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Das deutsche Arbeitsrecht ermöglicht es Arbeitnehmern in vielen Fällen, 
ihre Arbeitsbedingungen an veränderte persönliche Umstände, mitunter 
nach eigenen Wünschen anzupassen. Für das Arbeitsverhältnis als Schuld-
vertrag stellt sich daher die Frage, was vom Grundsatz pacta sunt servan-
da übrig bleibt, wenn Arbeitnehmer etwa ihre Arbeitzeit einseitig verän-
dern oder sich einen „passenden“ Arbeitsplatz im Unternehmen auswählen 
können. Dieser Frage soll im Folgenden vor allem anhand von Vertragsän-
derungsansprüchen der Arbeitnehmer nachgegangen werden. Von beson-
derem Interesse ist dabei die Rechtsprechung des BAG zur Vertragsanpas-
sung mithilfe von §  241 Abs.  2 BGB.
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I. Pacta sunt servanda und Vertragsanpassung

1. Vertragstreue im Dauerschuldverhältnis

Um ein Schuldverhältnis durch Rechtsgeschäft zu begründen sowie dessen 
Inhalt zu ändern, ist gem. §  311 Abs.  1 BGB ein Vertrag zwischen den Be-
teiligten erforderlich, soweit nicht das Gesetz ein anderes vorschreibt. Das 
ist die moderne Umschreibung für pacta sunt servanda1, dem aus dem 
kanonischen Recht2 stammenden Grundsatz der Vertragstreue3. Die Ver-
tragstreue zählt zu den vier Grundprinzipien unserer Rechtsgeschäftsord-
nung neben der Privatautonomie, der Vertragsfreiheit und dem Äquiva-
lenzprinzip4. Pacta sunt servanda ist dabei in erster Linie ein Vertragsin-
haltsschutz, der verbietet, dass Vertragsinhalte einseitig von einer Partei 
geändert werden5. „Es ist gerade der Sinn eines Vertrags, eine Partei zur 
Erfüllung zu zwingen, auch wenn sie an dem Vertrag nicht mehr festhalten 
will“6.

Unbedingte Vertragstreue wird bei Dauerschuldverhältnissen, wie es ty-
pischerweise Arbeitsverhältnisse sind7, als zu starr empfunden8, verspürt 
doch jeder arbeitende Mensch im Laufe seines Arbeitsverhältnis früher 
oder später das Bedürfnis, seine Arbeitsbedingungen zu ändern. Um zu 
verhindern, dass der Arbeitnehmer jedes Mal seinen Arbeitgeber zu einem 
Änderungsvertrag „überreden“ und sich notfalls nach einer anderen, „pas-
senderen“ Anstellung umsehen muss, hat der Gesetzgeber viele Möglich-
keiten geschaffen, das bestehende Arbeitsverhältnis quasi vertragsimma-
nent anzupassen.

1 Staudinger/Löwisch/Feldmann, 2012, §  311 Rn.  4.
2 Im römischen Recht waren nur Ansprüche aus anerkannten Verträgen (con-

tractûs) klagbar, nicht aus sonstigen Abreden (pacta); erst das kanonische Recht er-
kannte auch pacta als rechtsverbindlich an; eingehend Weller, Die Vertragstreue 
(2009), S.  70 ff.

3 Weller (Fn.  2), S.  49 ff., unterscheidet die gläubigerbegünstigende und die schuld-
nerbegünstigende Vertragstreue, letztere differenziert nach gläubigerseitig und schuld-
nerseitig gestörtem Vertrag.

4 Staudinger/Olzen, 2009, Einleitung zum Schuldrecht (vor §  241), Rn.  48 ff.
5 Schröder, Das Verhältnis von Direktionsrecht und Änderungskündigung (2012), 

S.  44.
6 MüKoBGB/Finkenauer, 6.  Aufl. (2012), §  313 BGB Rn.  60.
7 Nur MüKoBGB/Müller-Glöge, 6.  Aufl. (2012), §  611 BGB Rn.  16.
8 Ballering, Die einseitige Änderung von Arbeitsbedingungen (2004), S.  23 f.; 

Schröder, Das Verhältnis von Direktionsrecht und Änderungskündigung (2012), S.  27.
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2. Methodik der Vertragsanpassung von Arbeitsverhältnissen

Arbeitsverhältnisse können, wie andere Schuldverhältnisse auch, ohne Än-
derungsvertrag nur kraft Gesetzes oder durch Ausübung von Gestaltungs-
rechten umgestaltet werden.

a) Vertragsanpassung ipso iure

Kraft Gesetzes wird der Inhalt von Arbeitsverhältnissen – sofern er nicht 
sitten- oder verbotswidrig ist – praktisch nie geändert. Arbeitsrechtliche 
Vorschriften regeln zwar oft einseitig zwingend die Begründung, Durch-
führung und Beendigung von Arbeitsverhältnissen, nehmen aber auf Ver-
tragsklauseln selbst unmittelbar keinen Einfluss, sondern ihnen unter Um-
ständen nur die Wirksamkeit. Immerhin erfolgt der Wechsel des Arbeitge-
bers in zwei Fällen ipso iure:

– Beim Betriebsübergang gehen die Arbeitsverhältnisse der betriebsan-
gehörigen Arbeitnehmer auf den Erwerber kraft Gesetzes (§  613a Abs.  1 
Satz 1 BGB) über. Die übergegangenen Arbeitnehmer können aber ihrem 
Übergang und damit dem „Aufzwingen“ eines neuen Vertragspartners wi-
dersprechen (§  613a Abs.  6 BGB)9.

– Ist der Arbeitnehmerüberlassungsvertrag zwischen Verleiher und Ent-
leiher unwirksam (weil jenem die öffentlich-rechtliche Verleiherlaubnis 
fehlt), „gilt ein Arbeitsverhältnis zwischen Entleiher und Leiharbeitneh-
mer zu dem zwischen dem Entleiher und dem Verleiher für den Beginn der 
Tätigkeit vorgesehenen Zeitpunkt als zustande gekommen“ (§  10 Abs.  1 
Satz 1 AÜG). Diesem Arbeitgeberwechsel kraft Gesetzes soll der Leihar-
beitnehmer nicht widersprechen können10.

b) Vertragsanpassung durch Ausübung von Gestaltungsrechten

Arbeitnehmer können ihre Arbeitsverhältnisse insbesondere anpassen, in-
dem sie vertragliche oder gesetzliche Gestaltungsrechte ausüben.

aa) Vertraglich vereinbarter Änderungsvorbehalt

Die Privatautonomie erlaubt den Arbeitsvertragsparteien, Änderungsvor-
behalte in den Vertrag aufzunehmen. Das wird meist zugunsten des Ar-
beitgebers (etwa durch Widerrufsvorbehalte11 oder Konzernversetzungs-

9 Zum verfassungsrechtlichen Schutz der „Arbeitgeberwahlfreiheit“ durch Art.  12 
Abs.  1 GG: BVerfG vom 25.  1. 2011 – 1 BvR 1741/09 – NZA 2011, 400 (Rn.  90 ff.).

10 H. M., statt vieler Schüren, AÜG, 4.  Aufl. (2010), §  10 Rn.  41 m. w. N.  auch zur 
Gegenansicht.

11 Dazu MüKoBGB/Müller-Glöge, 6.  Aufl. (2012), §  611 BGB Rn.  439 ff.
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klauseln12) getan. Doch kann auch zugunsten des Arbeitnehmers verein-
bart werden, dass dieser einseitig bestimmte Aspekte des Arbeitsverhältnisses 
gestalten kann. Insbesondere Optionsmodelle hinsichtlich der Arbeitszeit 
oder der Vergütung (Bonuszahlungen oder höheres Grundgehalt) können 
sich im Einzelfall anbieten13.

bb) Teilkündigung durch Arbeitnehmer

Neben dem stärksten gesetzlichen Gestaltungsrecht, der Kündigung (§  620 
Abs.  2, §  622 BGB), kommt auch die Teilkündigung von bestimmten As-
pekten des Arbeitsverhältnisses durch den Arbeitnehmer in Betracht. Un-
ter einer Teilkündigung, wird eine Willenserklärung verstanden, mit der 
der Kündigende einzelne Vertragsbedingungen gegen den Willen der ande-
ren Vertragspartei einseitig beendet, ohne das Arbeitsverhältnis im Üb-
rigen zu beseitigen14. Das BAG erachtet Teilkündigungen durch den Ar-
beitnehmer für unzulässig, weil durch sie das vereinbarte Äquivalenz- und 
Ordnungsgefüge gestört wird15. Obgleich die Entscheidung des BAG zu 
einem gemischten Arbeits- und Mietverhältnis erging, ist ein gesetzliches 
Teilkündigungsrecht des Arbeitnehmers mit den Argumenten des BAG 
auch hinsichtlich bestimmter Aspekte eines reinen Arbeitsverhältnisses 
(etwa unliebsam gewordener Pflichten) abzulehnen16.

Die dem Arbeitgeber vertraglich eingeräumte Möglichkeit zur Teilkün-
digung einzelner Arbeitsbedingungen wird regelmäßig als Widerrufsvor-
behalt gedeutet17. Hingegen ist ein vertragliches Teilkündigungsrecht des 
Arbeitnehmers – ähnlich einem Änderungsvorbehalt – nicht nur hinsicht-
lich mit dem Arbeitsverhältnis verbundener Verträge18, sondern auch hin-
sichtlich einzelner Pflichten aus dem Arbeitsverhältnis denkbar19. Eine ein-
seitige Beendigung bestimmter arbeitsvertraglicher Pflichten durch den 
Arbeitnehmer stört jedenfalls dann nicht das Äquivalenzverhältnis, wenn 
das Kündigungsrecht vertraglich vereinbart und damit vom Arbeitgeber in 

12 ErfK/Preis, 13.  Aufl. (2013), §  310 BGB Rn.  86.
13 Ballering (Fn.  8), S.  118 f. sieht hingegen aufgrund der typischerweise schwachen 

Verhandlungsposition der Arbeitnehmer keine praktische Relevanz.
14 BAG vom 22.  1. 1997 – 5 AZR 658/95 – NZA 1997, 711 (712).
15 BAG vom 23.  8. 1989 – 5 AZR 569/88 – NZA 1990, 191.
16 Eingehend Grawe, Die Teilkündigung im deutschen Arbeitsrecht (2011), S.  88 ff.; 

Ballering (Fn.  8), S.  111 ff., will die außerordentliche Teilkündigung durch den Arbeit-
nehmer zulassen, „soweit die vom Arbeitnehmer intendierte Änderung gemäß §  626 
Abs.  1 BGB gerechtfertigt ist“ (S.  116).

17 APS/Preis, 4.  Aufl. (2012), Grundlagen E Rn.  17.
18 Dafür MüHdbArbR/Wank, 3.  Aufl. (2009), §  96 Rn.  39, gegen BAG vom 23.  8. 

1989 – 5 AZR 569/88 – NZA 1990, 191.
19 Eingehend Grawe (Fn.  16), S.  159 ff.
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seine Gegenleistung eingepreist wurde. Außerdem kann vereinbart wer-
den, dass sich im Fall der Teilkündigung durch den Arbeitnehmer seine 
Gegenleistungsansprüche entsprechend reduzieren und damit das Äquiva-
lenzverhältnis gewahrt wird. Eine Umgehung zwingender Kündigungs-
schutzvorschriften20 steht bei einem Teilkündigungsrecht zugunsten des 
Arbeitnehmers nicht zu befürchten. Freilich ist ein Teilkündigungsrecht 
nur insoweit sinnvoll, wie das Arbeitsverhältnis nicht in seinem gesamten 
Bestand gefährdet wird21, sondern im ungekündigten Teil noch sinnvoll 
durchgeführt werden kann.

cc) Anpassung des Arbeitsvertrags bei Störung der Geschäftsgrundlage

Bei Störung der Geschäftsgrundlage bietet §  313 Abs.  1 BGB die früher aus 
§  242 BGB hergeleitete Möglichkeit zur Vertragsanpassung an veränderte 
Umstände (clausula rebus sic stantibus). Zur Geschäftsgrundlage gehören 
alle Vorstellungen, die von beiden oder einer Partei dem Vertrag zugrunde 
gelegt wurden, ohne Vertragsbestandteil geworden zu sein22; einseitige 
Vorstellungen müssen der anderen Partei erkennbar gewesen sein23. §  313 
BGB ist als lex generalis aller Vertragsanpassungsansprüche die letzte 
Möglichkeit, einen Vertrag einseitig umzugestalten.

Im Arbeitsverhältnis soll indes nach herrschender Meinung eine Ver-
tragsanpassung nach den Regeln der Störung der Geschäftsgrundlage von 
§§  2, 1 KSchG verdrängt werden. Tatbestände, die eine Störung der Ge-
schäftsgrundlage bewirken können, seien nur im Rahmen der sozialen 
Rechtfertigung der Änderungskündigung zu würdigen24. Doch stellt schon 
die Änderungskündigung den Bestand des Arbeitsverhältnisses und damit 
die Vertragstreue25 in Frage26. Das mutet befremdlich an, sieht doch §  313 
Abs.  3 BGB die Kündigung von Dauerschuldverhältnissen bei Störung ih-
rer Geschäftsgrundlage nur als ultima ratio vor, wenn eine Anpassung des 
Vertrags nicht möglich oder einem Teil nicht zumutbar ist. Das Recht zur 

20 Grawe (Fn.  16), S.  160 ff. (167).
21 Grawe (Fn.  16), S.  168 f.: „mittelbare Totalkündigung“.
22 MüKoBGB/Finkenauer, 6.  Aufl. (2012), §  313 BGB Rn.  57.
23 APS/Künzl, 4.  Aufl. (2012), §  2 KSchG Rn.  96.
24 BAG vom 8.  10. 2009 – 2 AZR 235/08 – NZA 2010, 465 (Rn.  31 ff.); Linck, 

Schaub, Arbeitsrechts-Handbuch, 14.  Aufl. (2011), §  121 Rn.  5 m. w. N.; Ballering 
(Fn.  8), S.  93 f., hält §  313 BGB im Arbeitsverhältnis schon aufgrund seiner unklaren 
Konturen und damit unsicheren Änderungsbefugnisse für nicht praktikabel; Zöllner/
Loritz/Hergenröder, Arbeitsrecht, 6. Auflage (2008), S.  75, sehen Raum für §  313 
BGB, wenn die Kündigung nur schwer oder nicht möglich ist.

25 Schröder (Fn.  8), S.  44.
26 Rieble/Kolbe, SAE 2008, 241 (249): Arbeitnehmer unter „Beendigungskündi-

gungsdruck“.
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außerordentlichen Kündigung (§  314 BGB) ist auch in Dauerschuldverhält-
nissen gegenüber der Vertragsanpassung nach §  313 BGB nicht lex specia-
lis, wie §  313 Abs.  3 Satz 2 BGB zeigt27.

Die unmittelbare Anwendung von §  313 BGB auf ungekündigte Arbeits-
verhältnisse ist nicht per se abzulehnen. Vertragsanpassungen nach §  313 
BGB stärken nämlich die Vertragstreue28, indem sie die vertragsimma-
nente Fortentwicklung der Verträge ermöglichen und damit ihre „Richtig-
keitsgewähr“ über die Laufzeit aufrechterhalten29. Die Vertragsanpassung 
ist freilich nicht immer milderes Mittel zur Kündigung30. Sie geht ihr aber 
dann vor, wenn sich kein Risiko verwirklicht hat, das nach dem vereinbar-
ten oder typischen Vertragsinhalt einer Partei allein zugewiesen ist31. Die 
Kündigung ist jedenfalls vorrangig, wenn das Dauerschuldverhältnis  
ohnehin aufgelöst werden soll32. Ist aber nur seine Geschäftsgrundlage ge-
stört, geht auch nach Ansicht des Gesetzgebers die Vertragsanpassung der 
Kündigung vor33.

Ähnlich ist der arbeitsrechtliche Kündigungsschutz in §  1 Abs.  2 Satz 3 
KSchG ausgestaltet. Danach ist die Kündigung eines Arbeitnehmers sozial 
ungerechtfertigt und damit – im Anwendungsbereich des KSchG – 
rechtsunwirksam, wenn der Arbeitnehmer unter geänderten Arbeitsbedin-
gungen weiterbeschäftigt werden kann und sich damit einverstanden er-
klärt hat. Dabei handelt es sich – im Unterschied zu §  313 BGB – aller- 
dings nicht um einen gesetzlichen Vertragsanpassungsanspruch. §  1 Abs.  2 
Satz 3 KSchG nimmt dem Arbeitgeber lediglich sein gesetzliches Beendi-
gungsrecht, wenn das Arbeitsverhältnis – ggf. mithilfe eines Änderungs-
vertrags in abgewandelter Form34 – weiter durchgeführt werden kann. 
Dem Arbeitgeber obliegt es kündigungsrechtlich nur, dem Arbeitnehmer 
eine andere, auch vertragsfremde Tätigkeit anzubieten35. Daraus folgt we-
der für den Arbeitgeber noch für den Arbeitnehmer ein Anspruch auf Zu-
stimmung zur Vertragsänderung durch die Gegenseite. Auf diese „Lücke“ 
wird zurückzukommen sein36.

27 MüKoBGB/Finkenauer, 6.  Aufl. (2012), §  313 BGB Rn.  169.
28 Weller (Fn.  2), S.  298.
29 MüKoBGB/Finkenauer, 6.  Aufl. (2012), §  313 BGB Rn.  6.
30 Relativierend auch MüKoBGB/Finkenauer, 6.  Aufl. (2012), §  313 BGB Rn.  171.
31 Vgl. MüKoBGB/Finkenauer, 6.  Aufl. (2012), §  313 BGB Rn.  59.
32 MüKoBGB/Finkenauer, 6.  Aufl. (2012), §  313 BGB Rn.  171; MüKoBGB/Gaier, 

6.  Aufl. (2012), §  314 BGB Rn.  14 m. w. N.
33 BT-Drs. 14/6040, S.  177.
34 Aber nicht auf einer Beförderungsstelle, BAG vom 23.  11. 2004 – 2 AZR 38/04 

– NZA 2005, 986 (989); a. A. Houben, NZA 2008, 851 (852 ff.).
35 APS/Dörner/Vossen, 4.  Aufl. (2012), §  1 KSchG Rn.  110.
36 Dazu unten V. 6. (S.  107 ff.).
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II. Arbeiten beim Wunscharbeitgeber

Die Fälle, in denen Arbeitnehmer ihren Wunscharbeitgeber gesetzlich 
dazu zwingen können, einen Arbeitsvertrag abzuschließen oder fortzuset-
zen, sind selten – tarifvertragliche und betriebsverfassungsrechtliche Ein-
stellungs- und Übernahmeansprüche ausgenommen37. Grund dafür ist der 
verfassungsrechtliche Schutz der Vertragsfreiheit der Arbeitsvertragspar-
teien (Art.  12 Abs.  1 GG38).

