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§ 1 EINLEITUNG

Es gibt im Ersten Staatsexamen regelmafig zwei Arten von arbeitsrechtlichen Klausuren: 1.R.d. ersten Typs werden lhnen mehrere
spezielle Einzelprobleme zur Begutachtung vorgelegt. Bei dieser — insgesamt wohl einfacher zu handhabenden — Aufgabenstellung
missen Sie sich in erster Linie auf solide arbeitsrechtliche Grundkenntnisse verlassen kénnen, die wir Ihnen in unserem Skript um-
fassend vermitteln. Im Ubrigen z&hlen hier verstérkt Problembewusstsein und ein guter Argumentationsstil.

1

Anders als bei den sonstigen zivilrechtlichen Klausuren des Ersten Staatsexamens begegnen dem Priifling aber relativ haufig Ar-
beitsrechtsklausuren mit einer prozessualen Einkleidung: Von den Bearbeitern wird in diesem Fall verlangt, die Erfolgsaussichten
eines Rechtsstreits zwischen Arbeitgeber (AG) und Arbeitnehmer (AN) in einem Gutachten zu wirdigen. Innerhalb dieses prozessua-
len Rahmens wird dann haufig eine zeitlich nur schwer zu bewaltigende Vielzahl von arbeitsrechtlichen Einzelproblemen zur Lésung
gestellt.

2

Diese sich zumeist stereotyp wiederholende Fragestellung und die sich immer wieder stark ahnelnden Sachverhalte in der Arbeits-
rechtsklausur bedeuten fir Sie zunachst einen gewichtigen Vorteil:

Auf die Situation der Arbeitsrechtsklausur kdnnen Sie sich so gut vorbereiten wie auf kaum eine andere Klausur Ihres Examens!

Um alle Probleme eines Sachverhalts zu erfassen, muss — ausgehend vom Bearbeitervermerk — die ,Codesprache” des Aufgaben-
stellers nach dem bewahrten ,Echo-Prinzip* (alles, was im Sachverhalt angesprochen ist, hat auch seine Bedeutung) aufgeschliisselt
werden.

Zum Knacken des Codes sind aber zwei Dinge erforderlich:

Zum einen das examensrelevante arbeitsrechtliche Standardwissen, welches in diesem Skript umfassend, aber nicht nur abs-
trakt-theoretisch, sondern konkret-fallbezogen vermittelt wird. Die Gliederung des Skripts folgt dem Gedanken- und Arbeitsablauf
einer arbeitsrechtlichen Klausur.

4
Zum anderen kommt es auf die richtige Einordnung und praktische Umsetzung des erlernten Wissens an! Diesem Ziel dient die
hemmer-Methode, welche immer wieder auf die jeweiligen Einzelprobleme und typischen Fallkonstellationen besonders hinweist.

5
Andererseits verstecken sich vor allem hinter den vermeintlich ,altbekannten® Arbeitsrechtsklausuren mit prozessualem Aufhdnger
nicht zu unterschatzende Gefahren:

6

Gerade weil der Bearbeiter sich innerhalb dieses Klausurpriifungsabschnittes besonders sicher flihlt, erliegt er nicht selten der Versu-
chung, die oftmals auswendig gelernte Zulassigkeitspriifung ohne weitere geistige Reflexion auch dann breit auszuwalzen, wenn die
Zulassigkeit der gestellten Antrége an sich véllig unproblematisch ist. Die Folge daraus muss aber jedem klar sein! Zum einen wird
der Korrektor durch eine derartige Fehlgewichtung schon ganz zu Beginn der Arbeit verargert. Zum anderen fehlt dann vor allem im
Arbeitsrecht mit ziemlicher Sicherheit die Zeit fir eine ausreichende Bearbeitung der eigentlichen Probleme des Falls.



§ 2 ZULASSIGKEIT DER ANTRAGE DES ARBEITNEHMERS (AN)
In den weitaus meisten Fallen arbeitsrechtlicher Klausuren sieht der prozessuale Aufhanger so aus:
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Ein AN wehrt sich zunachst gegen die Beendigung seines Arbeitsverhaltnisses, macht aber gegen seinen AG sofort oder doch zumin-
dest spater bestimmte Anspriiche aus diesem Arbeitsverhaltnis geltend. Es liegt also von Seiten des AN formell eine Klage vor, die
aber verschiedene materielle Klageantrage beinhaltet. Diese Konstellation bezeichnet man als objektive kumulative Klagehaufung.!

