, Form des Arbeits-
vertrages, Grundsatz der Vertragsfreiheit, AGB-Kontrolle vorformulierter 
Arbeitsverträge und Mängel des Arbeitsvertrages. 

Nach Durcharbeitung des Skriptes sollten Sie zu folgenden Fragen Stel-
lung nehmen können: 

− Welche inhaltlichen Anforderungen sind an eine Stellenausschreibung 
zu stellen? 

− Welche Konsequenzen können sich für den Arbeitgeber ergeben, der 
eine Stellenausschreibung nicht gesetzeskonform formuliert hat? 

− Welche Kosten im Rahmen des Bewerbungsverfahrens kann ein Be-
werber ersetzt verlangen? 

− Inwieweit wird ein Fragerecht des Arbeitgebers im Rahmen eines Vor-
stellungsgesprächs anerkannt? 

− Wann besteht eine Offenbarungspflicht des Arbeitnehmers? 
− Ist die Frage nach einer Schwerbehinderung zulässig? 
− Wann kann der Arbeitgeber den Arbeitsvertrag anfechten? 

Teil 1 

A. Lernziel 
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− Welche Diskriminierungsverbote hat der Arbeitgeber bei der Ver-
tragsanbahnung zu beachten? Führt ein Verstoß gegen die Diskrimi-
nierungsverbote wegen des Geschlechts oder der Behinderung dazu, 
dass die diskriminierten Bewerber eingestellt werden müssen? 

− Auf welche Art und Weise kann ein Arbeitsvertrag begründet werden? 
Welcher Begründungstatbestand ist der Regelfall? 

− Welche Funktion hat das NachwG? Was beinhaltet die Nachweispflicht 
des Arbeitgebers? Welche Rechtsfolgen ergeben sich, wenn der Ar-
beitgeber seiner Nachweispflicht nicht oder nicht ausreichend nach-
kommt? 

− Welche Einschränkungen erfährt der Grundsatz der Vertragsfreiheit, 
insbesondere das Recht zur freien inhaltlichen Ausgestaltung des Ar-
beitsvertrages? 

− Unterliegt jeder Arbeitsvertrag einer Inhaltskontrolle? 
− Wann sind Bestimmungen in Allgemeinen Geschäftsbedingungen un-

wirksam? 
− Aus welchen Gründen kann ein Arbeitsvertrag nichtig sein? 

I. Das Arbeitsrecht im System der Rechtsordnung 

Das Arbeitsrecht ist das Sonderrecht der abhängig Beschäftigten (Arbeit-
nehmer). Eine einheitliche Kodifikation des Arbeitsrechts, also ein Arbeits-
gesetzbuch, gibt es nicht. 

Zur Wiederholung   Arbeitnehmer ist, wer auf Grund eines privatrechtli-
chen Vertrags im Dienste eines anderen zur Leistung weisungsgebunde-
ner, fremdbestimmter Arbeit in persönlicher Abhängigkeit verpflichtet ist 

B. Einführung
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(§ 611a Abs. 1 Satz 1 BGB). Arbeitgeber ist, wer die Dienstleistungen des 
Arbeitnehmers kraft des Arbeitsvertrages fordern kann.1 

Der Begriff des Arbeitnehmers ist seit dem 1. April 2017 in § 611a Abs. 1 
BGB gesetzlich definiert. Eine inhaltliche Änderung ist damit gegenüber 
dem vorherigen Rechtszustand nicht verbunden. 

Zum Individualarbeitsrecht gehören Regelungen über Anbahnung, Inhalt, 
Übergang und Beendigung des Arbeitsverhältnisses. Grundlage sind zu-
vörderst die §§ 611 ff. BGB, die durch zahlreiche arbeitsrechtliche Spezi-
algesetze wie das MiLoG, das BUrlG, das EFZG, das MuSchG, das 
TzBfG und das KSchG ergänzt werden. Das kollektive Arbeitsrecht um-
fasst das Tarifvertragsrecht (TVG), das Betriebsverfassungs- und Perso-
nalvertretungsrecht (BetrVG, BPersVG und Personalvertretungsgesetze 
der Länder) sowie das Recht der Mitbestimmung im Unternehmen (Mon-
tan-MitbestG, MitbestG, DrittelbG, SEBG u. a.). 