1. Vertraglicher Anspruch auf Abschluss eines Arbeitsvertrages

Arbeitnehmer können einen vertraglichen Einstellungsanspruch entweder 
aus einem Vorvertrag oder einem früheren Arbeitsvertrag herleiten. Letz-
teres kann für den Fall der Auflösung des Arbeitsverhältnisses39 oder im 
Fall des Betriebsübergangs (Rückkehrzusage40) ausdrücklich vereinbart 
werden. Verletzt der potentielle Arbeitgeber nur vorvertragliche Pflichten 
bei Vertragsverhandlungen (culpa in contrahendo, §  280 Abs.  1, §  311 
Abs.  2, §  241 Abs.  2 BGB), kann der Bewerber als Naturalrestitution kei-
nen Abschluss eines Arbeitsvertrages verlangen, weil die c.i.c. nicht den 
Ersatz des positiven Interesses bezweckt41.

Auch wenn ein Bewerber von seinem gewünschten Arbeitgeber wegen 
einem der in §  1 AGG genannten Gründe im Bewerbungsverfahren diskri-
miniert wird, kann er wegen §  15 Abs.  6 AGG nicht die Begründung eines 
Arbeitsverhältnisses verlangen. Ein Kontrahierungszwang ist nicht erfor-
derlich, um eine Einstellungsdiskriminierung effektiv zu sanktionieren42. 
Das BAG gibt indes bei (alters-)diskriminierender Befristung eines Ar-
beitsverhältnisses einen „Entfristungsanspruch“43. Nur Vereinbarungen, 
die gegen das Benachteiligungsverbot aus §  7 Abs.  1 AGG verstoßen, sind 
unwirksam – also nur die diskriminierende Befristungsabrede, nicht das 
Arbeitsverhältnis insgesamt44. §  15 Abs.  6 AGG ist weder direkt noch ana-
log anwendbar, denn es ist „wertungsmäßig“ ein Unterschied, ob ein Ar-

37 Dazu MüHdbArbR/Buchner, 3.  Aufl. (2009), §  30 Rn.  217 ff., Rn.  227 ff.
38 BVerfG vom 27.  1. 1998 – 1 BvL 15/87 – NZA 1998, 470 (471); MüHdbArbR/

Buchner, 3.  Aufl. (2009), §  30 Rn.  6.
39 MüHdbArbR/Buchner, 3.  Aufl. (2009), §  30 Rn.  231.
40 Eingehend Diehn, Rückkehrzusagen beim Betriebsübergang (2009).
41 MüHdbArbR/Richardi/Buchner, 3.  Aufl. (2009), §  31 Rn.  5.
42 MüKoBGB/Thüsing, 6.  Aufl. (2012), §  15 AGG Rn.  43; vgl. EuGH vom 10.  4. 

1984 – 14/83 – NZA 1984, 157; EuGH vom 10.  4. 1984 – 79/83 – SAE 1984, 244 
(jeweils zu RL 76/207/EWG).

43 BAG vom 6.  4. 2011 – 7 AZR 524/09 – NZA 2011, 970.
44 BAG vom 6.  4. 2011 – 7 AZR 524/09 – NZA 2011, 970 (Rn.  28 ff.).
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beitgeber verpflichtet ist, einen von ihm abgelehnten Bewerber einzustellen 
oder einen Arbeitnehmer, den er bereits eingestellt hat, weiterzubeschäf-
tigen45.

2. Einstellungsanspruch der Besten im öffentlichen Dienst

Bei der Besetzung öffentlicher Ämter – auch mit Arbeitnehmern46 – ver-
langt Art.  33 Abs.  2 GG, dass der am besten geeignete Bewerber eingestellt 
wird. Aus dieser Bestimmung kann sich ein individueller Anspruch auf 
Einstellung in den öffentlichen Dienst für denjenigen Bewerber ergeben, 
der sämtliche Einstellungsvoraussetzungen erfüllt, sofern seine Einstellung 
die einzig rechtmäßige und ermessensfehlerfreie Entscheidung des Dienst-
herrn ist47. Eine besetzungsfähige, haushaltsrechtlich abgesicherte Stelle 
muss aber vorhanden sein; einen Anspruch auf eine zusätzliche Planstelle 
gibt Art.  33 Abs.  2 GG nicht48.

3. Kein Einstellungsanspruch für Schwerbehinderte, Gleichgestellte  
und Inhaber von Bergmannsversorgungsscheinen

Keinen individuellen Einstellungsanspruch begründen Einstellungsgebote, 
wie sie in §  71 Abs.  1 SGB IX zugunsten Schwerbehinderter49 und noch in 
einigen Landesgesetzen50 zugunsten der Inhaber von Bergmannversor-
gungsscheinen normiert sind. Arbeitgeber, die den Einstellungsgeboten 
zuwider handeln, können von den abgelehnten schwerbehinderten Bewer-
bern und ehemaligen Bergmännern nicht auf Abschluss eines Arbeitsver-
trages verklagt werden51, sondern müssen, wenn sie den gesetzlich vorge-
schriebenen Schwerbehindertenanteil in der Belegschaft unterschreiten, 

45 BAG vom 6.  4. 2011 – 7 AZR 524/09 – NZA 2011, 970 (Rn.  34).
46 BAG vom 28.  5. 2002 – 9 AZR 751/00 – NZA 2003, 324 (325).
47 BAG vom 9.  11. 1994 – 7 AZR 19/94 – NZA 1995, 781 (782); BAG vom 19.  2. 

2003 – 7 AZR 67/02 – NZA 2003, 1271 (1272 f.).
48 BAG vom 9.  11. 1994 – 7 AZR 19/94 – NZA 1995, 781 (782).
49 Gilt auch für Gleichgestellte sowie behinderte Jugendliche und junge Erwachse-

ner während ihrer Berufsausbildung (§  68 Abs.  1, Abs.  4 SGB IX). Zur zweifelhaften 
Verfassungsmäßigkeit von §  68 Abs.  4 SGB IX: Cramer, NZA 2004, 698 (699).

50 Nordrhein-Westfalen: §  4 Abs.  1 Gesetz über einen Bergmannsversorgungsschein 
vom 20.  12. 1983, GVBl.  1983, S.  635; Saarland: §  4 Abs.  1 Gesetz Nr.  768 über einen 
Bergmannsversorgungsschein vom 11.  7. 1962, ABl.  1962, S.  605; Niedersachsen: §  1 
Gesetz über einen Bergmannsversorgungsschein vom 6.  1. 1949, GVBl.  1949, S.  15 
(außer Kraft getreten am 19.  12. 2003).

51 MüHdbArbR/Buchner, 3.  Aufl. (2009), §  30 Rn.  114; Neumann/Pahlen/ 
Majers ki-Pahlen, SGB IX, 12.  Aufl. (2010), §  71 Rn.  3.
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nur eine Ausgleichsabgabe zahlen (§  77 Abs.  1 Satz 1 SGB IX)52. Zwar 
hebt die Zahlung der Ausgleichsabgabe gem. §  77 Abs.  1 Satz 2 SGB IX die 
„Pflicht“ zur Beschäftigung Schwerbehinderter nicht auf. Auch handelt 
ordnungswidrig, wer vorsätzlich oder fahrlässig Schwerbehinderte nicht 
beschäftigt. Doch geht es dabei um eine öffentlich-rechtliche Pflicht, die 
Schwerbehinderten auch gegenüber dem Staat keinen Verschaffungsan-
spruch gibt53. Ebenso begründet die allgemeine Prüfpflicht, ob freie Ar-
beitsplätze im Unternehmen mit Schwerbehinderten besetzt werden kön-
nen (§  81 Abs.  1 Satz 1 SGB IX), keine individualrechtlichen Ansprüche 
schwerbehinderter Bewerber54.

4. Übernahmeanspruch auszubildender Arbeitnehmervertreter

Auszubildende, die Mitglied der Jugend- und Auszubildendenvertretung 
oder des Betriebsrats sind, haben aus §  78a Abs.  2 BetrVG einen Anspruch 
darauf, nach Beendigung ihres Berufsausbildungsverhältnisses in ein Ar-
beitsverhältnis auf unbestimmte Zeit bei ihrem bisherigen Arbeitgeber 
übernommen zu werden, wenn sie innerhalb der letzten drei Monate vor 
Beendigung ihres Ausbildungsverhältnisses schriftlich vom Arbeitgeber 
die Weiterbeschäftigung verlangt haben55. Gleiches gilt für Auszubildende, 
die Mitglied einer Personalvertretung oder einer Jugend- und Auszubilden-
denvertretung i. S. d. BPersVG sind (§  9 Abs.  2 BPersVG). Der Arbeitgeber 
kann sich der Einstellungspflicht nur entziehen, wenn ihm unter Berück-
sichtigung aller Umstände die Weiterbeschäftigung nicht zugemutet wer-
den kann (§  78a Abs.  4 Satz 1 BetrVG, §  9 Abs.  4 Satz 1 BPersVG).

52 Inhaber von Bergmannsversorgungsscheinen werden angerechnet, auch wenn sie 
weder schwerbehindert noch gleichgestellt sind (§  75 Abs.  4 SGB IX).

53 Neumann/Pahlen/Majerski-Pahlen, SGB IX, 12.  Aufl. (2010), §  71 Rn.  3.
54 Neumann/Pahlen/Majerski-Pahlen, SGB IX, 12.  Aufl. (2010), §  71 Rn.  4 f., §  81 

Rn.  2, 9; zum Zustimmungsverweigerungsrecht des Betriebsrats aus §  99 Abs.  2 Nr.  1 
BetrVG bei Verletzung der Prüfungspflicht: MüHdbArbR/Buchner, 3.  Aufl. (2009), 
§  30 Rn.  114; zum Anspruch auf einen schwerbehinderungsgerechten Arbeitsplatz un-
ten V. 4. (S.  105 f.).

55 Nach heute h. M. hat der Auszubildende ein einseitiges Gestaltungsrecht; APS/
Künzl, 4.  Aufl. (2012), §  78a BetrVG Rn.  77; Löwisch/Kaiser, BetrVG, 6.  Aufl. (2010), 
§  78a Rn.  7; Fitting, BetrVG, 26.  Aufl. (2012), §  78a Rn.  29; DKKW/Bachner, BetrVG, 
13.  Aufl. (2012), §  78a Rn.  18.
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5. Wiedereinstellungsansprüche beim bisherigen Arbeitgeber

a) Wiedereinstellung gekündigter Arbeitnehmer nach Wegfall  
des Kündigungsgrundes

Weil im Anwendungsbereich des KSchG ein valider Kündigungsgrund nur 
bei Zugang der Kündigungserklärung, nicht aber noch bei Ablauf der 
Kündigungsfrist erforderlich ist56, gibt das BAG betriebsbedingt57 gekün-
digten Arbeitnehmern einen Wiedereinstellungsanspruch, wenn sich bis 
zum Ablauf der Kündigungsfrist die negative Prognose über das Fortbeste-
hen des Arbeitsplatzes als falsch herausstellt bzw. sich eine anderweitige 
Weiterbeschäftigungsmöglichkeit auftut58.

Der Wiedereinstellungsanspruch besteht nicht, wenn berechtigte Inte-
ressen des Arbeitgebers entgegenstehen, insbesondere wenn er den Arbeits-
platz schon mit einem anderen Arbeitnehmer besetzt oder anderweitige 
Dispositionen getroffen hat59. Auch wenn der Arbeitsplatz erst nach Ab-
lauf der Kündigungsfrist wieder eine positive Prognose erhält, weil es etwa 
erst dann zu einem Betriebsübergang kommt, kann der vorher entlassene 
Arbeitnehmer nicht verlangen, dass er wieder eingestellt wird60. Das Inte-
resse des Arbeitgebers an Rechtssicherheit und vertraglicher Dispositions-
freiheit geht dann dem Beschäftigungsinteresse des Arbeitnehmers vor, 
selbst wenn noch ein Kündigungsschutzverfahren anhängig ist61.

Um unbillige Ergebnisse zu vermeiden, wird dem gekündigten Arbeit-
nehmer aber dann ein Wiedereinstellungsanspruch zugestanden, wenn ein 
Betriebsübergang erst kurz nach Ablauf der Kündigungsfrist erfolgt und 
die Grundlage für den Betriebsübergang bereits vor Ablauf der Kündi-
gungsfrist gelegt wurde62. Während die ungekündigten Arbeitsverhältnisse 
gem. §  613a Abs.  1 BGB auf den Erwerber übergehen, können die gekün-

56 APS/Dörner/Vossen, 4.  Aufl. (2012), §  1 KSchG Rn.  70 f.
57 In den 1950er-Jahren auch aus Rehabilitierungsgründen, dazu Kaiser, ZfA 2000, 

205 (205, 218).
58 Eingehend BAG vom 13.  5. 2004 – 8 AZR 198/03 – BB 2005, 383 (384 ff.); APS/

Kiel, 4.  Aufl. (2012), §  1 KSchG Rn.  825 ff.; kritisch Kaiser, ZfA 2000, 205 (218 ff.); 
speziell zur Wiedereinstellung nach Betriebsübergang: Krieger/Willemsen, NZA 2011, 
1128 ff.

59 BAG vom 4.  5. 2006 – 8 AZR 299/05 – BB 2007, 46 (49).
60 BAG vom 28.  10. 2004 – 8 AZR 199/04 – NZA 2005, 405 (405); BAG vom 16.  2. 

2012 – 8 AZR 693/10 – NZA-RR 2012, 465 (Rn.  56); zu einem tarifvertraglichen 
Wiedereinstellungsanspruch: BAG vom 23.  2. 2000 – 7 AZR 891/98 – NZA 2000, 
894.

61 APS/Kiel, 4.  Aufl. (2012), §  1 KSchG Rn.  832.
62 BAG vom 25.  10. 2007 – 8 AZR 989/06 – NZA 2008, 357 (Rn.  21 f.); BAG vom 

21.  8. 2008 – 8 AZR 201/07 – NZA 2009, 29 (Rn.  57 ff.); zustimmend Krieger/
Willemsen, NZA 2011, 1128 (1130).
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digten Arbeitnehmer vom Erwerber die Einstellung zu ihren „alten“ Ar-
beitsbedingungen verlangen63.

b) Wiedereinstellungsanspruch nach lösender Aussperrung

Trotz der nur noch akademischen Bedeutung64 sei darauf hingewiesen, 
dass lösend ausgesperrte Arbeitnehmer einen Anspruch auf Wiedereinstel-
lung haben, wenn ihr ehemaliger Arbeitsplatz nach Ende des Arbeits-
kampfes noch vorhanden ist65.

6. Weiterbeschäftigungsansprüche

a) Weiterbeschäftigung während eines Kündigungsschutzprozesses

Der betriebsverfassungsrechtliche Weiterbeschäftigungsanspruch berech-
tigt den gekündigten Arbeitnehmer nach Widerspruch des Betriebsrats ge-
gen die Kündigung, vom Arbeitgeber die Weiterbeschäftigung während 
des Kündigungsschutzverfahrens „bei unveränderten Arbeitsbedingun-
gen“ zu verlangen (§  102 Abs.  5 BetrVG). Dadurch werden lediglich die 
Rechtsfolgen der Kündigung zeitlich über den Ablauf der Kündigungsfrist 
hinaus aufgeschoben. Das Arbeitsverhältnis bleibt ansonsten unberührt, 
d. h. der Anspruch auf tatsächliche Beschäftigung geht nicht weiter als im 
ungekündigten Arbeitsverhältnis66.

Auch der allgemeine, ungeschriebene Weiterbeschäftigungsanspruch, 
den das BAG gekündigten Arbeitnehmern gibt, wenn die Unwirksamkeit 
der Kündigung ohne jeden vernünftigen Zweifel in rechtlicher oder tat-
sächlicher Hinsicht offen erkennbar ist oder wenn das Arbeitsgericht erst-
instanzlich die Rechtswidrigkeit der Kündigung festgestellt hat67, streckt 
das bisherige Arbeitsverhältnis nur zeitlich über den Ablauf der Kündi-
gungsfrist hinaus.

b) Weiterbeschäftigung bei Wegfall des Arbeitsplatzes

Fällt sein bisheriger Arbeitsplatz weg, kann der Arbeitnehmer kraft seines 
arbeitsvertraglichen Beschäftigungsanspruchs68 verlangen, dass ihm eine 
andere vertragsgemäße Beschäftigung – sofern vorhanden – zugewiesen 

63 APS/Kiel, 4.  Aufl. (2012), §  1 KSchG Rn.  833.
64 MüHdbArbR/Ricken, 3.  Aufl. (2009), §  201 Rn.  3.
65 BAG (GS) vom 21.  4. 1971 – GS 1/68 – NJW 1971, 1668 (1672).
66 APS/Koch, 4.  Aufl. (2012), §  102 BetrVG Rn.  209.
67 BAG (GS) vom 27.  2. 1985 – GS 1/84 – NZA 1985, 702 (702); APS/Koch, 4.  Aufl. 

(2012), §  102 BetrVG Rn.  237, 239 m. w. N.
68 Zur Herleitung aus §§  611, 613, 242 BGB i. V. m. Art.  1, 2 GG: BAG (GS) vom 
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wird69. Vertragsfremde Beschäftigung kann er grundsätzlich nicht verlan-
gen70. §  1 Abs.  2 Satz 3 KSchG begründet nur eine Obliegenheit des Ar-
beitgebers71, die auch bei einem ausnahmsweise (tarif-)vertraglich begrün-
deten Konzernbezug des Arbeitsverhältnisses keinen Anspruch gegen den 
bisherigen Arbeitgeber auf Verschaffung eines neuen Arbeitsvertrags mit 
einem anderen Konzernunternehmen gibt72. Hat der Arbeitnehmer aus-
nahmsweise einen (tarif-)vertraglichen Übernahme- oder Einstellungsan-
spruch gegen ein anderes Konzernunternehmen, muss er ihn auch gegen 
dieses durchsetzen73.