Hier sind zwei verschiedene Aufbauvarianten maoglich, die grundsatzlich beide gleichwertig sind. Zum einen ist es moglich, fiir jeden
einzelnen materiellen Klageantrag jeweils gesondert zunachst die Zulassigkeit und dann die Begriindetheit zu prifen. Dieser Weg ist
natirlich auch im Arbeitsrecht begehbar. Dennoch sei hier ein anderer Aufbau empfohlen, bei dem in einem ersten einheitlichen Teil
die Zulassigkeit aller Antrage der AN gepriift wird. Dabei ist es sinnvoll, innerhalb dieser einheitlichen Zulassigkeitspriifung die einzel-
nen Prifungspunkte entsprechend der vom AN gestellten Antrage numerisch zu untergliedern. Erst in der Prifung der Begriindetheit
ist dann zwischen den materiellen Einzelantragen des AN zu differenzieren.

Aufbauvariante 1: Einzelpriifung

Antrag A Antrag B Antrag C
Zulassigkeit Zulassigkeit Zulassigkeit
I I I
Begrundetheit Begrundetheit Begrundetheit

Aufbauvariante 2: Teilweise gemischte Priifung

Zuldssigkeit
gemeinsame Priafung der Antrage A, B+ C

Objektive Klagehdufung, § 260 ZPO

Begriindetheit

hier ist zu trennen

— T

Antrag A Antrag B Antrag C

Der Aufbau nach der zweiten Variante hat zwei Vorteile: Zum einen ist er der in der arbeitsrechtlichen Praxis verwendete; schon im
Ersten Staatsexamen sollte die Arbeitsrechtsklausur méglichst praxisorientiert bearbeitet werden.
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Zum anderen werden durch diesen Aufbau nicht nur tberflissige Doppelprifungen vermieden, sondern er verringert auch das oben
erwahnte Risiko, zu viel Zeit fir unproblematische Zulassigkeitspunkte zu verschwenden.

1 Zur rechtlichen Behandlung dieser und bestimmter anderer Sonderkonstellationen siehe Rn. 55 ff.



hemmer-Methode: Sachgerechter Lésungsaufbau! Arbeitsrechtliches Detailwissen ist noch nicht einmal die halbe Miete,
wenn man dann im Ernstfall erstmals tiber solchen Aufbaufragen griibelt. Man verliert dadurch unnétig Zeit! Ein ungeschick-
ter Aufbau nimmt dariiber hinaus der eigenen Bearbeitung die fiir eine wirklich gute Bewertung erforderliche Eleganz! Wir
geben lhnen solche praktischen Aufbautipps! Denn aus unserer langjahrigen Tatigkeit als Repetitoren wissen wir, an wel-
chen Stellen immer wieder Probleme beim Entwurf eines sachgerechten Lésungsaufbaus auftauchen!

lhre Priifung der Zulassigkeit der Antrage des AN sollte im Obersatz daher ungefahr wie folgt aussehen:
11

,Die Klage des AN gegen den AG hat nur dann Aussicht auf Erfolg, wenn die von ihm gestellten Antrdge zuldssig und begriindet
sind.

Zu priifen ist daher zundchst, inwieweit die einzelnen Antrédge des AN jeweils zuldssig sind.”

hemmer-Methode: Oberséatze formulieren! Derartige Obersitze erscheinen dem einen oder anderen vielleicht als liberfliis-
sig und holzern. Dennoch sollte man im eigenen Interesse nicht darauf verzichten!? Prazise Obersitze dienen der eigenen
Gedankenfiihrung und vermindern das Risiko, einzelne Punkte in der Ausarbeitung zu vergessen. Nehmen Sie den Korrektor
durch die Bildung von Obersatzen von Anfang an bei der Hand und geleiten Sie ihn sicher durch die eigenen Ausfiihrungen!
Machen Sie es dem Korrektor so einfach wie moglich, Ihren Ausfithrungen zu folgen! Er wird das mit Sicherheit bei der
Bewertung lhrer Klausur honorieren!

