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Vergiitungsanspriiche der Arbeitnehmer sind beliebter
Klausurgegenstand. Weil Leistungsversprechen in Dauer-
schuldverhdltnissen in der Examensvorbereitung biswei-
len vernachladssigt werden, untersucht dieser Beitrag,
wann der Vergiitungsanspruch des Arbeitnehmers ent-
steht, fallig wird und welche Besonderheiten bei seiner
Durchsetzung zu beachten sind.

I. Priifungsreihenfolge

Die Anspruchspriifung in einer Klausur beginnt mit der
Suche nach der Anspruchsgrundlage. Der Vergiitungs-
anspruch des Arbeitnehmers ist i.d.R. eine Forderung auf
Grundlage seines Arbeitsvertrags (unten II.1.).

Hinweis:  Das BGB unterscheidet zwischen Anspruch und For-

derung. Ein Anspruch ist das Recht, von einem ande-
ren ein Tun oder Unterlassen verlangen zu konnen
(8 194 Abs. 1 BGB). Dazu zdihlen neben schuldrecht-
lichen Anspriichen (Forderungen) auch dingliche, fa-
milien- und erbrechtliche Anspriiche.!

Forderungen entstehen aber nicht allein durch Begriin-
dung eines Schuldverhiltnisses, sondern erst, wenn ihre
spezifischen (ggf. vereinbarten) Entstehungsvorausset-
zungen erfiillt sind (unten III.1.).

Beispiel:  Eine Schadensersatzforderung aus § 280 Abs. 1 BGB

entsteht erst, wenn eine Vertragspartei die andere
pflichtwidrig schddigt und das zu vertreten hat.

Zudem konnen Vertragsparteien die Leistungszeit (Fallig-
keit, § 271 BGB) abweichend vom Zeitpunkt der Anspruchs-
entstehung festlegen: kalendarisch, abhdngig vom Eintritt
eines sicheren Ereignisses oder abhidngig vom Eintritt eines

1 Bachmann, MiiKo-BGB, 8. Aufl. 2019, § 241 Rn. 6f.
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ungewissen Ereignisses. Man spricht dann von einem be-
tagten Anspruch.

Hinweis:  Eine aufschiebende Bedingung oder Befristung des

ganzen Anspruchs (gem. § 158 Abs. 1, § 163 Alt. 1
BGB) bestimmt die Leistungszeit i.S.d. § 271 Abs. 1
BGB mittelbar, weil erst mit Bedingungseintritt bzw.
Fristerfiillung das Schuldverhdltnis entsteht und frii-
hestens dann der Anspruch fillig sein kann.? Wenn ein
Anspruch riickwirkend begriindet wird, kann er — ex
post betrachtet — schon in der Vergangenbheit fillig ge-
wesen sein, aber nicht vor dem riickbewirkten Zeit-
punkt der Anspruchsentstehung®.

Ob Entstehungs- oder Falligkeitsvoraussetzungen verein-
bart sind, ist Auslegungsfrage (unten III.1.d)).

Die Erfiillung einer félligen Forderung kann nur ver-
langt werden, sofern diese nicht untergangen ist (unten
IV.). Fiir gewthnlich gehen Forderungen durch Erfiillung
unter (§ 362 Abs. 1 BGB), aber auch dann, wenn die Gegen-
leistung unmoglich wird (§ 326 Abs. 1 Satz 1 Hs. 1 BGB). In
Arbeitsverhdltnissen sind fiir den Untergang von Forde-
rungen zudem Ausschlussfristen zu beachten.

Schliefilich muss die Forderung durchsetzbar sein
(unten V.).

Il. Anspruchsgrundlagen

Der Vergiitungsanspruch des Arbeitnehmers folgt aus dem
Arbeitsvertrag i. V.m. § 611a Abs. 2 BGB (unten 1.), aus Ta-
rifvertrag oder Betriebsvereinbarung (unten 2.) oder auch
aus Gesetz oder Rechtsverordnung (unten 3.).

Hinweis:  Das Arbeitsverhdltnis ist keine Anspruchsgrundlage,

sondern bezeichnet die Gesamtheit aller Rechte und
Pflichten zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer. Es
entsteht in der Regel aufgrund eines Arbeitsvertrages.