III. Arbeiten im gewünschten zeitlichen Umfang  
und zu Wunschzeiten

Umfang und Lage der Arbeitszeit werden in der Regel unterschiedlich fest-
gelegt: Der Arbeitszeitumfang wird vertraglich festgeschrieben, Ände-
rungen bedürfen eines Änderungsvertrags. Die Arbeitszeitlage bestimmt 
der Arbeitgeber kraft seines Direktionsrechts einseitig74, soweit im Betrieb 
kein Betriebsrat gebildet wurde. Das schließt individualvertragliche Ver-
einbarungen über die Lage der Arbeitszeit nicht aus, die das Direktions-
recht des Arbeitgebers entsprechend beschneiden.

1. Sachgrundlose Arbeitszeitanpassung nach TzBfG

Die §§  6–13 TzBfG ermöglichen es, die Arbeitszeit sachgrundlos zu ver-
kürzen, zu verlängern und zu verlagern. Allein der vom Arbeitnehmer ge-
äußerte „Wunsch nach einer Veränderung von Dauer und Lage“ der Ar-
beitszeit, verpflichtet den Arbeitgeber, über wunschgerechte Arbeitsplätze 
zu informieren, die im Unternehmen besetzt werden sollen (§  7 Abs.  2 
TzBfG). Der Arbeitgeber muss aber kein Angebot abgeben, sondern nur 

27.  2. 1985 – GS 1/84 – NZA 1985, 702 (703 f.); kritisch Staudinger/Richardi/Fischin-
ger, 2011, §  611 Rn.  1039 ff.; ablehnend Weber/Weber, RdA 2007, 344 ff.

69 Bei Leistungshindernis auf Arbeitnehmerseite entnimmt das BAG diesen An-
spruch aus §  241 Abs.  2 BGB, dazu unten V. 6. b) (S.  108 ff.).

70 Zu den Ausnahmen unten V. (S.  98 ff.).
71 Dazu oben I. 2. b) cc) (S.  80 ff.); zum Vertragsanpassungsanspruch aus §  241 

Abs.  2 BGB unten V. 6. c) (S.  110 ff.).
72 Bayreuther, NZA 2006, 819 (824); vgl. BAG vom 23.  4. 2008 – 2 AZR 1110/06 

– NZA 2008, 939 (Rn.  22).
73 Bayreuther, NZA 2006, 819 (824); APS/Kiel, 4.  Aufl. (2012), §  1 KSchG Rn.  597.
74 Vgl. Wank, NZA-Beil. 2/2012 (zu Heft 9/2012), 41 (49).
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eine invitatio ad offerendum75. Es ist Sache des Arbeitnehmers, ein ent-
sprechendes Vertragsangebot abzugeben, auch wenn der Arbeitgeber sei-
ner Informationspflicht nicht nachgekommen ist76.

a) Anspruch auf Verringerung der Arbeitszeit

Wenn sein Arbeitsverhältnis länger als sechs Monate besteht und der Ar-
beitgeber in der Regel mehr als 15 Arbeitnehmer beschäftigt (§  8 Abs.  7 
TzBfG), hat jeder Arbeitnehmer einen Anspruch auf Verringerung seiner 
„vertraglich vereinbarten Arbeitszeit“ im gewünschten Umfang (§  8 Abs.  1 
TzBfG). Während der Arbeitnehmer die Verringerung willkürlich verlan-
gen kann77, hat der Arbeitgeber dem Begehren zu entsprechen, soweit „be-
triebliche Gründe“ nicht entgegenstehen (§  8 Abs.  4 TzBfG).

Das Gesetz gibt zwar der einvernehmlichen Arbeitszeitverringerung den 
Vorrang (§  8 Abs.  3 Satz 1, Abs.  5 Satz 2 TzBfG). Doch wenn eine einver-
nehmliche Regelung nicht zustande kommt, muss der Arbeitgeber die vom 
Arbeitnehmer rechtzeitig (§  8 Abs.  2 TzBfG) gewünschte Verringerung der 
Arbeitszeit spätestens einen Monat vor deren gewünschten Beginn schrift-
lich ablehnen – sonst verringert sich von da an die vertraglich geschuldete 
Arbeitszeit automatisch (§  8 Abs.  5 Satz 2 TzBfG).

b) Anspruch auf Verlagerung der Arbeitszeit

Gleiches gilt prinzipiell für die vom Arbeitnehmer gewünschte Verteilung 
der reduzierten Arbeitszeit (§  8 Abs.  3 Satz 2, Abs.  5 Satz 3 TzBfG). Jedoch 
kann der Arbeitgeber die (einvernehmlich oder automatisch) geänderte 
Verteilung wieder einseitig ändern, wenn sein betriebliches Interesse das 
Interesse des Arbeitnehmers an der Beibehaltung „erheblich überwiegt“ 
und er die Verschiebung spätestens einen Monat vorher dem Arbeitnehmer 
ankündigt (§  8 Abs.  5 Satz 4 TzBfG). Der Wunsch nach einer bestimmten 
Verteilung der Arbeitszeit ist für den Arbeitgeber also grundsätzlich nicht 
bindend, wenn nicht die Verteilung vertraglich fixiert wurde78.

Der Arbeitnehmer kann die Verschiebung seiner Arbeitszeit nicht „ein-
fach so“ verlangen, losgelöst von einem Wunsch nach Arbeitszeitreduzie-
rung. §  8 TzBfG soll die Teilzeitarbeit fördern, nicht jedem Arbeitnehmer 
hinsichtlich der Lage seiner Arbeitszeit ein einseitiges Gestaltungsrecht 

75 Vgl. MüKoBGB/Müller-Glöge, 6.  Aufl. (2012), §  9 TzBfG Rn.  4.
76 Meinel/Heyn/Herms, TzBfG, 4.  Aufl. (2012), §  7 Rn.  26.
77 Ballering (Fn.  8), S.  179 ff., sieht deshalb einen systemwidrigen Fremdkörper in-

nerhalb des Instrumentariums zur einseitigen Änderung von Verträgen.
78 APS/Künzl, 4.  Aufl. (2012), §  2 KSchG Rn.  70.
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geben79. Deswegen ist es rechtsmissbräuchlich, unter dem Deckmantel ei-
ner minimalen Verringerung der Arbeitszeit ihre umfassende Neuvertei-
lung zu verlangen80, auch wenn der Arbeitnehmer beide Wünsche vonei-
nander abhängig machen kann81.

c) Anspruch auf Verlängerung der Arbeitszeit

Will ein bislang in Teilzeit beschäftigter Arbeitnehmer (wieder) mehr ar-
beiten, kann er dem Arbeitgeber den „Wunsch nach einer Verlängerung“ 
seiner vertraglichen Arbeitszeit anzeigen. Er muss dann bei der Besetzung 
entsprechender freier Arbeitsplätze82 bei ansonsten gleicher Eignung be-
vorzugt „berücksichtigt“ werden (§  9 Hs.  1 TzBfG). Die Verteilung der 
längeren Arbeitszeit legt dabei ausschließlich der Arbeitgeber kraft seines 
Direktionsrechts fest83. Der Berücksichtigungsanspruch steht außerdem 
unter dem Vorbehalt, dass „dringende betriebliche Gründe“ oder Arbeits-
zeitwünsche anderer Teilzeitbeschäftigter nicht entgegenstehen (§  9 Hs.  2 
TzBfG). Wollen mehrere Teilzeitbeschäftigte ihre Arbeitszeit verlängern 
und reichen die Arbeitsplatzkapazitäten dafür nicht aus, darf der Arbeit-
geber unter ihnen frei wählen, ohne an soziale Gesichtspunkte oder billi-
ges Ermessen gebunden zu sein oder die vorhandenen Kapazitäten auf alle 
interessierten Teilzeitbeschäftigte gleichmäßig verteilen zu müssen84.

Obwohl §  9 TzBfG nur die „Berücksichtigung“ des Verlängerungswun-
sches verlangt, legt das BAG die Norm dahin aus, dass unter den genann-
ten Voraussetzungen der Arbeitnehmer einen Anspruch auf Abschluss 
eines entsprechenden Änderungsvertrags hat85. Der Arbeitnehmer soll sich 
„nicht aus der Befürchtung heraus, auf unabsehbare Dauer in Teilzeit ver-
bleiben zu müssen, von einer Verringerung seiner Arbeitszeit abhalten las-
sen“86.

79 Meinel/Heyn/Herms, TzBfG, 4.  Aufl. (2012), §  8 Rn.  30 m. w. N.; a. A. Straub, 
NZA 2001, 919 (920).

80 BAG vom 18.  8. 2009 – 9 AZR 517/08 – NZA 2009, 1207 (Rn.  37): Rechtsmiss-
brauch verneint bei Wunsch nach 10 Prozent Arbeitszeitreduzierung und gleichzeitiger 
Einführung einer 4-Tage-Woche.

81 Meinel/Heyn/Herms, TzBfG, 4.  Aufl. (2012), §  8 Rn.  30.
82 Der Arbeitgeber muss nicht extra einen entsprechenden Arbeitsplatz einrichten, 

BAG vom 15.  8. 2006 – 9 AZR 8/06 – NZA 2007, 255 (Rn.  24 ff.).
83 MüKoBGB/Müller-Glöge, 6.  Aufl. (2012), §  9 TzBfG Rn.  5.
84 BAG vom 13.  2. 2007 – 9 AZR 575/05 – NZA 2007, 807 (Rn.  29); dagegen soll 

der Arbeitgeber nach der Beschlussempfehlung, BT-Drs. 14/4625, S.  20, bei der 
„gleichzeitigen Bewerbung mehrerer teilzeitbeschäftigter Arbeitnehmer“ nach billigem 
Ermessen entscheiden; nach dem Regierungsentwurf, BT-Drs. 14/4374, S.  8, sollten 
noch „soziale Gesichtspunkte“ maßgeblich sein.

85 BAG vom 15.  8. 2006 – 9 AZR 8/06 – NZA 2007, 255 (Rn.  17 ff.).
86 BAG vom 15.  8. 2006 – 9 AZR 8/06 – NZA 2007, 255 (Rn.  18).
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2. Erziehungsbedingte Arbeitszeitanpassung nach BEEG

Die Elternzeit (§§  15–21 BEEG) erlaubt es Arbeitnehmern, eine vollstän-
dige Arbeitspause einzulegen (§  15 Abs.  1–3 BEEG) oder den Umfang der 
Arbeitszeit zu reduzieren („Elternteilzeit“, §  15 Abs.  4–7 BEEG)87. Die 
vollständige Beurlaubung für die Elternzeit können die berechtigten Ar-
beitnehmer kraft einseitiger Gestaltung herbeiführen88, ohne dass der Ar-
beitgeber dagegen betriebliche oder andere Sachgründe vorbringen kann89. 
Der Arbeitgeber kann auch nicht von sich aus Arbeitnehmer „auf Eltern-
zeit setzen“90, etwa um kindbedingte Fehlzeiten und Leistungsdefizite vom 
Betrieb fernzuhalten. Die Arbeitszeitreduzierung während der Elternzeit 
ist hingegen von der Zustimmung des Arbeitgebers abhängig, kann von 
ihm aber nur aus dringenden betrieblichen Gründen abgelehnt werden.

a) Elternzeitberechtigung

Im Unterschied zum Teilzeitanspruch ist der Elternzeitanspruch sach-
grundgebunden:

– Elternzeit können nur Arbeitnehmer beanspruchen, wenn sie mit 
einem – nicht notwendig eigenem – Kind in einem Haushalt leben und das 
Kind selbst betreuen und erziehen (§  15 Abs.  1 Satz 1 BEEG). Unter engen 
Voraussetzungen können Arbeitnehmer auch eine „Großelternzeit“ bean-
spruchen, wenn sie mit ihrem Enkel in einem Haushalt leben und ihn selbst 
betreuen und erziehen (§  15 Abs.  1a BEEG).

– Nur die Geburt bzw. Annahme eines Kindes löst für drei Jahre einen 
Elternzeitanspruch aus (§  15 Abs.  2 BEEG). Die Elternzeit kann von jedem 
Elternteil allein, anteilig oder gemeinsam genommen werden (§  15 Abs.  3 
BEEG). Doch beginnt der Anspruchszeitraum für beide Elternteile gleich-
zeitig, sodass also nicht erst die Mutter und dann der Vater jeweils drei 
Jahre Elternzeit verlangen kann91.

Es kann auch vereinbart werden, bis zu zwölf Monate der Elternzeit in 
den Zeitraum zwischen dem Beginn des vierten und dem Ende des achten 
Lebensjahres des Kindes zu übertragen (§  15 Abs.  2 Satz 4 BEEG). Einen 
Anspruch darauf haben die Arbeitnehmer zwar nicht, doch darf der Ar-

87 ErfK/Gallner, 13.  Aufl. (2013), §  15 BEEG Rn.  2, 15.
88 BAG vom 15.  12. 2009 – 9 AZR 72/09 – NZA 2010, 447 (450) m. w. N.; ErfK/

Gallner, 13.  Aufl. (2013), §  15 BEEG Rn.  2; ebenso schon zu §  16 Abs.  1 BErzGG: BAG 
vom 9.  5. 2006 – 9 AZR 278/05 – NZA 2006, 1413 (Rn.  18).

89 Buchner/Becker, MuSchG/BEEG, 8.  Aufl. (2008), vor §§  15–21 BEEG Rn.  7.
90 Vgl. ErfK/Gallner, 13.  Aufl. (2013), §  16 BEEG Rn.  2.
91 ErfK/Gallner, 13.  Aufl. (2013), §  15 BEEG Rn.  6.
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beitgeber der Übertragung nur nach billigem Ermessen (§  315 Abs.  3 BGB) 
widersprechen92.

b) Vollständige Freistellung von der Arbeitspflicht (Elternzeit)

Nach §  16 Abs.  1 BEEG können berechtigte Arbeitnehmer Elternzeit „be-
anspruchen“, wenn sie sie sieben Wochen vor Beginn schriftlich vom Ar-
beitgeber verlangen und zugleich erklären, für welche Zeiten innerhalb 
von zwei Jahren sie Elternzeit nehmen möchten (§  16 Abs.  1 Satz 1 BEEG). 
Die Zwei-Jahres-Voranmeldung schränkt die prinzipiell dreijährige Eltern-
zeit nicht ein, sondern verlangt von den Arbeitnehmern nur eine grund-
sätzlich bindende Festlegung für die nächsten zwei Jahre. Dabei muss die 
Elternzeit nicht en bloc genommen werden, sondern kann auf zwei, sofern 
der Arbeitgeber zustimmt auch auf mehrere Zeitabschnitte verteilt werden 
(§  16 Abs.  1 Satz 5 BEEG).

Melden Arbeitnehmer zunächst nur für zwei Jahre Elternzeit an, war 
bislang unklar, ob sie für das dritte Jahr der Elternzeit wieder eine Anmel-
dung mit siebenwöchiger Vorlauffrist vornehmen müssen (§  16 Abs.  1 
BEEG)93, oder sie ihr Verlängerungsersuchen fristlos stellen können (§  16 
Abs.  3 BEEG). Das BAG hat sich nunmehr für letztere Lösung entschie-
den: Verlangen Arbeitnehmer nach Verlängerung ihrer einmal begonnenen 
Elternzeit, sind sie an keine Frist gebunden, bedürfen aber der Zustim-
mung des Arbeitgebers. Die Arbeitnehmer müssten bei der ersten Inan-
spruchnahme der Elternzeit nämlich „mindestens“ über einen Zwei-Jah-
res-Zeitraum disponieren94. Beanspruchen sie zunächst weniger als drei 
Jahre Elternzeit, können sie später eine Verlängerung der Elternzeit nur 
erreichen, wenn der Arbeitgeber zustimmt. Dafür spricht die Ausnahme-
vorschrift des §  16 Abs.  3 Satz 4 BEEG, wonach ein Arbeitnehmer die 
„Verlängerung“ seiner einmal beanspruchten Elternzeit nur dann unab-
hängig vom Willen des Arbeitgebers „verlangen“ kann, wenn ein vorgese-
hener Wechsel in der Anspruchsberechtigung aus wichtigem Grund nicht 
erfolgen kann. Das meint den Fall, dass die anspruchsberechtigten Eltern 
einen gegenseitigen Wechsel in der Elternzeit vorgesehen hatten, der sich 
plötzlich nicht mehr verwirklichen lässt95. Eine Übertragung dieser Aus-
nahmevorschrift auf ähnliche „gewichtige“ Gründe lehnt das BAG ab96; 

92 BAG vom 21.  4. 2009 – 9 AZR 391/08 – NZA 2010, 155 (Rn.  45).
93 Dafür LAG Niedersachen vom 13.  11. 2006 – 5 Sa 402/06 – juris (Rn.  38);  

Buchner/Becker, MuSchG/BEEG, 8.  Aufl. (2008), §  16 BEEG Rn.  15.
94 BAG vom 18.  10. 2011 – 9 AZR 315/10 – NZA 2012, 262 (Rn.  25).
95 BAG vom 18.  10. 2011 – 9 AZR 315/10 – NZA 2012, 262 (Rn.  24).
96 BAG vom 18.  10. 2011 – 9 AZR 315/10 – NZA 2012, 262 (Rn.  24).
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eine neue Sieben-Wochen-Frist ist aufgrund der notwendigen Zustimmung 
des Arbeitgebers entbehrlich97.

An ihren einmal getroffenen Elternzeitwunsch sind Arbeitnehmer aber 
nicht streng gebunden, denn der Arbeitgeber darf seine Zustimmung zur 
Verlängerung nicht willkürlich verweigern. Wie bei seiner Zustimmung 
zur Übertragung des Zwölf-Monats-Zeitraums (§  15 Abs.  2 Satz 4 BEEG) 
muss er auch hier nach billigem Ermessen (§  315 Abs.  3 BGB) entschei-
den98.

c) Arbeitszeitverringerung während der Elternzeit (Elternteilzeit)

Während der Elternzeit dürfen Arbeitnehmer nicht mehr als 30 Stunden 
pro Woche erwerbstätig sein (§  15 Abs.  4 Satz 1 BEEG). Teilzeitarbeit bei 
einem anderen Arbeitgeber und selbständige Tätigkeit bedürfen der Zu-
stimmung des Arbeitgebers (§  15 Abs.  4 Satz 3 BEEG), die er innerhalb 
von vier Wochen und nur aus dringenden betrieblichen Gründen (etwa 
Geheimhaltungs- oder Wettbewerbsinteressen99) verweigern darf (§  15 
Abs.  4 Satz 4 BEEG).