A) Ordnungsgemale Klageerhebung

Grundlage jedes Arbeitsgerichtsprozesses ist naturlich zunachst das Vorliegen einer wirksamen Klageerhebung i.S.v. § 46 Il S. 1
ArbGG i.V.m. §§ 495, 253 ZPO.?
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hemmer-Methode: Beachten Sie bitte, dass gem. § 46 Il S. 1 ArbGG, § 496 Alt. 2 ZPO die Klage auch miindlich zu Protokoll
der Geschiftsstelle erhoben werden kann!

Dabei stellen sich im Klausurfall keine groferen Probleme, da in erster Instanz vor den Arbeitsgerichten nach § 11 | ArbGG kein An-
waltszwang besteht. Die Parteien kdnnen daher — anders als vor den Landesarbeitsgerichten und dem Bundesarbeitsgericht —in ers-
ter Instanz vor den Arbeitsgerichten selbst wirksame Prozesshandlungen vornehmen, insbesondere selbst wirksam Klage erheben.

Eine arbeitsrechtliche Spezialitat ist die in § 11 11 S. 2 Nr. 4 ArbGG vorgesehene Mdéglichkeit einer Prozessvertretung durch Vertreter
von Gewerkschaften oder Arbeitgeberverbanden,* deren Mitglied die jeweilige Partei ist.

Grundsétzlich gentigt jedoch der einleitende Satz:

,Mit Schriftsatz vom .... hat der AN wirksam Klage erhoben (§ 46 11 S. 1 ArbGG i.V.m. §§ 495, 253 ZPO).“

Bei einer anwaltlichen Vertretung miissen Sie beachten, dass seit dem 01.01.2022 fiir Rechtsanwalte die Pflicht besteht, Schriftsatze
elektronisch zu Gbermitteln. Die nach § 46 11 S. 1 ArbGG i.V.m. § 130 Nr. 6 ZPO fiir Schriftsatze geltende Schriftform wird also durch
Ubermittlung eines elektronischen Dokuments ersetzt (sog. ,aktive Nutzungspflicht* gem. § 46g ArbGG!).

hemmer-Methode: Im zivilprozessualen Verfahren regelt § 130d ZPO die aktive Nutzungspflicht. Diese aktive Nutzungspflicht
war im Ersten Staatsexamen im Termin 2022-] bereits Gegenstand einer Klausur.®

2 Fiir Referendare: Das gilt im Ubrigen der Sache nach durchaus auch fiir die Klausuren des Zweiten Staatsexamens. Nur muss man dort be-
sonderes Augenmerk darauf legen, ob ein Gutachten oder eine Entscheidung verlangt ist. Ist ndmlich letzteres der Fall, so muss der jeweilige
Obersatz bereits das gefundene Ergebnis beinhalten.

3 Beachten Sie, dass die Vorschriften der ZPO im arbeitsgerichtlichen Verfahren tber § 46 Il S. 1 ArbGG anzuwenden sind, soweit das ArbGG
keine besonderen Regelungen enthalt. Der Vollstandigkeit halber missen Sie hier auch noch § 495 ZPO zitieren, weil § 46 11 S. 1 ArbGG auf
das Verfahren vor den Amtsgerichten verweist, die §§ 253 ff. ZPO aber unmittelbar das landgerichtliche Verfahren regeln. Zur Problematik der
ausreichenden Bestimmtheit des Klageantrags bei Leistungsantragen siehe Rn. 57 f.

4 An dieser Stelle besteht daher ein erster Schnittpunkt zum kollektiven Arbeitsrecht: Wird namlich eine Partei im Prozess durch einen Vertreter
einer Vereinigung vertreten, so stellt sich u.U. die Frage, ob diese Vereinigung eine Koalition i.S.v. § 11 | S. 2 ArbGG ist. Kriterien fur die Be-
urteilung dieser Frage sind: auf Dauer angelegte, freiwillige, privatrechtliche Vereinigung von AN oder AG mit Uberbetrieblicher Organisation
zum Zwecke der Wahrung und Férderung der Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen, demokratische Willensbildung, Gegnerfreiheit, Geg-
nerunabhangigkeit, Unabhangigkeit von Staat und Kirche, soziale Méachtigkeit (str.), Tarifwilligkeit (str.), Arbeitskampfbereitschaft (str.); vgl.
BVerfGE 58, 233.