2 Nastelski, JuS 1962, 289, 290.
3 Latzel, AcP 216 (2016), 674, 684f.
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1. Vergiitungsanspriiche aus Arbeitsvertrag

Zentrale Anspruchsgrundlage fiir die Vergiitung des Ar-
beitnehmers ist der Arbeitsvertrag i.V.m. § 611a Abs. 2
BGB.

Hinweis:  Obwohl § 611a Abs. 2 BGB von »Zahlung« der Ver-
glitung spricht, kann der Arbeitnehmer auch zum Teil
mit Sachwerten (z.B. Erlaubnis zur Privatnutzung ei-
nes Dienstwagens) vergiitet werden (§ 107 Abs. 2 Ge-
wO).

Anderen Dienste zu leisten kann im Rahmen eines
Auftrags (§ 662 BGB), Dienstvertrags (§ 611 BGB)
oder Arbeitsvertrags (§ 611a BGB) versprochen wer-
den. Werden die Dienste in personlicher Abhdingigkeit
(Statusweisungsabhdingigkeit) i.S.d. § 611a Abs. 1
Sdtze 3-5 BGB (und im Umkehrschluss zu § 84 Abs. 1
Satz 2 HGB) erbracht und ist hierfiir eine Vergiitung
vereinbart, handelt es sich unabhdngig von der ver-
traglichen Bezeichnung um einen Arbeitsvertrag
(§ 611a Abs. 1Satz 6 BGB). Bei selbststdndiger Dienst-
erbringung (Fachweisungen sind unschddlich) handelt
es sich um einen freien Dienstvertrag. Ist Unentgeltlich-
keit verabredet, handelt es sich um einen Auftrag;
Dienstleistungen kann man nicht iibertragen und somit
nicht verschenkeni.S.d. § 516 BGB*.

Hinweis:

Ublicherweise wird die Vergiitung ausdriicklich vereinbart
(unten a)). Kraft Gesetzes kann aber eine stillschweigende
Vereinbarung fingiert werden (unten b)). Darauf greift die
Rspr. auch bei enttduschter oder fehlgeschlagener Ver-
giitungserwartung zuriick (unten c)). Im fehlerhaften Ar-
beitsverhdltnis richtet sich die Vergiitung nach der als
wirksam behandelten Vereinbarung (unten d)).

a) Ausdriickliche Vergiitungsregeln

Die Vergiitung des Arbeitnehmers kann im Arbeitsvertrag
selbst festgelegt oder durch Bezugnahme auf Tarifvertrage
oder Lohnrichtlinien geregelt werden.> Zwar werden viele
Arbeitsvertrdage schriftlich geschlossen, erforderlich ist
das aber nicht. Sie konnen auch formlos und mithin kon-
kludent geschlossen werden.

Hinweis:  Nur die Befristung des Arbeitsvertrags bedarf gem.

§ 14 Abs. 4 TzBfG (i.V.m. § 620 Abs.3 BGB) der
Schriftform. Im Ubrigen muss der Arbeitgeber die we-
sentlichen Vertragsbedingungen schriftlich nachwei-

4 BGHV. 4. 3. 2015 - XII ZR 46/13 — NJW 2015, 1523 Rn. 12.
5 Zur AGB-Kontrolle von Vergiitungsvereinbarungen Junker, Grund-
kurs Arbeitsrecht, 19. Aufl. 2020, Rn. 233, 244 ff., 248 ff., 253 ff.
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sen (§ 2 NachwG), sonst kann der Arbeitnehmer Scha-
densersatz verlangen (§ 280 Abs. 1 BGB)°.

Arbeitnehmer und Arbeitgeber schlieflen konkludent ei-
nen Arbeitsvertrag, wenn ihr Verhalten bei Betrachtung
gem. §§ 133, 157 BGB auf einen vertraglichen Bindungswil-
len schliefien ldasst. Wenn jemand blof3 duldet, dass ein
anderer ihm Dienste erbringt, will er sich damit nicht ver-
traglich binden (zur stillschweigenden Vergiitungsverein-
barung sogleich). Nur dem Arbeitgeber, der widerspruchs-
los die Arbeit seines bisherigen Arbeitnehmers iiber das
Ende des Arbeitsverhdltnisses hinaus duldet, wird gem.
§ 625 BGB oder § 15 Abs. 5 TzBfG ein Bindungswille unter-
stellt’. In diesen Fillen wird das Arbeitsverhdltnis samt
seiner bisherigen Vergiitungsvereinbarung fortgesetzt.