Bei ihrem „eigenen“ Arbeitgeber können Arbeitnehmer unter ähnlichen 
Voraussetzungen in Elternteilzeit gehen wie nach dem TzBfG. Auch §  15 
Abs.  5 BEEG gibt einer einvernehmlichen Arbeitszeitreduzierung den Vor-
zug. Anders als im TzBfG reduziert sich hier nach erfolglosem Ablauf einer 
vierwöchigen Verhandlungsfrist die Arbeitszeit jedoch nicht automatisch 
im gewünschten Umfang. Stattdessen müssen die Arbeitnehmer die Ver-
ringerung ihrer Arbeitszeit nach §  15 Abs.  6 und Abs.  7 BEEG gesondert 
schriftlich verlangen100. Kommt eine Einigung nicht zustande, haben die 
Arbeitnehmer einen Anspruch, ihre Arbeitszeit während der Gesamtdauer 
der Elternzeit unter den Voraussetzungen des §  15 Abs.  7 Satz 1 Nr.  1–5 
BEEG zwei Mal zu verringern. Dazu gehört neben einer verbleibenden 
Mindestarbeitszeit von 15 und einer Höchstarbeitszeit von 30 Wochen-
stunden (Nr.  3) insbesondere, dass dem Teilzeitwunsch keine „dringenden 
betrieblichen Gründe“ entgegenstehen (Nr.  4), wobei das BAG seine zu §  8 
TzBfG entwickelten Maßstäbe heranzieht101.

Neben dem gewünschten Beginn und dem Umfang der verringerten Ar-
beitszeit (§  15 Abs.  7 Satz 2 BEEG) sollen Arbeitnehmer – wie beim Teil-
zeitwunsch – auch die „gewünschte Verteilung“ ihrer verringerten Ar-

97 BAG vom 18.  10. 2011 – 9 AZR 315/10 – NZA 2012, 262 (Rn.  27).
98 BAG vom 18.  10. 2011 – 9 AZR 315/10 – NZA 2012, 262 (Rn.  28 ff.).
99 ErfK/Gallner, 13.  Aufl. (2013), §  15 BEEG Rn.  20.
100 Buchner/Becker, MuSchG/BEEG, 8.  Aufl. (2008), §  15 BEEG Rn.  47.
101 BAG vom 15.  12. 2009 – 9 AZR 72/09 – NZA 2010, 447 (Orientierungssatz 5, 

Rn.  48, 51, 57).
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beitszeit angeben (§  15 Abs.  7 Satz 3 BEEG). Der Arbeitgeber kann dem 
Verteilungswunsch – obwohl das gesetzlich nicht angeordnet ist – nur 
dringende betriebliche Gründe entgegenstellen102. Will der Arbeitgeber die 
Elternteilzeit generell ablehnen, muss er dies innerhalb von vier Wochen 
mit schriftlicher Begründung tun (§  15 Abs.  7 Satz 4 BEEG). Wenn er das 
versäumt, muss ihn der Arbeitnehmer auf Erteilung seiner Zustimmung 
vor den Arbeitsgerichten verklagen (§  16 Abs.  7 Satz 5 BEEG)103.

d) Rückkehr zur Normalarbeit

Die während der Elternzeit ruhenden wechselseitigen Hauptleistungs-
pflichten leben mit Ende der Elternzeit automatisch wieder auf104. Vorzei-
tig kann die Elternzeit grundsätzlich nur mit Zustimmung des Arbeitge-
bers beendet werden (§  16 Abs.  3 Satz 1 BEEG), wenn nicht die Geburt 
eines weiteren Kindes oder ein besonderer Härtefall eine einseitige Beendi-
gung rechtfertigt (§  16 Abs.  3 Satz 2 BEEG). In diesem Fall105 kann der 
Arbeitgeber der vorzeitigen Beendigung der Elternzeit innerhalb von vier 
Wochen schriftlich aus dringenden betrieblichen Gründen widersprechen. 
Tut er das nicht, endet die Elternzeit kraft einseitiger Gestaltungserklä-
rung des Arbeitnehmers vier Wochen nach deren Zugang106. Endet die El-
ternzeit vorzeitig, geht die „Restelternzeit“ nicht unter107.

3. Pflegebedingte Arbeitszeitanpassung nach PflegeZG

Das PflegeZG gibt Arbeitnehmern, die pflegebedürftige nahe Angehörige 
in häuslicher Umgebung berufsbegleitend pflegen wollen, drei Möglich-
keiten zum Arbeiten nach Wunsch: Ein kurzfristiges Leistungsverweige-
rungsrecht von bis zu zehn Tagen bei akutem „Pflegenotstand“, einen An-
spruch auf maximal sechsmonatige Befreiung von der Arbeitspflicht (Pfle-
gezeit) und einen Anspruch auf „Pflegeteilzeit“.

102 BAG vom 9.  5. 2006 – 9 AZR 278/05 – NZA 2006, 1413 (Rn.  44 ff.) – zu §  15 
Abs.  7 Satz 1 Nr.  4 BErzGG; dagegen BeckOK-ArbR/Schrader, Ed. 25 (9/2012), §  15 
BEEG Rn.  59.

103 Buchner/Becker, MuSchG/BEEG, 8.  Aufl. (2008), §  15 BEEG Rn.  55; ErfK/
Gallner, 13.  Aufl. (2013), §  15 BEEG Rn.  18: Leistungsklage auf Abgabe einer Willens-
erklärung im Sinne des §  894 Satz 1 ZPO.

104 ErfK/Gallner, 13.  Aufl. (2013), §  15 BEEG Rn.  25.
105 Nicht bei vorzeitiger Beendigung durch Tod des Kindes (§  16 Abs.  4 BEEG), 

ErfK/Gallner, 13.  Aufl. (2013), §  16 BEEG Rn.  10.
106 BAG vom 21.  4. 2009 – 9 AZR 391/08 – NZA 2010, 155 (Rn.  35).
107 BAG vom 21.  4. 2009 – 9 AZR 391/08 – NZA 2010, 155 (Rn.  38).
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a) Kurzfristige Leistungsverweigerung bei „Pflegenotstand“

Nach §  2 PflegeZG können Arbeitnehmer bis zu zehn Arbeitstage der Ar-
beit fernbleiben, um auf eine „akut aufgetretene Pflegesituation“ reagieren 
zu können. Die Arbeitnehmer müssen ihr Fernbleiben nur dem Arbeitge-
ber unverzüglich anzeigen und auf sein Verlangen den „Pflegenotstand“ 
ärztlich nachweisen. Obwohl das PflegeZG für diese Zeit keinen Entgelt-
fortzahlungsanspruch vorsieht, wird sich ein solcher meist aus §  616 Satz 1 
BGB ergeben108. Im Unterschied zu §  275 Abs.  3 BGB steht §  2 PflegeZG 
unter keinem Abwägungsvorbehalt, sodass der Arbeitgeber der pflegebe-
dingten Leistungsverweigerung keine eigenen Interessen entgegensetzen 
kann109. Ein ähnliches Recht gibt §  45 Abs.  3, Abs.  5 SGB V Arbeitneh-
mern unter engeren Voraussetzungen, wenn sie der Arbeit fernbleiben 
müssen, um ihr erkranktes Kind zu beaufsichtigen, zu betreuen oder zu 
pflegen110.

b) Vollständige Freistellung von der Arbeitspflicht (Pflegezeit)

Ähnlich der Elternzeit ermöglicht §  3 PflegeZG berechtigten Arbeitneh-
mern, eine Pflegezeit zu nehmen. Sie müssen nur erklären, Pflegezeit in 
Anspruch zu nehmen; einer Zustimmung des Arbeitgebers bedarf es 
nicht111. Im Unterschied zur Elternzeit muss die Pflegezeit nur zehn Ar-
beitstage im Voraus „angekündigt“ und gleichzeitig erklärt werden, für 
welchen Zeitraum und in welchem Umfang Freistellung von der Arbeitslei-
stung gewünscht wird (§  3 Abs.  3 Satz 1 PflegeZG). Für jeden pflegebe-
dürftigen nahen Angehörigen kann eine Pflegezeit von längstens sechs Mo-
naten genommen werden (§  4 Abs.  1 Satz 1 PflegeZG). Das PflegeZG gibt 
Arbeitnehmern nur ein einmaliges Gestaltungsrecht, d. h. für ein und 
denselben nahen Angehörigen kann nicht mehrfach Pflegezeit genommen 
werden, auch wenn die bislang in Anspruch genommene Pflegezeit kürzer 
als sechs Monate war112. Einer nachträglichen Verlängerung der Pflegezeit 
bis zur Höchstdauer muss der Arbeitgeber zustimmen, wobei er – wie bei 
seiner Verlängerungszustimmung nach §  16 Abs.  3 BEEG – an §  315 BGB 
gebunden sein wird113. Ohne seine Zustimmung kann die Pflegezeit nur 
verlängert werden, wenn ein vorgesehener Wechsel in der Person des Pfle-

108 Für einen Gleichlauf: ErfK/Gallner, 13.  Aufl. (2013), §  2 PflegeZG Rn.  4; ErfK/
Dörner/Preis, 13.  Aufl. (2013), §  616 BGB Rn. 10a m. w. N.  auch zur Gegenansicht.

109 ErfK/Gallner, 13.  Aufl. (2013), §  2 PflegeZG Rn.  1.
110 ErfK/Gallner, 13.  Aufl. (2013), §  2 PflegeZG Rn.  1.
111 BAG vom 15.  11. 2011 – 9 AZR 348/10 – NZA 2012, 323 (Rn.  25).
112 BAG vom 15.  11. 2011 – 9 AZR 348/10 – NZA 2012, 323 (Rn.  31 ff.).
113 A. A. ErfK/Gallner, 13.  Aufl. (2013), §  4 PflegeZG Rn.  1.
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genden aus wichtigem Grund nicht erfolgen kann (§  4 Abs.  4 Satz 3 Pfle- 
geZG). Eine dem Elterngeld (§§  1–14 BEEG) vergleichbare wirtschaftliche 
Absicherung existiert für die Pflegezeit nicht (nur §§  44, 44 a SGB XI, 
§  28a SGB III)114.

c) Arbeitszeitverringerung während der Pflegezeit (Pflegeteilzeit)

Wie Elternteilzeit können Arbeitnehmer auch Pflegeteilzeit nur im Einver-
nehmen mit dem Arbeitgeber erreichen, der dabei indes „den Wünschen 
der Beschäftigten zu entsprechen“ hat, wenn keine dringenden betrieb-
lichen Gründe entgegenstehen (§  3 Abs.  4 BEEG). Nach Wortlaut und  
Systematik des §  3 Abs.  4 PflegeZG kann der Arbeitgeber auch der ge-
wünschten Arbeitszeitlage nur dringende betriebliche Gründe entgegen-
stellen, was einen Gleichlauf mit der Rechtsprechung des BAG zur Lage 
der Elternteilzeit herstellt115.

d) Rückkehr zur Normalarbeit

Außer durch Ablauf der in Anspruch genommenen Pflegezeit oder durch 
einvernehmliche Beendigung (§  4 Abs.  2 Satz 3 PflegeZG) endet die Pflege-
zeit ipso iure vier Wochen nachdem der nahe Angehörige nicht mehr pfle-
gebedürftig ist oder seine (weitere) häusliche Pflege unmöglich oder unzu-
mutbar geworden ist (§  4 Abs.  2 Satz 1 PflegeZG). Der Arbeitgeber ist über 
die veränderten Umstände unverzüglich zu unterrichten (§  4 Abs.  2 Satz 2 
PflegeZG). Versäumt dies der Arbeitnehmer, kann er sich schadensersatz-
pflichtig machen (§  280 Abs.  1 BGB). Er muss dem Arbeitgeber insbeson-
dere die Mehrkosten der längeren Beschäftigung einer Vertretungskraft 
erstatten, sofern der Arbeitgeber bei rechtzeitiger Unterrichtung die befris-
tet eingestellte Vertretungskraft nach §  6 Abs.  3 Satz 1 PflegeZG sonderge-
kündigt hätte116.

e) Altersteilzeitgesetz und Familienpflegezeitgesetz

Das Altersteilzeitgesetz (ATG) sowie das neue Familienpflegezeitgesetz 
(FPfZG)117 sollen in erster Linie einvernehmliche Vereinbarungen zwi-

114 §  616 BGB scheidet schon aufgrund der nicht unerheblichen Dauer der Pflegezeit 
aus, Böhm, PflegeZG (2012), §  3 Rn.  32; zum FPfZG unten III. 3. e) (S.  95 f.).

115 BAG vom 9.  5. 2006 – 9 AZR 278/05 – NZA 2006, 1413 (Rn.  44 ff.) – zu §  15 
Abs.  7 Satz 1 Nr.  4 BErzGG.

116 ErfK/Gallner, 13.  Aufl. (2013), §  4 PflegeZG Rn.  2; S. Müller, BB 2008, 1058 
(1062).

117 Instruktiv und kritisch Glatzel, NJW 2012, 1175 ff.; Göttling/Neumann, NZA 
2012, 119 ff.
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schen Arbeitgebern und Arbeitnehmern über Altersteilzeit bzw. Familien-
pflegezeit dadurch fördern, dass wirtschaftliche Nachteile durch staatliche 
Leistungen ausgeglichen werden. Die Gesetze setzen privatautonom ge-
schlossene Vereinbarungen voraus, ohne Arbeitnehmern Gestaltungs-
rechte oder Vertragsanpassungsansprüche zu geben. Es handelt sich um 
moderne Formen staatlicher Verhaltenslenkung durch Anreizsysteme statt 
durch Befehl oder Zwang (sog. Nudging118).

4. Schwerbehinderungsbedingte Arbeitszeitverkürzung

Schwerbehinderte Arbeitnehmer haben – neben §  8 TzBfG119 – einen An-
spruch auf Teilzeitbeschäftigung, soweit die Art oder Schwere ihrer Behin-
derung eine kürzere Arbeitszeit verlangt und diese für den Arbeitgeber 
nicht unzumutbar oder mit unverhältnismäßigen Aufwendungen verbun-
den ist (§  81 Abs.  5 Satz 3, Abs.  4 Satz 3 SGB IX). Im Gegensatz zum all-
gemeinen Teilzeitanspruch aus §  8 TzBfG genügt hier eine einseitige Erklä-
rung des Schwerbehinderten, „ohne an Formen und Fristen gebunden zu 
sein“, um die Arbeitszeit im gewünschten Umfang herabzusetzen120. Indes 
kann der Schwerbehinderte nicht nach seinem Belieben Teilzeitbeschäfti-
gung verlangen, sondern nur eine „behinderungsgerechte Verringerung 
der vertraglich geschuldeten Arbeitszeit“121. Aus der spezifischen Zweck-
bindung dieses Teilzeitanspruchs folgt, dass der Schwerbehinderte eine 
Verlängerung der vertraglichen Arbeitszeit gem. §  9 TzBfG nur verlangen 
kann, wenn sich sein Zustand soweit verbessert hat, dass eine Teilzeitbe-
schäftigung jedenfalls in der bisherigen Form nicht mehr notwendig ist122. 
Ordnet der Arbeitgeber Mehrarbeit an, die über werktäglich acht Stunden 
hinausgeht123, können schwerbehinderte Arbeitnehmer diese grundlos124 
verweigern (§  124 SGB IX).

118 Instruktiv Thaler/Sunstein, Nudge. Improving Decisions About Health, Wealth, 
and Happiness (2008).

119 ErfK/Rolfs, 13.  Aufl. (2013), §  81 SGB IX Rn.  18.
120 BAG vom 14.  10. 2003 – 9 AZR 100/03 – NZA 2004, 614 (617); dagegen Boe-

cken, RdA 2012, 210 (222): Zustimmung des Arbeitgebers notfalls einzuklagen.
121 BAG vom 14.  10. 2003 – 9 AZR 100/03 – NZA 2004, 614 (617).
122 ErfK/Rolfs, 13.  Aufl. (2013), §  81 SGB IX Rn.  18.
123 BAG vom 3.  12. 2002 – 9 AZR 462/01 – NZA 2004, 1219 (1220 f.); kritisch 

Edenfeld, NZA 2012, 713 (719); zur Rspr. des VerwG in Beamtenrecht: Boecken, 
RdA 2012, 210 (222 f.).

124 Kossens/von der Heide/Maaß, SGB IX, 3.  Aufl. (2009), §  124 Rn.  12.
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5. Umsetzungsanspruch aus ArbZG

Ferner können Arbeitnehmer die Lage ihrer Arbeitszeit auch dann auf ei-
genen Wunsch hin umgestalten, wenn sie von der Nacht- in die Tagschicht 
umgesetzt werden wollen, d. h. ihre Arbeit regelmäßig außerhalb der ge-
setzlich festgelegten Nachtzeit von 23 bis 6 Uhr erbringen wollen125. Der 
Umsetzungsanspruch aus §  6 Abs.  4 ArbZG, der wie jede Arbeitsvertei-
lungsregel primär auf die Ausübung des Direktionsrecht des Arbeitgebers 
zielt, ist allerdings an gesundheits-, betreuungs- oder pflegebedingte Sach-
gründe gebunden. Außerdem muss ein für den Arbeitnehmer geeigneter, 
nicht notwendig freier126 Arbeitsplatz in der Tagschicht vorhanden sein 
und dürfen der Versetzung keine „dringenden betrieblichen Erfordernisse“ 
entgegenstehen127.

6. Urlaubsanspruch

Schließlich können Arbeitnehmer die Freistellung128 von ihrer Arbeits-
pflicht verlangen, wenn sie Urlaub nehmen möchten. Der Arbeitgeber muss 
ihrem Urlaubswunsch entsprechen, wenn nicht dringende betriebliche 
Gründe oder Urlaubswünsche anderer Arbeitnehmer entgegenstehen (§  7 
Abs.  1 Satz 1 BUrlG). „Erteilt“ der Arbeitgeber Urlaub, übt er allerdings 
kein Weisungsrecht aus, sondern kommt seiner Pflicht als Schuldner 
nach129. Deshalb macht er von einem Leistungsverweigerungsrecht Ge-
brauch, wenn er den Urlaubswunsch ablehnt130. Nur wenn der Arbeitneh-
mer Urlaub im Anschluss an eine medizinische Vorsorge- oder Rehabilita-
tionsmaßnahme verlangt, ist der Arbeitgeber an den Wunsch gebunden 
(§  7 Abs.  1 Satz 2 BUrlG)131.