5 Vgl. dazu die Aufgabe 1 im Bayerischen Ersten Staatsexamen im Termin 2022-1, besprochen in Life&LAW 06/2022, 394 ff.



Rechtsanwalte haben daher eine aktive Nutzungspflicht hinsichtlich ihres besonderen elektronischen Anwaltspostfaches (kurz: beA).
Mit einer Ubermittlung der Schriftsétze (iber das beA, einem sicheren Ubermittiungsweg i.S.d. § 46¢ IV Nr. 2 ArbGG®, kommen die
Rechtsanwalte ihrer aktiven Nutzungspflicht nach.

Wird das elektronische Dokument vom Rechtsanwalt selbst signiert, ist die qualifizierte elektronische Signatur nach § 46¢ Ill S. 1
Alt. 1 ArbGG entbehrlich, vgl. § 46c Il S. 1 Alt. 2 ArbGG’. Es genligt die einfache Signatur in Form einer eingescannten Unterschrift.

hemmer-Methode: Die einfache Signatur meint die einfache Wiedergabe des Namens am Ende des Textes. Dies kann der ma-
schinenschriftliche Namenszug unter dem Schriftsatz oder eine eingescannte Unterschrift sein. Fiir die maschinenschrift-
liche Unterzeichnung ist weder vorgeschrieben, dass (auch) ein Vorname zu verwenden ist, noch dass die Bezeichnung
»Rechtsanwalt“ wiedergegeben wird.?

Ein Schriftsatz weist allerdings dann keine einfache Signatur auf, wenn der Name nur im Briefkopf zum Ausdruck kommt,
am Ende aber nur das Wort ,,Rechtsanwalt“ ohne den Namen des/der Prozessbevollmachtigten aufgefiihrt ist.®

Beachten Sie auch, dass die das Dokument signierende Person mit der des tatsdachlichen Versenders libereinstimmen
muss."?

B) Rechtswegzustandigkeit der Gerichte fir Arbeitssachen

Vor der eigentlichen Zulassigkeitsprifung einer Klage muss zunachst die Frage untersucht werden, ob fir die gestellten Antrage
Uberhaupt der Rechtsweg zu den Gerichten fir Arbeitssachen eroffnet ist und ob das Arbeitsgericht sachlich und 6rtlich zustandig ist.
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hemmer-Methode: Die Eroffnung des Rechtsweges sowie die sachliche und ortliche Zustandigkeit sind keine
Zulassigkeitsvoraussetzungen, weil bei fehlender Rechtswegzustandigkeit keine Klageabweisung, sondern gem.
§ 48 1 ArbGG i.V.m. § 17all S. 1 GVG eine Verweisung von Amts wegen erfolgt.

Sie sollten daher in der Klausur die Eréffnung des Rechtsweges sowie die sachliche und ortliche Zustindigkeit vor der
Zulassigkeit der Klage priifen.

I. Rechtswegzustindigkeit, § 2 ArbGG

Die Rechtswegzustandigkeit ist in den §§ 2, 48 ArbGG geregelt.
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Die praktische Konsequenz der Verweisung auf § 17a GVG ist, dass eine Klageabweisung als unzulassig wegen Fehlens der Vor-
aussetzungen des § 2 ArbGG nicht in Betracht kommt.

15

In derartigen Fallen muss vielmehr nach § 17a Il - IV GVG von Amts wegen an das zustandige Gericht verwiesen werden, § 48 |
ArbGG.