Die Vorschriften der §§ 611 ff. BGB regeln zwei verschiedene Vertragsty-
pen: zum einen den „freien“ Dienstvertrag z. B. eines selbstständigen 
Rechtsanwalts, Wirtschaftsprüfers oder Steuerberaters mit seinem Man-
danten, eines Dolmetschers oder Sportmanagers; zum anderen den Ar-
beitsvertrag, welcher ein schuldrechtlicher Vertrag zwischen Arbeitgeber 
und Arbeitnehmer und ein Unterfall des Dienstvertrages ist. Für diesen 
gelten grundsätzlich die Regeln des Bürgerlichen Rechts über Rechtsge-
schäfte. Er unterscheidet sich vom freien Dienstvertrag dadurch, dass 
„abhängige“ Arbeit geleistet wird. Die Systematik der §§ 611 ff. BGB ist 
ziemlich unübersichtlich: 

− Manche Vorschriften gelten nur für den Arbeitsvertrag (z. B. §§ 611a, 
612a, 613a, 622, 623 BGB, dort ist jeweils von „Arbeitgeber“, „Arbeit-
nehmer“ oder „Arbeitsverhältnis“ die Rede); 

− manche Bestimmungen gelten nur für den freien Dienstvertrag (z. B. 
§§ 611, 621, 627, 630 BGB: „Bei einem Dienstverhältnis, das kein Ar-
beitsverhältnis ist ...“); 

− manche für beide (z. B. §§ 612, 613, 626, 628 BGB). 

                                                      
1 Vgl. BAG vom 31.01.2018, NZA 2018, 867: Solo-Selbständige, die nicht einmal 

beabsichtigen, Arbeitnehmer einzustellen, sind keine Arbeitgeber und können 
daher nicht von den Rechtsnormen eines Tarifvertrages erfasst werden (Aus-
bildungsplatzumlage). 
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Merke   Die Anwendbarkeit der zentralen arbeitsrechtlichen Schutz-
vorschriften wie des BUrlG, des EFZG oder des KSchG hängt davon 
ab, dass der Dienstleistende Arbeitnehmer ist. Damit fällt die Ausübung 
selbstständiger Tätigkeit weitgehend aus dem arbeitsrechtlichen 
Schutzbereich heraus. Im Einzelfall hat daher eine genaue Abgren-
zung des Arbeitnehmers vom Selbstständigen zu erfolgen, die mitunter 
schwierig sein kann.2 

II. Der praktische Fall 

Abgrenzung vom abhängig Beschäftigten zum selbstständig tätigen 
Dienstleister: BAG vom 15. Februar 2012, NZA 2012, 731 („Knastlehrer-
Fall“) 

Zum Sachverhalt   Der Kläger wurde auf der Grundlage eines schriftli-
chen Vertrags 1998 unbefristet als „nicht hauptamtliche Lehrkraft“ für die 
Unterrichtstätigkeit in der Justizvollzugsanstalt (JVA) X eingestellt. Nach 
§ 2 des Vertrags hat der Kläger als Lehrkraft in den Klassen der Untersu-
chungshaft durchschnittlich 13 Wochenstunden zu je 45 Minuten Aufbau-
unterricht zu erteilen und muss darüber hinaus nach Bedarf in den Ferien 
unterrichten. Weiter heißt es, dass er als Lehrkraft in den Stundenplan 
eingebunden ist. Der Kläger unterrichtet in der für die nicht schulpflichti-
gen Häftlinge eingerichteten „Unterrichtsgruppe“. Er soll die ihm zugewie-
senen Schüler auf die Ausbildung in der Strafhaft vorbereiten und ihnen 
das dafür notwendige Vorwissen im Sinne einer Alphabetisierung und Ver-
mittlung der Grundrechenarten nahebringen. Die von ihm betreute 
Gruppe umfasst zwischen einem und zehn Schülern im Alter von 14 bis 
21 Jahren unterschiedlicher Nationalität. Auf Grund der besonderen Situ-
ation der Untersuchungshaft berücksichtigt der Unterrichtsinhalt die indi-
viduellen Gegebenheiten. Dies erfordert ein eher situatives Arbeiten, das 
der Kläger nach den Sprachfähigkeiten, der Vorbildung, dem Alter und 