125 ErfK/Wank, 13.  Aufl. (2013), §  6 ArbZG Rn.  10.
126 ArbG Freiburg i.B. vom 24.  11. 2009 – 7 Ca 218/09 – juris (Rn.  27 f.): u. U. Ver-

setzung anderer Arbeitnehmer im Rahmen des Direktionsrechts erforderlich, Freikün-
digung hingegen nicht; ebenso BeckOK-ArbR/Kock, Ed. 25 (9/2012), §  6 ArbZG 
Rn.  17; Landmann/Rohmer/Neumann, GewO, EL 45 (2/2004), §  6 ArbZG Rn.  22; 
a. A. ErfK/Wank, 13.  Aufl. (2013), §  6 ArbZG Rn.  10: auch Versetzung nicht geschul-
det.

127 Aus Gründen des Gesundheitsschutzes sind hohe Anforderungen zu stellen, 
BeckOK-ArbR/Kock, Ed. 25 (9/2012), §  6 ArbZG Rn.  17.

128 Der Urlaubsanspruch ist ein Freistellungsanspruch, ErfK/Gallner, 13.  Aufl. 
(2013), §  1 BUrlG Rn.  7.

129 ErfK/Gallner, 13.  Aufl. (2013), §  7 BUrlG Rn.  10; a. A. Neumann/Fenski, BUr-
lG, 10.  Aufl. (2011), §  7 Rn.  6.

130 ErfK/Gallner, 13.  Aufl. (2013), §  7 BUrlG Rn.  17.
131 ErfK/Gallner, 13.  Aufl. (2013), §  7 BUrlG Rn.  20.
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IV. Arbeiten für gewünschtes Entgelt

1. Kein Anspruch auf Anpassung der Vergütungshöhe

Gesetzliche Ansprüche auf Anpassung der vertraglich vereinbarten Vergü-
tungshöhe existieren im deutschen Recht nicht. Wünscht der Arbeitneh-
mer einen höheren Lohn, muss er entweder selbst seinen Arbeitgeber zu 
einer entsprechenden Vertragsänderung bewegen oder einer Gewerkschaft 
beitreten und auf kollektivem Weg für eine höhere Vergütung kämpfen. 
Allgemeinverbindliche Mindestlöhne können dem Arbeitnehmer diese 
Last abnehmen, bewirken aber keine Änderung des vertraglich vereinbar-
ten, sondern nur des gesetzlich geschuldeten Entgelts, sofern das vertrag-
liche dahinter zurückbleibt.

2. Anspruch auf Anpassung der Auszahlungsmodalität

Das Arbeitsentgelt ist grundsätzlich in Euro zu berechnen und auszu-
zahlen, soweit nicht Sachbezüge vereinbart sind (§  107 GewO). Abwei-
chend davon kann der Arbeitnehmer gem. §  1a Abs.  1 BetrAVG vom Ar-
beitgeber verlangen, dass von seinen künftigen Entgeltansprüchen bis zu 
vier Prozent der jeweiligen Beitragsbemessungsgrenze in der allgemeinen 
Rentenversicherung durch Entgeltumwandlung für seine betriebliche Al-
tersversorgung verwendet werden. Dies gilt jedoch nur, soweit keine durch 
Entgeltumwandlung finanzierte betriebliche Altersversorgung besteht 
(§  1a Abs.  2 BetrAVG). Der Anspruch auf Entgeltumwandlung ist darauf 
gerichtet, den bestehenden Arbeitsvertrag durch Abschluss einer Umwand-
lungsvereinbarung (§  1a Abs.  1 Satz 2 BetrAVG) zu ändern132. Zur Durch-
führung kann der Arbeitnehmer verlangen, dass für ihn eine Direktversi-
cherung abgeschlossen wird, wenn der Arbeitgeber nicht bereit ist, die 
betriebliche Altersversorgung über einen Pensionsfonds oder eine Pensi-
onskasse durchzuführen (§  1a Abs.  1 Satz 3 BetrAVG).

V. Arbeiten am gewünschten Arbeitsplatz

Die stärksten Möglichkeiten zum Arbeiten nach Wunsch haben Arbeit-
nehmer immer dann, wenn sie verlangen können, dass ihre Arbeitsplätze 
nach ihren persönlichen Bedürfnissen umgestaltet werden, ja ihnen sogar 
ein „Wunscharbeitsplatz“ angeboten wird. Gesetzliche Regelungen finden 

132 Blomeyer/Rolfs/Otto, Betriebsrentengesetz, 5.  Aufl. (2010), §  1a BetrAVG 
Rn.  10.
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sich insofern nur für schwerbehinderte Arbeitnehmer und Diskriminie-
rungsopfer. Die Rechtsprechung hat allerdings mit der Fürsorgepflicht des 
Arbeitgebers ein Mittel gefunden, Arbeitnehmern möglichst oft zu ihrem 
Wunscharbeitsplatz zu verhelfen.

1. „Fürsorgepflicht“ des Arbeitgebers

Die Nebenpflicht, die Interessen der anderen Vertragspartei zu wahren, 
existiert in jedem Schuldverhältnis (§  241 Abs.  2 BGB) und ist keine ar-
beitsrechtliche Besonderheit133. Nur werden die allgemeinen Nebenpflich-
ten im Arbeitsverhältnis traditionell134 besonders bezeichnet: Während die 
Arbeitnehmer die Nebenpflicht zur Treue gegenüber ihrem Arbeitgeber 
trifft, sind Arbeitgeber zur Fürsorge gegenüber ihren Arbeitnehmern ange-
halten135. Strukturelle Besonderheiten sind damit nicht verbunden, insbe-
sondere stehen Treue und Fürsorge nicht in einem synallagmatischen Aus-
tauschverhältnis zueinander136. Soweit die Fürsorgepflicht des Arbeitge-
bers nicht gesetzlich ausformuliert wurde (z. B. §§  617 f. BGB), bietet ihre 
mangelnde Präzisierung das Einfallstor für eine „Fürsorge-Ideologie“137. 
Um dem entgegenzuwirken, ist die Fürsorge als Schutzpflicht138 materiell 
deshalb streng auf solche Pflichten zu begrenzen, die ein Korrelat für die 
Unterordnung des Arbeitnehmers unter fremde Organisationsgewalt dar-
stellen: Schutz von Leben und Gesundheit der Arbeitnehmer, Sicherung 
von vermögensrechtlichen Belangen und Schutz des Persönlichkeits-
rechts139. Indes werden zunehmend auch „pro-aktive“ Förderungspflichten 
des Arbeitgebers erfunden140, die längst über die allgemeine Beschäfti-
gungspflicht141 hinausreichen.

133 U. Westermann, Dogmatik und Bedeutung der allgemeinen Fürsorge- und 
Treuepflicht im Arbeits- und Beamtenrecht (1982), S.  172; MüHdbArbR/Reichold, 
3.  Aufl. (2009), §  83 Rn.  1; dagegen sehen Staudinger/Richardi/Fischinger, 2011, §  611 
Rn.  1032, darin eine „Besonderheit“ des Arbeitsverhältnisses.

134 Die Terminologie geht auf die Lehre vom Arbeitsverhältnis als „personenrecht-
lichen Gemeinschaftsverhältnis“ zurück, U. Westermann (Fn.  133), S.  29, 77; MüHdb-
ArbR/Reichold, 3.  Aufl. (2009), §  83 Rn.  1 ff.

135 Eingehend zur Entwicklung: U. Westermann (Fn.  133), S.  5 ff.; insgesamt zur 
Fürsorgepflicht auch Brors, Die Abschaffung der Fürsorgepflicht (2002).

136 HWK/Thüsing, 5.  Aufl. (2012), §  611 BGB Rn.  241.
137 Staudinger/Richardi/Fischinger, 2011, §  611 Rn.  1035.
138 MüHdbArbR/Reichold, 3.  Aufl. (2009), §  83 Rn.  1, will indes zwischen Schutz-

pflichten (§  241 Abs.  2 BGB) und Nebenleistungspflichten (§  242 BGB) differenzieren.
139 Staudinger/Richardi/Fischinger, 2011, §  611 Rn.  1036.
140 MüHdbArbR/Reichold, 3.  Aufl. (2009), §  83 Rn.  11.
141 Dazu oben II. 6. b) (S.  86 f.).
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2. Anspruch auf einen „menschengerechten“ Arbeitsplatz

Auf Arbeiten in einem „angenehmen Betriebsklima“ mit freundlichen Kol-
legen, fehlerlosen Vorgesetzten und bei moderater Arbeitsbelastung haben 
Arbeitnehmer keinen Anspruch. Nur Arbeitsbedingungen, die ihre Ge-
sundheit beeinträchtigen oder ihre Persönlichkeitsrechte fortwährend ver-
letzen, sind vom Arbeitgeber zu beseitigen142.

a) Anspruch auf einen diskriminierungsfreien Arbeitsplatz

Arbeitgeber müssen, wenn Beschäftigte gegen das Benachteiligungsverbot 
des §  7 Abs.  1 AGG verstoßen, geeignete, erforderliche und angemessene 
Maßnahmen zur Unterbindung der Benachteiligung (wie Abmahnung, 
Umsetzung, Versetzung oder Kündigung) ergreifen (§  12 Abs.  3 AGG). 
Der diskriminierte Arbeitnehmer kann vom Arbeitgeber nur verlangen, 
dass dieser die dafür erforderlichen Maßnahmen ergreift. Eine bestimmte 
Maßnahme kann der Arbeitnehmer nicht verlangen; vielmehr verbleibt 
dem Arbeitgeber ein Ermessensspielraum143. Der Benachteiligte kann also 
nicht verlangen, auf einen anderen Arbeitsplatz, u. U. jenseits des vertrag-
lichen Aufgabenfeldes, versetzt zu werden. Gleichwohl kommt diese Maß-
nahme – mit Einverständnis des Betroffenen – als ultima ratio in Be-
tracht144.

b) Anspruch auf einen „mobbingfreien“ Arbeitsplatz

Losgelöst von den Diskriminierungsmerkmalen des AGG können Arbeit-
nehmer verlangen, dass ihre Arbeitgeber gegen „Mobbing“ am Arbeits-
platz vorgehen. Unter „Mobbing“ werden unerwünschte Verhaltensweisen 
verstanden, die bezwecken oder bewirken, dass die Würde der betref-
fenden Person verletzt und ein von Einschüchterungen, Anfeindungen, Er-
niedrigungen, Entwürdigungen oder Beleidigungen gekennzeichnetes Um-
feld geschaffen wird (vgl. §  3 Abs.  3 AGG)145. Entscheidend ist die syste-
matische, sich aus vielen einzelnen Verhaltensweisen zusammensetzende 
Verletzung, während den einzelnen Handlungen allein oft keine rechtliche 
Bedeutung zukommt146.

142 §  75 Abs.  2 BetrVG begründet für Arbeitgeber und Betriebsrat eine kollek-
tivrechtliche Pflicht, die freie Entfaltung der Persönlichkeit der Arbeitnehmer zu för-
dern und zu schützen, der aber kein Individualanspruch der Arbeitnehmer gegenüber-
steht, Richardi, BetrVG, 13.  Aufl. (2012), §  75 Rn.  46.

143 BAG vom 25.  10. 2007 – 8 AZR 593/06 – NZA 2008, 223 (Rn.  68).
144 ErfK/Schlachter, 13.  Aufl. (2013), §  12 AGG Rn.  4.
145 BAG vom 25.  10. 2007 – 8 AZR 593/06 – NZA 2008, 223 (Rn.  57 ff.).
146 BAG vom 25.  10. 2007 – 8 AZR 593/06 – NZA 2008, 223 (Rn.  59).
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Der Anspruch auf einen „mobbingfreien“ Arbeitsplatz folgt nach jün-
gerer Rechtsprechung aus §  241 Abs.  2 BGB147: Der Arbeitgeber hat im 
Rahmen seiner vertraglichen Rücksichtnahmepflicht „das Wohl und die 
berechtigten Interessen“ des Arbeitnehmers, insbesondere seine Persön-
lichkeitsrechte zu berücksichtigen148. Wird ein Arbeitnehmer in seinen Per-
sönlichkeitsrechten verletzt, kann er verlangen, dass der Arbeitgeber fort-
währende Beeinträchtigungen beseitigt, weitere Verletzungshandlungen 
unterbindet149 und ihm einen „menschengerechten Arbeitsplatz“ zur Ver-
fügung stellt150.

Wie der diskriminierte kann auch der „gemobbte“ Arbeitnehmer nur 
verlangen, dass der Arbeitgeber Vermeidungsmaßnahmen nach seinem Er-
messen ergreift, wenn nicht ausnahmsweise nur eine konkrete Maßnahme 
ermessensfehlerfrei ergriffen werden kann151. Einem Anspruch auf Kündi-
gung der „mobbenden“ Kollegen steht in aller Regel der Verhältnismäßig-
keitsgrundsatz entgegen152.

c) Anspruch auf einen ungefährlichen und stressfreien Arbeitsplatz

Die vielen gesundheitsschützenden Vorschriften des öffentlich-rechtlichen 
Arbeitsschutzes, insbesondere aus dem ArbSchG , geben Arbeitnehmern 
über §  618 BGB153 zwar ebenfalls vertragliche Schutzansprüche, eine Ver-
tragsanpassung oder Zuweisung vertragsfremder Tätigkeiten kann damit 
aber nicht erreicht werden. Der Arbeitnehmer willigt mit Abschluss des 
Arbeitsvertrages in die Gefahren der Tätigkeit – soweit sie im Rahmen des 
§  618 BGB unvermeidbar sind – ein154. Er kann deshalb ihre Beseitigung 
nicht verlangen155.

Vor diesem Hintergrund ist auch der jüngste Vorschlag der IG Metall zu 
einer Verordnung zum Schutz vor Gefährdungen durch psychische Belas-
tungen bei der Arbeit („Anti-Stress-Verordnung“)156 zu sehen. Danach soll 

147 BAG vom 28.  10. 2010 – 8 AZR 546/09 – NZA-RR 2011, 378 (Rn.  18); BAG 
vom 24.  4. 2008 – 8 AZR 347/07 – NZA 2009, 38 (Rn.  31 ff.); Herleitung aus §  242 
BGB: BAG vom 25.  10. 2007 – 8 AZR 593/06 – NZA 2008, 223 (Rn.  65 f.).

148 BAG vom 13.  3. 2008 – 2 AZR 88/07 – AP Nr.  87 zu §  1 KSchG 1969 (Rn.  44).
149 BAG vom 13.  3. 2008 – 2 AZR 88/07 – AP Nr.  87 zu §  1 KSchG 1969 (Rn.  44).
150 BAG vom 25.  10. 2007 – 8 AZR 593/06 – NZA 2008, 223 (Rn.  65).
151 BAG vom 25.  10. 2007 – 8 AZR 593/06 – NZA 2008, 223 (Rn.  68).
152 BAG vom 25.  10. 2007 – 8 AZR 593/06 – NZA 2008, 223 (Rn.  70 ff.).
153 MüKoBGB/Henssler, 6.  Aufl. (2012), §  618 BGB Rn.  8; zur Systematik des Ar-

beitsschutzrechts: Staudinger/Oetker, 2011, §  618 Rn.  21 ff.
154 Staudinger/Oetker, 2011, §  618 Rn.  232, gegen Däubler, Arbeitsrecht 2, 12.  Aufl. 

(2009), Rn.  380 f.
155 Staudinger/Oetker, 2011, §  618 Rn.  231.
156 www.igmetall.de/antistressverordnung [19.  11. 2012].
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der Arbeitgeber, um Gefährdungen durch psychische Belastung zu vermei-
den, insbesondere die Arbeitsaufgaben, die Arbeitsorganisation und die 
sozialen Beziehungen gemäß den gesicherten arbeitswissenschaftlichen Er-
kenntnissen, dem Stand von Technik, Arbeitsmedizin und Hygiene gestal-
ten (§  3 Abs.  2 Satz 1 des Entwurfs). Der Arbeitgeber soll alle erforder-
lichen Maßnahmen treffen, damit die Arbeitsfähigkeit der Beschäftigten 
„für die Dauer eines Arbeitslebens“ erhalten bleibt“ (§  3 Abs.  4 des Ent-
wurfs). Im Einzelnen sollen die Beschäftigten ihre Fähigkeiten in einem 
„menschengerechten“ Arbeitspensum erhalten und erweitern können, 
ohne dabei qualitativ über- oder unterfordert zu werden (§  6 Abs.  2–5 des 
Entwurfs). Wie Arbeitgeber dem gerecht werden sollen, sei dahingestellt.

Die „Anti-Stress-Verordnung“ träte in Konkretisierung des ArbSchG157 
neben Vorschriften wie die ArbStättV, LärmVibrationsArbSchV, Gef-
StoffV, BioStoffV etc.158. Sie könnte schon deshalb keine Vertragsände-
rung bewirken, sondern nur dem Arbeitgeber die Ausgestaltung der Ar-
beitsumgebung und Ausübung seines Direktionsrechts vorschreiben und 
somit seine Schutzpflichten aus §  618 BGB ausformulieren159. Obzwar Ar-
beitnehmer vom Arbeitgeber die Erfüllung unmittelbar arbeitnehmer-
schützender Schutzvorschriften verlangen können160, kommt dem Erfül-
lungsanspruch keine praktische Bedeutung zu – im Gegensatz zur Zurück-
behaltung der Arbeitskraft (§  273 BGB, §  9 Abs.  3 ArbSchG) und 
Schadensersatzansprüchen161.

3. Anspruch auf einen schwangerschafts- und muttergerechten 
Arbeitsplatz

Wer eine werdende oder stillende Mutter beschäftigt, hat bei Einrichtung 
und Unterhaltung des Arbeitsplatzes sowie bei Regelung der Beschäfti-
gung die erforderlichen Maßnahmen zum Schutze von Leben und Gesund-
heit der werdenden oder stillenden Mutter zu treffen, insbesondere ihr 
kurze Ausruhphasen (§  2 MuSchG) bzw. Stillzeiten (§  7 MuSchG) einzu-
räumen.

157 Die Verordnung soll auf §  18 ArbSchG gestützt werden (Entwurfsbegründung, 
S.  4).

158 Übersicht bei Staudinger/Oetker, 2011, §  618 Rn.  67; eingehend MüKoBGB/
Henssler, 6.  Aufl. (2012), §  618 BGB Rn.  27 ff.