Nach § 17alll S. 1 GVG kann das Gericht im Rahmen seines Urteils in jedem Fall, also auch ohne vorherige Riige durch eine Partei,
kurz zur Frage des Rechtsweges Stellung nehmen. Sollte im Sachverhalt einmal ausdriicklich eine Riige der Rechtswegzustandigkeit
geschildert sein, so genligt es im Gutachten, die erforderliche Vorabentscheidung nach § 17a lll S. 2 GVG zusatzlich zu erwéhnen."
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1. Arbeithehmerbegriff

Die Frage der Eréffnung des Rechtsweges zu den Arbeitsgerichten entscheidet sich primar danach, ob der Arbeitnehmerbegriff des
§ 5 ArbGG erfilllt ist. Denn an diesen Begriff knlipft § 2 ArbGG seinerseits die Rechtswegerdffnung an (vgl. vor allem § 2 I Nr. 3 -5
ArbGG).

6 Hinweis: § 46¢ IV Nr. 2 ArbGG entspricht im zivilprozessualen Verfahren der Vorschrift des § 130a IV Nr. 2 ZPO!

7 Hinweis: § 46¢ Il S. 1 ArbGG entspricht im zivilprozessualen Verfahren der Vorschrift des § 130a 11l ZPO.

8 Bacher, NJW 2015, 2753 ff. = jurisbyhemmer; Musielak/Voit/Stadler, § 130a, Rn 6.

9 Vgl. BAG, NZA 2020, 1501 ff. = jurisbyhemmer.

10 BAG, NZA 2020, 965 ff. = jurisbyhemmer; OLG Oldenburg, NJW 2021, 786 ff. = jurisbyhemmer.

11 Fir Referendare: Ist in Klausuren des Zweiten Staatsexamens eine ausdrickliche Ruge der Rechtswegzustandigkeit enthalten, so missen

Sie wegen § 17a lll S. 2 GVG zwingend einen Vorabbeschluss als eigenstandige Entscheidung fertigen (vgl. 2. Examen in Bayern, Termin
2003 /1, Klausur 5).
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Ist der Arbeitnehmerstatus des Klagers problematisch, so muss fiir die Kiindigungsschutz- und fir die Leistungsantrage unter teilwei-
ser Vorwegnahme der Begriindetheitspriifung bereits an dieser Stelle die Abgrenzung zwischen Arbeitnehmer und freiem Mitarbeiter
vorgenommen werden. Dabei ist an dieser Stelle bezliglich des Priifungsumfangs zu differenzieren: '2

Kann eine Klage von vornherein nur Erfolg haben, wenn der Klager tatsachlich Arbeitnehmer ist, so handelt es sich bei der ,Arbeit-
nehmereigenschaft‘ um eine ,doppelrelevante Tatsache®. In diesen sog. ,sic-non-Fallen“ genlgt fiir die Bejahung der Zulassigkeit
des Rechtsweges zu den Arbeitsgerichten bereits die bloRe Behauptung der Arbeitnehmereigenschaft. Die Prifung des tatsachlichen
Vorliegens dieser Eigenschaft ist dann erst Frage der Begriindetheit.

hemmer-Methode: Beachten Sie, dass es auch die Rechtswegzustandigkeit der Arbeitsgerichte kraft Sachzusammenhangs gibt,
§ 21l ArbGG.

Wenn sich die Zusténdigkeit fiir die Zusammenhangsklage allein aus der Verbindung mit einem sic-non-Antrag ergibt, dann
findet § 2 1l ArbGG aber gerade keine Anwendung!"?

Wenn der Klageanspruch entweder auf eine arbeitsrechtliche oder eine burgerlich-rechtliche Anspruchsgrundlage gestiitzt werden
kann, sich die entsprechenden Anspruchsgrundlagen aber ausschlielRen, liegt ein sog. ,aut-aut-Fall* vor.

Fir die Begrindung der arbeitsgerichtlichen Zustandigkeit genugt in diesen Fallen, in denen die Klage unabhangig von der Arbeit-
nehmereigenschaft des Klagers Aussicht auf Erfolg haben kann, die blofRe Behauptung einer Arbeitnehmerstellung gerade nicht.
Vielmehr muss hier bereits i.R.d. Zulassigkeit verbindlich geklart werden, ob der Klager zum Beklagten tatsachlich in einem Arbeits-
verhdltnis steht. Dabei wird das Vorliegen eines Arbeitsverhaltnisses dann natirlich immer nach den tatsachlichen Gegebenheiten
gepriift, nicht nach den von den Parteien gewahlten Bezeichnungen.

hemmer-Methode: Gleiches gilt in den sog. ,,et-et-Féllen®, in denen ein einheitlicher Anspruch widerspruchslos sowohl auf
eine arbeitsrechtliche als auch auf eine nicht arbeitsrechtliche Anspruchsgrundlage gestiitzt werden kann.