                                                      
2 Vgl. BAG vom 11.08.2015, NZA-RR 2016, 288 zu einer Artistengruppe mit 

Hochseil- und Todesradnummer, die – im Ergebnis selbständig – für ein Zir-
kusunternehmen tätig war; BAG vom 21.11.2017, NZA 2018, 448 zu einem 
Musikschullehrer; vom 01.12.2020, NZA 2021, 552 zu einem Crowdworker; 
vom 25.08.2020, NZA 2020, 1537 zu einer Grafikdesignerin beim Rundfunk. 
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auch nach den jeweiligen Charakteren der Schüler ausrichtet. Das be-
klagte Land behandelt den Kläger als Selbstständigen und vergütet ihm 
gegen Rechnung jede tatsächlich geleistete Unterrichtsstunde. Der Klä-
ger begehrt die Feststellung, dass er Arbeitnehmer ist. 

Die Entscheidung   Das BAG hat der Klage stattgegeben. Das Arbeits-
verhältnis unterscheide sich von dem Rechtsverhältnis eines freien Mitar-
beiters durch den Grad der persönlichen Abhängigkeit, in der sich der zur 
Dienstleistung Verpflichtete befindet. Arbeitnehmer sei, wer auf Grund ei-
nes privatrechtlichen Vertrags im Dienste eines anderen zur Leistung wei-
sungsgebundener, fremdbestimmter Arbeit in persönlicher Abhängigkeit 
verpflichtet ist. Das Weisungsrecht könne Inhalt, Durchführung, Zeit, 
Dauer und Ort der Tätigkeit betreffen. Arbeitnehmer ist derjenige Mitarbei-
ter, der nicht im Wesentlichen frei seine Tätigkeit gestalten und seine Ar-
beitszeit bestimmen kann. 

Nach dem Vertrag der Parteien richtete sich der Unterrichtseinsatz des 
Klägers nach dem Stundenplan. Die jeweilige Lage der Arbeitszeit war 
nicht vertraglich vereinbart, sondern wurde vom Arbeitgeber durch Wei-
sung einseitig festgelegt. Der Kläger war damit im Kern seiner Arbeitstä-
tigkeit durch die zeitliche und organisatorische Planung seines Arbeitge-
bers an dessen Weisungen gebunden. Auch darüber hinaus war er in die 
Arbeitsorganisation des beklagten Landes eingebunden. Die Schüler wur-
den ihm vom Land zugewiesen. Hinsichtlich seiner Aufgaben, Rechte und 
Pflichten als Lehrkraft war der Kläger an die maßgeblichen Verwaltungs-
vorschriften und die ergänzend ergangenen Bestimmungen sowie die all-
gemeinen Lehrplanrichtlinien des Kultusbereichs gebunden. Auch darin 
kam seine persönliche Abhängigkeit auf Grund der fremdorganisierten Ar-
beit zum Ausdruck. 

Zudem war der Kläger an die vom Land vorgegebene Zielsetzung des 
Unterrichts gebunden. Seiner Arbeitnehmereigenschaft stand nicht entge-
gen, dass er bei der inhaltlichen Ausgestaltung und Durchführung seiner 
Unterrichtserteilung im Wesentlichen frei von Weisungen war. Da es sich 
bei den von ihm zu unterrichtenden Jugendlichen vielfach um nicht oder 
nur schwer sozialisierbare Menschen handelte, war das Maß der inhaltli-
chen Gestaltungsfreiheit gemäß der Natur der Unterrichtsverpflichtung 
vorgegeben. 

  