159 MüKoBGB/Henssler, 6.  Aufl. (2012), §  618 BGB Rn.  46 ff.
160 MüKoBGB/Henssler, 6.  Aufl. (2012), §  618 BGB Rn.  9, 86.
161 Staudinger/Oetker, 2011, §  618 Rn.  249.
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a) Dispositive Arbeitsverbote

Soweit Schwangere keinen absoluten Beschäftigungsverboten (§  3 Abs.  1, 
§§  4, 8 MuSchG) unterfallen, können sie auf ihren ausdrücklichen Wunsch 
hin auch in den letzten sechs Wochen vor der Entbindung beschäftigt wer-
den (§  3 Abs.  2 MuSchG). Nach zutreffender Ansicht kann der Arbeitge-
ber dem Beschäftigungsverlangen nicht widersprechen, weil nach Wort-
laut und Systematik des §  3 Abs.  2 MuSchG die Entscheidung über die 
Suspendierung des Arbeitsverbots in den letzten sechs Wochen vor der 
Geburt einzig der werdenden Mutter obliegt162. Verzichtet sie auf das Ver-
bot, lebt ihr arbeitsvertraglicher Beschäftigungsanspruch wieder auf bzw. 
besteht fort, ohne dass der Arbeitgeber aus paternalistischer Fürsorge oder 
betrieblichen Gründen der Weiterbeschäftigung widersprechen kann. Die 
zumutbare Arbeitsbelastung kann letztlich nur die Schwangere selbst als 
„mündige Arbeitnehmerin“ einschätzen163.

Nach der Entbindung dürfen Mütter grundsätzlich acht Wochen lang 
nicht beschäftigt werden (§  6 Abs.  1 Satz 1 MuSchG). Ausnahmsweise 
kann die Mutter auf ihren ausdrücklichen Wunsch hin schon frühestens 
zwei Wochen nach der Entbindung wieder beschäftigt werden, wenn ihr 
Kind verstorben ist (§  6 Abs.  1 Satz 3 MuSchG). In diesem Fall soll der 
Arbeitgeber – anders als bei §  3 Abs.  2 MuSchG – nach ganz herrschender 
Meinung nicht verpflichtet sein, die Mutter auf ihren Wunsch hin wieder 
zu beschäftigen164. Obgleich §  6 Abs.  1 Satz 3 MuSchG einer Frau nach 
dem Tod ihres Kindes Gelegenheit geben soll sich abzulenken165 und auch 
dies eine autonome Entscheidung der Arbeitnehmerin ist, hat der Arbeitge-
ber sich hier bereits auf einen längeren Ausfall der Arbeitnehmerin einge-
stellt. Seine betrieblichen Interessen sind daher durch einen Zustimmungs-
vorbehalt zu berücksichtigen.

162 LAG Schleswig-Holstein vom 15.  12. 2005 – 2 Ta 210/05 – NZA-RR 2006, 178 
(179); BeckOK-ArbR/Leopold, Ed. 25 (9/2012), §  3 MuSchG Rn.  13; a. A. Buchner/
Becker, MuSchG/BEEG, 8.  Aufl. (2008), §  3 MuSchG Rn.  53: nur öffentlich-recht-
liches Beschäftigungsverbot einseitig abbedingbar; einschränkend ErfK/Schlachter, 
13.  Aufl. (2013), §  3 MuSchG Rn.  12: Ablehnung des Arbeitgebers muss sich am 
Schutzzweck des MuSchG ausrichten und an Treu und Glauben messen lassen.

163 LAG Schleswig-Holstein vom 15.  12. 2005 – 2 Ta 210/05 – NZA-RR 2006, 178 
(179).

164 ErfK/Schlachter, 13.  Aufl. (2013), §  6 MuSchG Rn.  3; BeckOK-ArbR/Leopold, 
Ed. 25 (9/2012), §  6 MuSchG Rn.  7; Buchner/Becker, MuSchG/BEEG, 8.  Aufl. (2008), 
§  6 MuSchG Rn.  20.

165 BeckOK-ArbR/Leopold, Ed. 25 (9/2012), §  6 MuSchG Rn.  7.
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b) Zuweisung von Ersatztätigkeiten

Ist eine Arbeitnehmerin während der Schwangerschaft wegen eines Be-
schäftigungsverbots gehindert, ihre vertragliche Arbeitsleistung zu erbrin-
gen, darf ihr der Arbeitgeber im Rahmen billigen Ermessens (§  315 Abs.  3 
BGB) vertragsfremde, zumutbare Tätigkeiten zuweisen166. Wenn die 
schwangere Arbeitnehmerin eine solche Ersatzbeschäftigung ablehnt, hat 
sie keinen Anspruch auf Mutterschutzlohn aus §  11 Abs.  1 MuSchG gegen 
ihren Arbeitgeber167. Obgleich der Arbeitgeber gem. §  9 MuSchG eine 
schwangere bzw. stillende Arbeitnehmerin grundsätzlich nicht (ände-
rungs-)kündigen darf, erweitert das BAG sein Direktionsrecht über den 
Arbeitsvertrag hinaus, um seine mutterschutzrechtlichen Belastungen 
möglichst gering zu halten168. Diese Folgenabschätzung wirkt sich letztlich 
zugunsten der generellen Beschäftigungschancen von Arbeitnehmerinnen 
aus. Allerdings bekommen seit Inkrafttreten des Aufwendungsausgleichs-
gesetzes (AAG)169 Arbeitgeber ohnehin die gezahlten Mutterschutzlöhne 
von den Krankenkassen vollständig erstattet (§  1 Abs.  2 Nr.  2 AAG), so-
dass zumindest höhere Anforderungen an die Zumutbarkeit der Ersatzbe-
schäftigung zu stellen sind170.

Die schwangerschaftsbedingte Ersatzbeschäftigung ist neben §  1 Abs.  2 
Satz 3 KSchG und in Notfällen171 – soweit ersichtlich – der einzige Fall, in 
dem Arbeitnehmer vertragsfremde Aufgaben übernehmen müssen, wenn 
sie keinen Rechtsverlust erleiden wollen. Wegen der wirtschaftlichen Her-
leitung der schwangerschaftsbedingten Ersatzbeschäftigung riskieren 
Schwangere aber nur ihren Mutterschutzlohn und nicht ihr Arbeitsver-
hältnis, wenn sie eine zumutbare vertragsfremde Ersatzbeschäftigung ab-
lehnen. Es handelt sich nur um eine Obliegenheit. Muss der Arbeitgeber 
der Schwangeren nämlich keinen Mutterschutzlohn zahlen, hat er auch 
kein berechtigtes Interesse mehr an ihrer vertragsfremden Ersatzbeschäfti-
gung. Eine Kündigung wegen Arbeitsverweigerung scheidet aus.

166 BAG vom 15.  11. 2000 – 5 AZR 365/99 – NZA 2001, 386.
167 BAG vom 15.  11. 2000 – 5 AZR 365/99 – NZA 2001, 386.
168 ErfK/Schlachter, 13.  Aufl. (2013), §  3 MuSchG Rn.  3.
169 Vom 22.  12. 2005, BGBl.  I 2005, 3686; in Kraft getreten am 1.  1. 2006.
170 Linck, Schaub, Arbeitsrechts-Handbuch, 14.  Aufl. (2011), §  168 Rn.  20.
171 BAG vom 2.  12. 1980 – 5 AZR 477/78 – SAE 1982, 162 (163): Der Arbeitgeber 

kann dem Arbeitnehmer „in Ausnahme- und Notsituationen auch ohne dessen Einver-
ständnis eine vertraglich nicht geschuldete, insbesondere eine geringerwertige Tätig-
keit zuweisen“.
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c) Anspruch auf Zuweisung von Ersatztätigkeiten?

Ob die schwangere Arbeitnehmerin auch die Zuweisung einer billigen Er-
satztätigkeit verlangen kann, ist unklar. Das BAG spricht nur davon, dass 
der Arbeitgeber „bei der Zuweisung“ nach billigem Ermessen zu entschei-
den hat172. Allerdings sieht das Gericht keine sachliche Rechtfertigung 
„für eine gerichtliche Beurteilung von Direktionsmaßnahmen, die vom 
Arbeitgeber gar nicht ausgesprochen wurden“173. Auch wird der allgemei-
ne Beschäftigungsanspruch der Schwangeren aus ihrem Arbeitsvertrag174 
vom BAG in die „umfassende Interessenabwägung“ nicht ausdrücklich 
einbezogen. Außerdem fehlt dem MuSchG eine Regelung wie §  81 Abs.  4 
SGB IX, der Schwerbehinderten freilich nur einen allgemeinen Anspruch 
auf behinderungsgerechte Beschäftigung gibt, also weder auf einen be-
stimmten Arbeitsplatz noch auf Schaffung eines neuen Arbeitsplatzes175. 
Doch wenn der Schwerbehinderte seine vertragliche Tätigkeit nicht mehr 
ausüben kann, kann er eine anderweitige Beschäftigung und ggf. auch eine 
entsprechende Vertragsänderung verlangen176.

4. Anspruch auf einen schwerbehinderungsgerechten Arbeitsplatz

Wie soeben angesprochen, haben schwerbehinderte Arbeitnehmer aus §  81 
Abs.  4 Satz 1 SGB IX (vgl. §  106 Satz 3 GewO) einen Anspruch auf behin-
derungsgerechte Beschäftigung177. Der Anspruch steht unter dem Vorbe-
halt, dass seine Erfüllung dem Arbeitgeber zumutbar und nicht mit unver-
hältnismäßigen Aufwendungen verbunden ist (§  87 Abs.  4 Satz 3 SGB IX). 
Macht die behinderungsgerechte Beschäftigung eine Versetzung i. S. d. 
§  99 Abs.  1 Satz 1 BetrVG erforderlich und verweigert der Betriebsrat hier-
zu seine Zustimmung, ist dem Arbeitgeber in aller Regel zumutbar, ein 
Zustimmungsersetzungsverfahren einzuleiten, wenn nicht feststeht, dass 
die vom Betriebsrat genannten Verweigerungsgründe „objektiv vorliegen 
und die Zustimmungsverweigerung rechtlich tragen“178. Letzteres ist etwa 
der Fall, wenn auch das Integrationsamt einer vom Arbeitgeber in Aussicht 
genommenen Weiterbeschäftigung die Tauglichkeit für den Schwerbehin-
derten abgesprochen hat179.

172 BAG vom 15.  11. 2000 – 5 AZR 365/99 – NZA 2001, 386 (386).
173 BAG vom 15.  11. 2000 – 5 AZR 365/99 – NZA 2001, 386 (387).
174 Staudinger/Richardi/Fischinger, 2011, §  611 Rn.  1039 ff.
175 Staudinger/Richardi/Fischinger, 2011, §  611 Rn.  1045.
176 BAG vom 14.  3. 2006 – 9 AZR 411/05 – NZA 2006, 1214 (Rn.  18).
177 Eingehend Boecken, RdA 2012, 210 (211 ff.).
178 BAG vom 3.  12. 2002 – 9 AZR 481/01 – NZA 2003, 1215 (1218).
179 BAG vom 22.  9. 2005 – 2 AZR 519/04 – NZA 2006, 486 (Rn.  38 ff.); dagegen 

Boecken, RdA 2012, 210 (216).
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Die Konkretisierung ihres allgemeinen Beschäftigungsanspruchs durch 
§  81 Abs.  4 SGB IX180 gibt Schwerbehinderten mithin weder einen An-
spruch auf einen bestimmten Arbeitsplatz, noch können sie verlangen, 
dass ein geeigneter Arbeitsplatz erst geschaffen wird. Schwerbehinderte 
können „nur“ eine anderweitige Beschäftigung auch jenseits des vertrag-
lichen Rahmens verlangen, wenn sie ihre vertragliche Tätigkeit nicht mehr 
ausüben können181. Der Anspruch zielt auf behinderungsgerechte Beschäf-
tigung, nicht auf einen „neigungsgerechten“ Wunscharbeitsplatz182.

5. Anspruch auf einen krankheits(leidens)gerechten Arbeitsplatz

Arbeitnehmer, die weder schwerbehindert noch gleichgestellt, aber auf 
Dauer krankheitsbedingt nicht mehr in der Lage sind, ihre geschuldete 
Arbeit auf ihrem bisherigen Arbeitsplatz zu leisten, müssen nach der 
Rechtsprechung des BAG „zur Vermeidung einer Kündigung“ auf einem 
„leidensgerechten“ Arbeitsplatz im Betrieb oder Unternehmen weiterbe-
schäftigt werden. Solch ein gleich- oder geringerwertiger Arbeitsplatz183 
muss frei und der Arbeitnehmer dafür geeignet sein184. Gegebenenfalls hat 
der Arbeitgeber diesen Arbeitsplatz durch Ausübung seines Direktions-
rechts frei zu machen und sich auch um die eventuell erforderliche Zustim-
mung des Betriebsrats zu bemühen; ein Zustimmungsersetzungsverfahren 
muss er aber nicht anstrengen185.

In der Durchführung eines betrieblichen Eingliederungsmanagements 
(§  84 Abs.  2 SGB IX) sieht das BAG nur eine Möglichkeit, um mildere Mit-
tel zur krankheitsbedingten Kündigung zu erkennen und zu entwickeln186. 
Dazu gehört etwa, den Arbeitsplatz umzugestalten oder den Arbeitnehmer 
zu geänderten Arbeitsbedingungen auf einem anderen Arbeitsplatz weiter-
zubeschäftigen, auch wenn dieser gegebenenfalls erst durch Umsetzung 
„freizumachen“ ist. Ein unterlassenes Eingliederungsmanagement steht 

180 Staudinger/Richardi/Fischinger, 2011, §  611 Rn.  1045.
181 Verletzt der Arbeitgeber seine Pflichten, kann er sich schadensersatzpflichtig ma-

chen nach §  280 Abs.  1 und §  823 Abs.  2 BGB i. V. m. §  81 Abs.  4 Satz 1 SGB IX, BAG 
vom 4.  10. 2005 – 9 AZR 632/04 – NZA 2006, 442 (Rn.  22); dazu Boecken, RdA 
2012, 210 (219 f.).

182 ErfK/Rolfs, 13.  Aufl. (2013), §  81 SGB IX Rn.  9; BeckOK-SozR/Gutzeit, Ed. 27 
(9/2012), §  81 SGB IX Rn.  11.

183 BAG vom 19.  4. 2007 – 2 AZR 239/06 – NZA 2007, 1041 (Rn.  25): auch bei 
krankheitsbedingter Kündigung kein Beförderungsanspruch aus §  1 Abs.  2 Satz 3 
KSchG.

184 BAG vom 29.  1. 1997 – 2 AZR 9/96 – NZA 1997, 709 (LS).
185 BAG vom 29.  1. 1997 – 2 AZR 9/96 – NZA 1997, 709 (LS).
186 BAG vom 23.  4. 2008 – 2 AZR 1012/06 – NZA-RR 2008, 515 (Rn.  25 f.).
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aber einer Kündigung nicht entgegen, wenn sie auch durch das Eingliede-
rungsmanagement nicht hätte verhindert werden können187.

6. Anspruch auf einen minderleistungsgerechten Arbeitsplatz

Das BAG löst in jüngerer Zeit seine Rechtsprechung zum krankheits(lei-
dens)gerechten Arbeitsplatz aus ihrem kündigungsrechtlichen Kontext 
und weitet sie auf alle Fälle aus, in denen Arbeitnehmer ihre geschuldete 
Tätigkeit nicht mehr erbringen können. Auf eine Krankheit oder Schwer-
behinderung kommt es nicht mehr an. Den „Aufhänger“ für die neue 
Rechtsprechung bilden Ansprüche auf Schadensersatz wegen Neben-
pflichtverletzung (§  280 Abs.  1, §  241 Abs.  2 BGB).

a) Ausgangspunkt: Unvollkommenes Verzugsrecht

Offenbar ist es eine vermeintliche Unvollkommenheit des Verzugsrechts, 
welche die Kreativität des BAG – angeführt vom Fünften Senat – hinsicht-
lich der Nebenpflichten von Arbeitgebern beflügelt: Der Arbeitgeber schul-
det nämlich kein Annahmeverzugsentgelt, wenn und solange der Arbeit-
nehmer auf seinem bisherigen Arbeitsplatz seine vertraglich geschuldete 
Leistung nicht oder nicht vollständig erbringen kann, weil er insofern 
nicht leistungsfähig i. S. d. §  297 BGB ist. Ist die geschuldete Arbeitsleis-
tung im Arbeitsvertrag – wie in aller Regel – nur rahmenmäßig umschrie-
ben, gilt aber nur die konkret zugewiesene Tätigkeit als die zu bewirkende 
(Arbeits-)Leistung i. S. d. §  294 BGB188.

Nachdem einige Entscheidungen bereits dann Annahmeverzug bejah-
ten, wenn der Arbeitgeber es unterlassen hatte, einem leistungsgeminder-
ten Arbeitnehmer eine andere Aufgabe zuzuweisen189, zog der Fünfte Se-
nat 2010 die Notbremse: Aus §  296 BGB folge keine Verpflichtung des 
Arbeitgebers, „die von ihm wirksam konkretisierte Arbeitspflicht nach 
den Wünschen des Arbeitnehmers neu zu bestimmen“190. Der Arbeitneh-
mer, der die ihm zugewiesene Arbeit nur noch teilweise oder überhaupt 
nicht mehr ausführen kann, sei deshalb stets vollständig leistungsunfähig 
und könne kein Annahmeverzugsentgelt beanspruchen191. Auch wenn der 

187 BAG vom 23.  4. 2008 – 2 AZR 1012/06 – NZA-RR 2008, 515 (Rn.  27).
188 BAG vom 19.  5. 2010 – 5 AZR 162/09 – NZA 2010, 1119 (Rn.  14).
189 Ausgangspunkt bildete offenbar der missverständliche Orientierungssatz zur 

Entscheidung des BAG vom 8.  11. 2006 – 5 AZR 51/06 – NZA 2007, 287; nachfolgend 
BAG vom 27.  8. 2008 – 5 AZR 16/08 – NZA 2008, 1410 (Rn.  13) und BAG vom 13.  8. 
2009 – 6 AZR 330/08 – NZA-RR 2010, 420 (Rn.  15).