Arbeitnehmer i.S.v. § 5 ArbGG ist also nur, wer auf Grund eines privatrechtlichen Arbeitsvertrages in persoénlicher Abhangigkeit tatig
wird und damit seine Dienstleistung im Rahmen einer von Dritten bestimmten Arbeitsorganisation erbringt.
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Entscheidendes Unterscheidungsmerkmal zwischen Arbeitnehmer und freiem Mitarbeiter ist demnach also die personliche Abhan-
gigkeit des Beschaftigten. Auf die wirtschaftliche Abhangigkeit ist hingegen nicht abzustellen.

Um aber auch in den wirklich problematischen Fallen zu einer sachgerechten Lésung gelangen zu kénnen, muss die personliche
Abhangigkeit anhand der Einzelkriterien in § 611a | S. 3 bis S. 6 BGB festgestellt werden.
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Nach § 611a | S. 3 BGB ist unselbststandig, wer nicht im Wesentlichen frei seine Tatigkeit gestalten und seine Arbeitszeit selbst
bestimmen kann.

Fir die Feststellung, ob zwischen den Parteien ein Arbeitsverhaltnis vorliegt, ist immer eine Gesamtbetrachtung aller Umsténde
vorzunehmen, § 611a 1 S. 5 BGB.
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* Inwieweit ist der Beschaftigte — auch raumlich — in die betriebliche Organisation des Arbeitgebers eingebunden?

*  Kann der Beschéaftigte weitgehend frei Giber seine Dienstzeiten bestimmen oder ist er vielmehr in bestimmten Dienstplanen auf-
gefiihrt, sodass ihm eine solche ,Zeitsouveranitat” fehlt?

*  Kann der Beschaftigte selbst entscheiden, was oder wie er arbeitet oder ist er diesbezliglich Weisungen des Arbeitgebers un-
terworfen?

Fir die Abgrenzung von Bedeutung sind gem. § 611a 1 S. 6 BGB in erster Linie die tatsachlichen Umstande, unter denen die Dienst-
leistung zu erbringen ist, nicht die Bezeichnung, die die Parteien ihrem Rechtsverhéltnis gegeben haben, oder eine von ihnen
gewlinschte Rechtsfolge. Die Eingliederung in die fremde Arbeitsorganisation zeigt sich insbesondere daran, dass der Beschéftigte
einem Weisungsrecht seines Vertragspartners (Arbeitgebers) unterliegt, § 611a | S. 1 BGB. Das Weisungsrecht kann Inhalt, Durch-
fuhrung, Zeit, Dauer und Ort der Tatigkeit betreffen, § 611a1S. 2 BGB i.V.m. § 106 GewO.

Es reicht fiir den Arbeitnehmerstatus aber in aller Regel nicht aus, dass Arbeiten zu bestimmten einzelnen Terminen zugesagt
werden, die zeitlich bereits feststehen. Zeitliche Vorgaben und die Verpflichtung, bestimmte Termine fiir die Erledigung der Ubertra-
genen Aufgaben einzuhalten, sind kein ausreichendes Merkmal fiir ein Arbeitsverhaltnis. Das Versprechen, eine Leistung zu einem

12 BAG, NZA 1996, 1005; 97, 1007 = jurisbyhemmer. (Wenn dieses Logo hinter einer Fundstelle abgedruckt wird, finden Sie die Entscheidung
online unter ,juris by hemmer*: www.hemmer.de.)

13 BAG, Life&LAW 01/2004, 24 ff. = NZA 2003, 1164 ff. = jurisbyhemmer. Unser Service-Angebot an Sie: kostenlos hemmer-club-Mitglied werden
(www.hemmer-club.de) und Entscheidungen der Life&LAW lesen und downloaden.