190 BAG vom 19.  5. 2010 – 5 AZR 162/09 – NZA 2010, 1119 (Rn.  17).
191 BAG vom 19.  5. 2010 – 5 AZR 162/09 – NZA 2010, 1119 (Rn.  19 f.).
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Arbeitnehmer überhaupt keine vertraglich geschuldete Tätigkeit mehr er-
bringen kann, ist der Arbeitgeber nach allgemeiner Meinung nicht gehal-
ten, dem Arbeitnehmer eine vertragsfremde Tätigkeit anzubieten, um den 
Annahmeverzug abzuwenden192.

Diese Rechtsprechung überzeugt, weil sie verhindert, dass der Arbeitge-
ber verschuldensunabhängig in Annahmeverzug gerät, sobald Leistungs-
defizite bei Arbeitnehmern auftreten. Allerdings stehen infolge dessen 
kündigungsrechtliche und verzugsrechtliche Pflichten des Arbeitgebers 
scheinbar in Widerspruch: Aus Sicht des fürsorgenden Richters ist dem 
leistungsgeminderten Arbeitnehmer wenig geholfen, wenn er den Kündi-
gungsschutzprozess gewinnt, weil sein Arbeitgeber ihm keine andere 
gleich- oder geringerwertige Tätigkeit zugewiesen oder angeboten hat, die 
er noch hätte ausführen können. Er kann nämlich kein Annahmeverzugs-
entgelt beanspruchen, solange der Arbeitgeber ihm keine andere Tätigkeit 
zuweist193. Um diesem Missstand abzuhelfen, soll der leistungsgeminderte 
Arbeitnehmer seine „entgangene Vergütung“ als Schadensersatz verlangen 
können. Der Arbeitgeber habe nämlich seine vertragliche Nebenpflicht aus 
§  241 Abs.  2 BGB verletzt, indem er entweder dem Arbeitnehmer nicht 
durch Neuausübung seines Direktionsrechts einen leidensgerechten Ar-
beitsplatz zugewiesen hat194 (dazu b) oder – wenn das nicht ausgereicht 
hätte – ihm nicht eine andere, vertragsfremde Tätigkeit angeboten hat195 
(dazu c).

b) Umsetzungsanspruch aus §  241 Abs.  2 BGB

Die Nebenpflicht des Arbeitgebers, seinen Arbeitnehmern nur Aufgaben 
zuzuweisen, denen diese auch gewachsen sind, ergibt sich schon aus der 
arbeitsvertraglichen Beschäftigungspflicht i. V. m. §  106 GewO, §  315 
BGB196. Allerdings bleibt die einmal erteilte, billige Weisung verbindlich, 
bis sie geändert wird. Wenn der Arbeitnehmer erst später leistungsunfähig 
wird, macht das die Weisung nicht nachträglich unbillig. Maßgeblich 

192 Nur BAG vom 13.  8. 2009 – 6 AZR 330/08 – NZA-RR 2010, 420 (Rn.  15) 
m. w. N.

193 Exemplarisch LAG Schleswig-Holstein vom 22.  3. 2012 – 5 Sa 336/11 – LAGE 
§  615 BGB 2002 Nr.  16, dazu ArbRAktuell 2012, 255 mit Anm.  Görg.

194 So im Fall des BAG vom 19.  5. 2010 – 5 AZR 162/09 – NZA 2010, 1119 
(Rn.  33 ff.).

195 So im Fall des BAG vom 13.  8. 2009 – 6 AZR 330/08 – NZA-RR 2010, 420 
(Rn.  30 ff.).

196 Unmögliches kann der Arbeitgeber billigerweise nicht verlangen, Staudinger/
Rieble, 2009, §  315 Rn.  374.
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bleibt der Zeitpunkt, in dem der Arbeitgeber seine Entscheidung getroffen 
hat197.

Statt die Beschäftigungspflicht zu bemühen198, leitet das BAG aus §  241 
Abs.  2 BGB die Nebenpflicht des Arbeitgebers her, nachträglich leistungs-
geminderten Arbeitnehmern eine andere billige und vertragsgemäße Tätig-
keit zuzuweisen. Der Arbeitgeber habe es nämlich seinen Arbeitnehmern 
zu ermöglichen, dass sie ihre Leistung (wieder) erbringen können199 – ein 
erster Schritt (zurück) zur Fürsorgepflicht:

„Im Arbeitsverhältnis können die Vertragspartner [aus §  241 Abs.  2 BGB] zur Ver-
wirklichung des Leistungsinteresses zu leistungssichernden Maßnahmen verpflichtet 
sein. Dazu gehört auch die Pflicht, im Zusammenwirken mit dem Vertragspartner die 
Voraussetzungen für die Durchführung des Vertrags zu schaffen, Erfüllungshinder-
nisse nicht entstehen zu lassen bzw. zu beseitigen und dem anderen Teil den angestreb-
ten Leistungserfolg zukommen zu lassen“200.

Im Unterschied zu den streng an den behinderungsbedingten Leistungsde-
fiziten der Arbeitnehmer orientierten Ansprüchen aus dem SGB IX soll 
§  241 Abs.  2 BGB allen leistungsgeminderten Arbeitnehmern Arbeiten 
nach Wunsch unter folgenden Voraussetzungen ermöglichen:

„Die Verpflichtung des Arbeitgebers zur Neubestimmung der Tätigkeit des Arbeitneh-
mers setzt voraus, dass der Arbeitnehmer die Umsetzung auf einen leidensgerechten 
Arbeitsplatz verlangt und dem Arbeitgeber mitgeteilt hat, wie er sich seine weitere, die 
aufgetretenen Leistungshindernisse ausräumende Beschäftigung vorstellt. Dem Ver-
langen des Arbeitnehmers muss der Arbeitgeber regelmäßig entsprechen, wenn ihm die 
in der Zuweisung einer anderen Tätigkeit liegende Neubestimmung der zu bewir-
kenden Arbeitsleistung zumutbar und rechtlich möglich ist. [.  .  .] Zumutbar ist dem 
Arbeitgeber die Zuweisung einer anderen Tätigkeit, wenn dem keine betrieblichen 
Gründe [.  .  .] oder die Rücksichtnahmepflicht gegenüber anderen Arbeitnehmern entge-
genstehen“201.

Solange also ein wunschgerechter Arbeitsplatz im Unternehmen existiert, 
der noch vom vertraglichen Aufgabenfeld gedeckt ist, darf der leistungsge-
minderte Arbeitnehmer diese Stelle für sich beanspruchen. Der Wunschar-
beitsplatz muss nicht notwendig frei sein. Der Arbeitgeber hat zu prüfen, 
ob der Umsetzung nicht seine Rücksichtnahmepflichten gegenüber ande-
ren Arbeitnehmern entgegenstehen, weil etwa der auszutauschende Arbeit-
nehmer einem Wechsel nicht zustimmt. Die Rücksichtnahmepflicht verlan-

197 BAG vom 24.  2. 2011 – 2 AZR 636/09 – NZA 2011, 1087 (Rn.  17).
198 Staudinger/Rieble, 2009, §  315 Rn.  372; vgl. ErfK/Preis, 13.  Aufl. (2013), §  106 

GewO Rn.  8.
199 BAG vom 19.  5. 2010 – 5 AZR 162/09 – NZA 2010, 1119 (Rn.  27); darauf be-

zugnehmend BAG vom 24.  2. 2011 – 2 AZR 636/09 – NZA 2011, 1087 (Rn.  25).
200 BAG vom 19.  5. 2010 – 5 AZR 162/09 – NZA 2010, 1119 (Rn.  26).
201 BAG vom 19.  5. 2010 – 5 AZR 162/09 – NZA 2010, 1119 (Rn.  28 f.).
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ge nämlich nicht, „die Belange eines Arbeitnehmers unter Hintanstellung 
eigener Belange oder solcher anderer Arbeitnehmer durchzusetzen“, wes-
halb der Arbeitgeber das Risiko, „dass ein ‚zwangsweise‘ ausgetauschter 
Arbeitnehmer die Wirksamkeit der (Neu-)Ausübung des Direktionsrechts 
gerichtlich überprüfen lässt“, nicht eingehen müsse202. Deshalb darf sich 
der Arbeitgeber auch eine „gewisse Zeit zur Prüfung“ des Umsetzungs-
wunsches nehmen, insbesondere um die Zustimmung des Betriebsrats 
einzuholen203.

Im Unterschied zur kündigungsrechtlichen Umsetzungsobliegenheit, die 
nicht nur gleich-, sondern auch geringerwertige Tätigkeiten umfasst, be-
zieht sich die vertragliche Umsetzungspflicht aufgrund ihrer direktions-
rechtlichen Radizierung nur auf gleichwertige Tätigkeiten. Selbst wenn die 
Vergütung gleichbliebe, kann dem Arbeitnehmer keine geringerwertige 
Tätigkeit zugewiesen werden; eine Beförderung nach Wunsch kommt 
ebenfalls nicht in Betracht204.

Jeder leistungsgeminderte Arbeitnehmer kann also – ohne schwerbehin-
dert oder gleichgestellt zu sein – die Umsetzung auf einen gleichwertigen, 
nicht unbedingt freien Wunscharbeitsplatz im Unternehmen verlangen. 
Dem Arbeitgeber fällt es zu, dem Begehren betriebliche Gründe entgegen-
zustellen. Das führt im Streitfall zu Aufklärungsproblemen205, die derselbe 
Senat noch zehn Jahre zuvor im Fall der Ersatzbeschäftigung von Schwan-
geren gerade verhindern wollte. Damals verweigerte sich der Senat der 
Prüfung hypothetischer Direktionsmaßnahmen206 – heute verlangt er sie.

c) Vertragsanpassungsanspruch aus §  241 Abs.  2 BGB

Während die Umsetzungspflicht noch damit begründet wird, dass beide 
Vertragsparteien die Voraussetzungen für die Durchführung des Vertrags 
schaffen müssen207, geht der Sechste Senat noch einen Schritt weiter und 
entnimmt §  241 Abs.  2 BGB einen Anspruch auf einen neuen Arbeitsver-
trag208:

202 BAG vom 19.  5. 2010 – 5 AZR 162/09 – NZA 2010, 1119 (Rn.  31); vgl. BAG 
vom 24.  2. 2011 – 2 AZR 636/09 – NZA 2011, 1087 (Rn.  48).

203 BAG vom 19.  5. 2010 – 5 AZR 162/09 – NZA 2010, 1119 (Rn.  34): konkret 
zwei Wochen; vgl. BAG vom 24.  2. 2011 – 2 AZR 636/09 – NZA 2011, 1087 (Rn.  26): 
„knappe“ Ankündigungsfrist bei Gewissenskonflikten.

204 BAG vom 19.  5. 2010 – 5 AZR 162/09 – NZA 2010, 1119 (Rn.  37).
205 Exemplarisch BAG vom 19.  5. 2010 – 5 AZR 162/09 – NZA 2010, 1119 

(Rn.  38 ff.).
206 Dazu oben V. 3. c) (S.  105).
207 BAG vom 19.  5. 2010 – 5 AZR 162/09 – NZA 2010, 1119 (Rn.  26).
208 Verstege, Anm.  zu AP Nr.  4 zu §  241 BGB.
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„Im Rahmen dieser Mitwirkungspflicht kann es auch geboten sein, auf den Wunsch 
nach Vertragsanpassungen als Reaktion auf unerwartete Änderungen der tatsäch-
lichen Verhältnisse einzugehen, insbesondere wenn anderenfalls in Dauerschuldver-
hältnissen Unvermögen des Schuldners droht [.  .  .]. Eine derartige Vertragsanpassungs-
pflicht wird jedenfalls dann zu erwägen sein, wenn die Vertragsänderung die Interes-
sen des Gläubigers nicht beeinträchtigt, andererseits aber dem Schuldner ohne 
Vertragsänderung erheblicher Schaden droht“209.

aa) Inhalt des Anspruchs

Arbeitnehmer, die keine ihrer vertraglichen Aufgaben mehr erfüllen kön-
nen, können also eine Beschäftigung jenseits ihres Arbeitsvertrags verlan-
gen, die ihrer verbliebenen Leistungsfähigkeit und ihren Kenntnissen ent-
spricht und beiden Parteien zumutbar ist210. Der Anspruch auf „minderleis-
tungskonforme“211 bzw. „vertragswidrige“212 Beschäftigung soll immer- 
hin nicht so weit gehen, dass der Arbeitgeber dem Arbeitnehmer seinen 
Wunscharbeitsplatz extra einrichten213 oder ihn auf einen solchen beför-
dern muss. Auch muss er nicht von sich „auf Verdacht“ freie Arbeitsplätze 
mit vertragsfremden Tätigkeiten anbieten. Das BAG legt dem leistungsge-
minderten Arbeitnehmer die Initiativlast auf, weil der Arbeitgeber meist 
nicht feststellen kann, für welche Arbeiten der Arbeitnehmer noch einsetz-
bar und leistungsbereit ist214. Insofern deuten sich die praktischen Schwie-
rigkeiten bei der Feststellung individuell-subjektiver Leistungsunfähig-
keit215 an, die das Gericht aber dem Arbeitnehmer überantwortet216. Er 
müsse er an der Feststellung seiner verbliebenen Leistungsfähigkeit mit-
wirken und dem Arbeitgeber bislang verborgen gebliebene Qualifikationen 
mitteilen217. Doch das vom Arbeitnehmer behauptete Leistungshindernis 
selbst wird der Arbeitgeber bei subjektiver Leistungsunfähigkeit – trotz 
abgestufter Darlegungs- und Beweislast218 – letztlich glauben müssen219. 

209 BAG vom 13.  8. 2009 – 6 AZR 330/08 – NZA-RR 2010, 420 (Rn.  31) – Her-
vorh. d. Verf.; zustimmend BAG vom 19.  5. 2010 – 5 AZR 162/09 – NZA 2010, 1119 
(Rn.  26).

210 BAG vom 13.  8. 2009 – 6 AZR 330/08 – NZA-RR 2010, 420 (Rn.  33).
211 Verstege, Anm.  zu AP Nr.  4 zu §  241 BGB.
212 Arnold, ArbRAktuell 2010, 41.
213 BAG vom 13.  8. 2009 – 6 AZR 330/08 – NZA-RR 2010, 420 (Rn.  37).
214 BAG vom 13.  8. 2009 – 6 AZR 330/08 – NZA-RR 2010, 420 (Rn.  34).
215 Verstege, Anm.  zu AP Nr.  4 zu §  241 BGB: „kaum überprüfbare Ausschöpfung 

eines individuell-subjektiven Leistungsmaßstabs“.
216 BAG vom 13.  8. 2009 – 6 AZR 330/08 – NZA-RR 2010, 420 (Rn.  34).
217 BAG vom 13.  8. 2009 – 6 AZR 330/08 – NZA-RR 2010, 420 (Rn.  36).
218 BAG vom 17.  1. 2008 – 2 AZR 536/06 – NZA 2008, 693 (Rn.  17 ff.).
219 BAG vom 24.  2. 2011 – 2 AZR 636/09 – NZA 2011, 1087 (Rn.  22): Bei Glau-

bens- oder Gewissenskonflikten „unterliegt die Relevanz und Gewichtigkeit der Ge-
wissensbildung keiner gerichtlichen Kontrolle“; a.a.O. (Rn.  36): Reichweite der Ge- 
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Im Ergebnis wird nämlich häufig gerade diejenige Leistung geschuldet, die 
subjektiv noch erbracht werden kann220, sprich: noch gewollt ist.

Die genauen Grenzen des Vertragsanpassungsanspruchs lässt das BAG 
offen. Dennoch sollte man die Rechtsprechung zu §  81 Abs.  4 SGB IX221 
allenfalls in abgemilderter Form heranziehen und sich eher an den Gren-
zen des ebenfalls aus §  241 Abs.  2 BGB hergeleiteten Umsetzungsan-
spruchs222 orientieren. Der vertragsfremde Wunscharbeitsplatz muss also 
dem bisherigen gleichwertig sein und der Arbeitgeber darf der begehrten 
Vertragsänderung betriebliche Gründe entgegenstellen223. Die „Initia-
tivlast“ des Arbeitnehmers wird ebenfalls auf einen konkreten Arbeits-
platz zu beziehen sein, der indes frei sein muss224.

bb) Erklärungsversuche

Formal musste der Sechste Senat im zu entscheidenden Fall (noch) nicht 
Farbe bekennen, sondern konnte dahinstehen lassen, ob §  241 Abs.  2 BGB 
zur Vertragsänderung verpflichtet225. Der Senat bemühte ergänzend eine 
Einkommenssicherungsvorschrift aus Tarifvertrag, die er freilich für un-
anwendbar befunden hatte226. Allerdings ist davon auszugehen, dass der 
Senat auch ohne den Tarifvertrag zum gleichen Ergebnis gekommen 
wäre227, sieht er in der Tarifvorschrift doch nur eine „konkretisierte Rück-
sichtnahmepflicht aus §  241 Abs.  2 BGB“228 bzw. selbige durch die Tarif-
vorschrift „geprägt“229 und stützt sich im Übrigen auf rein schuldrecht-
liche Erwägungen.

In deren Rahmen230 verweist („vgl.“) der Senat unter anderem auf Roth, 
der eine vertragliche Nebenpflicht zum Mitwirken an einer Vertragsanpas-

und Verbote des Glaubens „muss sich aus den Darlegungen des Arbeitnehmers un-
zweifelhaft ergeben“ (Hervorh. d. Verf.); a.a.O. (Rn.  37): Glaubenslehren sind 
unerheblich, nur der subjektive Gewissensbegriff ist maßgeblich.

220 Verstege, Anm.  zu AP Nr.  4 zu §  241 BGB.
221 Mückl/Hiebert, NZA 2010, 1259 (1260 ff.).
222 Dazu oben V. 6. b) (S.  108 ff.).
223 Bei befristeten Arbeitsverhältnissen nimmt das Beschäftigungsinteresse parallel 

zur Restlaufzeit ab, Verstege, Anm.  zu AP Nr.  4 zu §  241 BGB.
224 Die von Verstege, Anm.  zu AP Nr.  4 zu §  241 BGB, erwogene „Freimachung“ 

eines Arbeitsplatzes durch Direktion oder Kündigung erwägt das BAG hier zu Recht 
nicht.

225 BAG vom 13.  8. 2009 – 6 AZR 330/08 – NZA-RR 2010, 420 (Rn.  32).
226 BAG vom 13.  8. 2009 – 6 AZR 330/08 – NZA-RR 2010, 420 (Rn.  19 ff.).
227 Ebenso Verstege, Anm.  AP Nr.  4 zu §  241 BGB; offenbar auch BAG vom 19.  5. 

2010 – 5 AZR 162/09 – NZA 2010, 1119 (Rn.  26); a. A. Schäder, ArbRB 2010, 7 (8).
228 BAG vom 13.  8. 2009 – 6 AZR 330/08 – NZA-RR 2010, 420 (Rn.  36).
229 BAG vom 13.  8. 2009 – 6 AZR 330/08 – NZA-RR 2010, 420 (Rn.  34).
230 BAG vom 13.  8. 2009 – 6 AZR 330/08 – NZA-RR 2010, 420 (Rn.  31).
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sung dort annehmen will, „wo Vertrags-(Satzungs-)änderungen als In-
strument der Dauerrechtsbeziehungen institutionalisiert sind, so nament-
lich im Gesellschaftsrecht [.  .  .]; ansonsten wird dieses Problem zutreffender 
im Rahmen der Lehre von der Geschäftsgrundlage angesiedelt“231. Indes 
sieht Roth eine „bloße Obliegenheit des Gläubigers, welche lediglich die 
Verantwortlichkeit des Schuldners für die Leistungsstörung beseitigt oder 
zum Annahmeverzug führt“. Über die anerkannten Fallgruppen hinaus 
„kann jedoch nicht jede Gläubigerobliegenheit mit einer Schadensersatz-
pflicht sanktioniert werden“232.

Dennoch untersucht das BAG nicht, wie sich eine „vertragliche Vertrags-
anpassungspflicht“ zur gesetzlichen aus §  313 BGB verhält233. Vielmehr 
veranschaulicht das Gericht, wie die hohen Anforderungen, unter denen 
wegen Störung der Geschäftsgrundlage nur Vertragsanpassung verlangt 
werden kann, mit der Erfindung von Nebenpflichten leicht umgangen wer-
den können: Statt einer schwerwiegenden Änderung der Umstände, die 
Vertragsgrundlage geworden sind, reicht die unerwartete Änderung tat-
sächlicher Verhältnisse aus; statt der Unzumutbarkeit des Festhaltens am 
unveränderten Vertrag unter Berücksichtigung aller Umstände des Einzel-
falls und der vertraglichen wie gesetzlichen Risikoverteilung genügt die 
Gefahr von erheblichem Schaden für den Schuldner; an die Stelle der hy-
pothetischen Überlegung, mit welchem Inhalt die Parteien den Vertrag in 
Vorausahnung der Veränderung geschlossen hätten, tritt die Vertragsan-
passung nach den Wünschen des Schuldners!

Ein – vom BAG gar nicht erst bemühter – Vergleich mit der Eigenbe-
darfskündigung von Mietverhältnissen verfängt auch nicht. Nach der 
Rechtsprechung des BGH hat der wegen Eigenbedarfs (§  573 Abs.  2 Nr.  2 
BGB) berechtigt kündigende Vermieter dem Mieter eine andere, ihm zur 
Verfügung stehende vergleichbare Wohnung zur Anmietung anzubieten, 
sofern sich die Wohnung im selben Haus oder in derselben Wohnanlage 
befindet; andernfalls ist die Kündigung rechtsmissbräuchlich234. Weil die 
Kündigung von Wohnraum in die Lebensführung eines Mieters besonders 
stark eingreife, müsse der Vermieter diesen Eingriff abmildern, soweit ihm 
dies möglich sei235. In den Fällen, in denen das BAG Vertragsanpassung 

231 MüKoBGB/Roth, 4.  Aufl. (2003), §  241 BGB Rn.  60; vgl. MüKoBGB/ 
Bachmann/Roth, 6.  Aufl. (2012), §  241 BGB Rn.  76.

232 MüKoBGB/Roth, 4.  Aufl. (2003), §  241 BGB Rn.  63; vgl. MüKoBGB/ 
Bachmann/Roth, 6.  Aufl. (2012), §  241 BGB Rn.  80.

233 BAG vom 13.  8. 2009 – 6 AZR 330/08 – NZA-RR 2010, 420 (Rn.  31).
234 BGH vom 9.  7. 2003 – VIII ZR 311/02 – NJW 2003, 2604 (2605); BGH vom 

9.  11. 2005 – VIII ZR 339/04 – NJW 2006, 220 (Rn.  12); BGH vom 13.  10. 2010 – 
VIII ZR 78/10 – NJW 2010, 3775 (Rn.  14).

235 BGH vom 13.  10. 2010 – VIII ZR 78/10 – NJW 2010, 3775 (Rn.  14).
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wegen Leistungsminderung verlangt, stammt das Vertragshindernis aber 
ausnahmslos aus der Sphäre der Arbeitnehmer. Der drohende Eingriff in 
ihre wirtschaftliche Lebensgrundlage durch eine etwaige personenbe-
dingte Kündigung wäre nicht Folge einer autonomen Willensentscheidung 
des Arbeitgebers, sondern nur Reaktion auf ein Leistungshindernis auf 
Schuldnerseite.

Es mag aus Sicht der leistungsgeminderten Arbeitnehmer verständlich 
erscheinen, ihr Arbeitsverhältnis nicht allein deshalb leerlaufen zu lassen, 
weil der ursprüngliche Vertrag von der Wirklichkeit überholt wurde, aber 
beiden Parteien seine Fortsetzung – wenn auch unter geänderten Bedin-
gungen – möglich und zumutbar ist. Der Arbeitgeber muss außerdem auch 
nur dann der Vertragsänderung zustimmen, wenn er tatsächlich Arbeits-
bedarf hat, den der Arbeitnehmer (noch) bewältigen kann. Wirtschaftlich 
scheint also beiden Seiten mit einer Vertragsanpassung gedient. Allerdings 
wird dabei übersehen, dass in der Praxis ohnehin immer Änderungsverträ-
ge geschlossen werden, wenn damit beiden Seiten gedient ist – dafür 
braucht es keine Nebenpflicht. Wird allerdings der Arbeitgeber verpflich-
tet, an einem Arbeitnehmer festzuhalten, bloß weil wirtschaftlich nichts 
dagegen spricht, wird ihm die Möglichkeit genommen, freie Kapazitäten 
mit neuen Kräften von außen oder Nachwuchskräften von innen zu beset-
zen.

Geht Bestandsschutz über Chancengleichheit? Diese Frage beantwortet 
weder Art.  12 Abs.  1 GG noch §  241 Abs.  2 BGB, sondern nur §  81 Abs.  4 
SGB IX zugunsten des Bestandsschutzes schwerbehinderter Arbeitnehmer. 
Das kündigungsrechtliche ultima-ratio-Prinzip macht die Vertragsände-
rung nur zur Obliegenheit des Arbeitgebers (§  1 Abs.  2 Satz 3 KSchG)236; 
dem vorgelagert dient auch das betriebliche Eingliederungsmanagement 
nur dazu, andere Beschäftigungsmöglichkeiten im Unternehmen zu fin-
den237. Wie Roth betont, löst aber eine Obliegenheitsverletzung in aller 
Regel keine Schadensersatzpflicht aus238. „Nicht alles, was einen anderen 
nichts kostet, wird von diesem auch geschuldet. Die Nichtbelastung ist 
keine Anspruchsgrundlage“239. Es ist hinzunehmen, wenn gesetzlich keine 
Pflicht, sondern nur eine Obliegenheit zur Änderungskündigung besteht. 
Ob er eine Vertragsänderung anbietet, entscheidet der Arbeitgeber allein, 
wie er auch über eine Kündigung frei entscheidet. Wer stattdessen eine 
ungeschriebene Nebenpflicht zur Vertragsänderung konstruiert, muss er-

236 Dazu oben I. 2. b) cc) (S.  80 f.).
237 Dazu oben V. 5 (S.  106 f.).
238 MüKoBGB/Roth, 4.  Aufl. (2003), §  241 BGB Rn.  63; vgl. MüKoBGB/ 

Bachmann/Roth, 6.  Aufl. (2012), §  241 BGB Rn.  80.
239 Kaiser, ZfA 2000, 205 (235).
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klären, warum die gesetzlich geregelte Pflicht (§  313 BGB) nicht zum Tra-
gen kommen bzw. keine Sperrwirkung entfalten soll.

Ist eine Nebenpflicht einmal in der Welt, kann sie außerdem leicht ent-
kontextualisiert werden: Diente sie ursprünglich zur Begründung von 
„Annahmeverzugsersatzlohn“, kann sie in anderen Konstellationen zum 
Kontrahierungszwang reifen240. Sollte ein Arbeitnehmer seinen Vertrags-
änderungsanspruch einklagen, stellt sich letztlich auch die vollstreckungs-
rechtliche Frage, ob eine richterliche Ersatzvornahme möglich ist. Seine 
Initiativlast verlangt vom Arbeitnehmer nur, dass er die Bereitschaft er-
kennen lässt, auch Tätigkeiten außerhalb der geschuldeten Arbeitsleistung 
zu erbringen, und dass er an der Feststellung seiner verbliebenen Leistungs-
fähigkeit mitwirkt, indem er bislang unbekannte Qualifikationen mit-
teilt241. Es bleibt Sache des Arbeitgebers, einen entsprechenden freien Ar-
beitsplatz zu finden und dem Arbeitnehmer im Wege der Vertragsände-
rung anzubieten. Im Unterschied zur Umsetzung ist der Arbeitgeber bei 
seiner Entscheidung über eine Vertragsanpassung allerdings nicht an billi-
ges Ermessen (§  315 BGB) gebunden. Der Arbeitgeber übt kein einseitiges 
Leistungsbestimmungsrecht i. S. d. §  315 Abs.  1 BGB aus, wenn er einen 
(minder-)leistungsgerechten Arbeitsplatz ausfindig macht und dem Arbeit-
nehmer anbietet. Er trifft vielmehr eine Auswahlentscheidung, die er an-
schließend in ein Vertragsänderungsangebot kleidet – wie bei der Entschei-
dung über die Verlängerung der Arbeitszeit242. Der Weg über eine Vornah-
meklage nach §  315 Abs.  3 Satz 2 Hs.  2 BGB und damit zur richterlichen 
Ersatzleistungsbestimmung ist also versperrt. Weil nur der Arbeitgeber 
geeignete freie Stellen in seinem Unternehmen kennt, ist jedenfalls die Aus-
wahlentscheidung eine unvertretbare Handlung, die nur mit Zwangsgeld 
bzw. Zwangshaft durchgesetzt werden kann (§  888 ZPO)243. Um den Ar-
beitgeber auf Abgabe einer entsprechenden Willenserklärung zu verklagen 
(§  894 ZPO), müsste er seine Auswahlentscheidung zuvor verbindlich ge-
troffen haben244.

cc) Rückbesinnung?

Mit seinem Vertragsanpassungsanspruch löst sich der Sechste Senat von 
der vertraglichen Radizierung der Nebenpflichten aus §  241 Abs.  2 BGB. 

240 Zur strittigen Klagbarkeit von Nebenpflichten: MüKoBGB Roth/Bachmann, 
6.  Aufl. (2012), §  241 Rn.  58 ff.; Staudinger/Olzen, 2009, §  241 Rn.  154 ff., 544 ff.

241 BAG vom 13.  8. 2009 – 6 AZR 330/08 – NZA-RR 2010, 420 (Rn.  36).
242 Dazu oben III. 1. c) (S.  89).
243 Vgl. Staudinger/Rieble, 2009, §  315 Rn.  420 f.
244 Zur Bestimmtheit und Vorbehaltlosigkeit bei §  894 ZPO: MüKoZPO/Gruber, 

4.  Aufl. (2012), §  894 Rn.  11 f.
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Die Verpflichtung zu vertragsfremder Beschäftigung kann nicht mehr mit 
einer Vertragsdurchführungspflicht begründet werden245. Jenseits von 
§  313 BGB246 kann dies nur aus dem Gedanken eines „personenrechtlichen 
Gemeinschaftsverhältnisses“247 gerechtfertigt sein. Auch Heinz Potthoff 
meinte schon 1928, die streng schuldrechtliche Betrachtung des Arbeits-
verhältnisses „geht völlig in die Irre“248. Es gehe nicht seine Arbeit, son-
dern der Arbeitnehmer selbst als Mensch in das Schuldverhältnis ein249. 
Später schloss sich auch das Reichsarbeitsgericht der Lehre vom „per-
sonenrechtlichen Gemeinschaftsverhältnis“ an:

„Das Arbeitsverhältnis ist kein reines Schuldverhältnis im Sinn des BGB, sondern vor-
nehmlich ein personenrechtliches auf Treue und Fürsorge gegründetes Gemeinschafts-
verhältnis. Schuldrechtliche Begriffe und Grundsätze sind deshalb für das Arbeitsver-
hältnis nur aufgrund einer besonderen Prüfung anwendbar, ob sie diesem Wesen des 
Arbeitsverhältnisses noch vereinbar sind“250.

Seinerzeit sollten die allgemeinen Rücktrittsregeln auf das Arbeitsverhält-
nis keine Anwendung finden, weil sie „Billigkeit und soziales Empfinden“ 
vernachlässigten251 und einen „sozial gerechtfertigten Ausgleich zwischen 
den Belangen des Unternehmers und des Gefolgsmannes ausschließen“252. 
Heute wird daraus – freilich unter Berufung auf §  241 Abs.  2 BGB – die 
Fortentwicklung des Arbeitsverhältnisses zum Versorgungs- und Beschäf-
tigungsverhältnis abgeleitet. Vertragsprinzipien sind insofern hinderlich; 
sie lassen offenbar „soziales Empfinden“ vermissen.

VI. Fazit: Pacta erant servanda im Arbeitsverhältnis?

Arbeitnehmer mit einem „Normalarbeitsverhältnis“ in einem hinreichend 
großen Unternehmen haben sehr viele Möglichkeiten, ihre Arbeitsbedin-
gungen an ihre persönlichen Bedürfnisse und deren Wandel anzupassen. 
Selbst persönliche Leistungshindernisse können ihnen die „Einbettung“ in 

245 Verstege, Anm.  zu AP Nr.  4 zu §  241 BGB.
246 Dazu oben I. 2. b) cc) (S.  80 f.).
247 Maßgebend geprägt durch von Gierke, FS Brunner (1914), S.  37 (57); eingehend 

U. Westermann (Fn.  133), S.  77 ff.
248 H. Potthoff, Arbeitsrecht – Das Ringen um werdendes Recht (1928), S.  39.
249 H. Potthoff (Fn.  247), S.  39; ähnlich Hueck und Nipperdey, Nachw. bei Rüthers, 

Die unbegrenzte Auslegung, 6.  Aufl. (2005), S.  383; kritisch zum „personenrechtlichen 
Einschlag“: Staudinger/Olzen, 2009, §  241 Rn.  364; Rieble, Arbeitsmarkt und Wett-
bewerb (1996), Rn.  88, 905 ff.

250 RAG vom 13.  9. 1939 – RAG 8/39 – ARS 37, 230 (LS 4, 5, S.  236 f.).
251 RAG vom 13.  9. 1939 – RAG 8/39 – ARS 37, 230 (237).
252 RAG vom 13.  9. 1939 – RAG 8/39 – ARS 37, 230 (238).
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das Unternehmen als quasi-personenrechtliche Gemeinschaft nicht mehr 
nehmen, solange dort noch irgendeine geeignete, gleichwertige Beschäfti-
gungsmöglichkeit vorhanden ist. Auch wenn sie überhaupt keine vertrags-
gemäße Arbeit mehr erbringen können, müssen sie nicht um ihre Beschäf-
tigung bangen, denn vor einer Kündigung sind ihnen zunächst alle zumut-
baren Alternativen anzubieten. Konkurrieren müssen sie insofern stets nur 
miteinander, nicht mit Externen.

Gilt also Arbeiten nach Wunsch, statt Arbeiter nach Wunsch? Jeden-
falls wird die durch Art.  12 Abs.  1 GG geschützte Freiheit des Arbeitge-
bers, freie Stellen mit von ihm gewünschten Arbeitnehmern zu besetzen253, 
weiter beschränkt: Machen kranke, schwerbehinderte oder leistungsge-
minderte Interne – ganz unabhängig von betriebsverfassungsrechtlichen 
oder tarifvertraglichen Vorgaben – ihre Bestandsschutzinteressen geltend, 
muss der Arbeitgeber ihnen bis an die Grenzen der „Zumutbarkeit“ entge-
genkommen. Nur Schwerbehinderte und Gleichgestellte können sich inso-
fern auf eine gesetzliche Grundlage stützen, weil der Gesetzgeber zu ihrem 
Wohle tätig werden darf (Art.  3 Abs.  3 Satz 2 GG) und tätig geworden ist 
(§  81 Abs.  4 SGB IX). Den Übrigen hilft das BAG mit §  241 Abs.  2 BGB 
und erspart damit ihnen (und sich) eine umfassende Interessenabwägung 
„unter Berücksichtigung aller Umstände des Einzelfalls, insbesondere der 
vertraglichen oder gesetzlichen Risikoverteilung“ (§  313 Abs.  1 BGB).

Eine wohl überlegte Abwägung, die das BAG einst bei der Ersatzbe-
schäftigung von Schwangeren vorgenommen hat254 und die letztlich die 
generellen Beschäftigungschancen von Frauen verbessert, hätte man sich 
auch im Umgang mit leistungsgeminderten Arbeitnehmer gewünscht. Das 
BAG berücksichtigt nämlich bei seinem „Zumutbarkeits“-Dogma nicht, 
dass die Aufweichung der Vertragstreue letztlich die Begründung von 
„Normalarbeitsverhältnissen“ unattraktiver macht255. Arbeitgeber wissen 
immer weniger, worauf sie sich einlassen, wenn sie heute Arbeitnehmer 
einstellen. Ungeschriebene Fürsorgepflichten nach Zumutbarkeitskriterien 
sind uferlos – und was „zumutbar“ ist, bestimmt im Zweifel erst der Rich-
ter.

253 Maunz/Dürig/Scholz, EL 47 (6/2006), Art.  12 Rn.  58 m. w. N.
254 Dazu oben V. 3. b) (S.  104).
255 Schon zum Vorrang der Änderungskündigung vor der Beendigungskündigung 

formulierte Berkowsky, NZA 2006, 697: „Vorfahrt für Arbeitsplatzbesitzer – Warte-
pflicht für Arbeitsplatzsuchende“.
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