Regeln die Arbeitsvertragsparteien Umfang und Dauer
des Arbeitsverhéltnisses nicht ausdriicklich (und gelten
keine tarifvertraglichen oder gesetzlichen Regeln), sind
Umfang und Dauer durch Auslegung zu bestimmen. Im
Zweifel wird ein unbefristetes Vollzeitarbeitsverhiltnis mit
den betriebsiiblichen Arbeitszeiten geschlossen.®

b) Stillschweigende Vergiitungsvereinbarung

Obwohl § 611a Abs. 2 BGB die Vergiitung des Arbeitneh-
mers zum zwingenden Kriterium des Arbeitsvertrags er-
hebt, gehort eine Vergiitungsabrede nicht zu den essen-
tialia negotii.® Die Parteien miissen sich nur {iber Art und
Beginn der Tatigkeit einigen. Die Vergiitungsvereinbarung
wird gem. § 612 BGB fingiert, wenn die Dienste den Um-
stinden nach nur entgeltlich erbracht werden (sonst blo-
Ber Auftrag). So wird die Unwirksamkeit des Vertrages we-
gen Dissenses (8§ 154f. BGB) bei prinzipiell vereinbarter,
aber nicht ndher geregelter Vergiitung verhindert, indes
nicht der Arbeitsvertragsschluss fingiert.™

§ 612 BGB greift auch dann, wenn nur die Vergiitungs-
vereinbarung eines Arbeitsvertrags nichtig ist (z. B. wegen
Lohnwuchers", §138 BGB). Ist die Vergiitungsverein-
barung nur teilweise unwirksam (z. B. »insoweit« sie den
gesetzlichen Mindestlohn unterschreitet, § 3 Satz 1 Mi-

6 BAGv.30. 10. 2019 — 6 AZR 465/18 — NZA 2020, 379 Rn. 46ff.

7 Henssler, MiiKo-BGB, 8. Aufl. 2020, § 625 Rn. 1: Fingiert wird eine
Willenserkldarung.

8 BAGV.15. 5. 2013 — 10 AZR 325/12 — NZA-RR 2014, 519 Rn. 18ff.

9 Junker, Grundkurs Arbeitsrecht, 18. Aufl. 2019, Rn. 170.

10 Richardi/Fischinger, Staudinger, 2020, § 612 BGB Rn. 7; Thiising,
Henssler/Willemsen/Kalb, Arbeitsrecht Kommentar, 8. Aufl. 2018,
§ 612BGBRn. 9.

11 Dazu Sack/Fischinger, Staudinger, 2017, § 138 BGB Rn. 540 ff. und
Boemke, JuS 2010, 259.
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LoG), kann § 612 BGB keinen Dissens verhindern, weil die
Vereinbarung fortbesteht, soweit sie nicht gegen das Ge-
setz verst63t (bei Verstofd gegen § 3 Satz 1 MiLoG ersetzt
der gesetzliche Mindestlohn die vereinbarte Vergiitung'?).

Eine Vergiitungserwartung ist i.S.d. § 612 Abs. 1 BGB
berechtigt, wenn die Dienste fiir gewohnlich — also nach
objektiver Betrachtung, unabhdngig von den Vorstellun-
gen der Beteiligten — aufgrund ihrer Art, ihres Umfangs
oder des geschiftlichen Verhiltnisses zwischen Dienst-
berechtigtem und -verpflichtetem nicht unentgeltlich er-
bracht werden.”® Bei Mehrarbeit (v.a. Uberstunden) ist ei-
ne Vergiitungserwartung des Arbeitnehmers in der Regel
berechtigt, es sei denn, es ist ein anderweitiger Ausgleich
vereinbart (z.B. Freizeitausgleich, besonders hohe Ge-
samtvergiitung).” Wenn Kinder im Betrieb ihrer Eltern
mitarbeiten, diirfen sie hingegen keine Vergiitung erwar-
ten (§ 1619 BGB).

Die Hohe der fingierten Vergiitungsabrede richtet sich
zunachst nach Taxen'. Mangels Taxen fiir Arbeitsverhilt-
nisse (Mindestlohne sind keine Taxen)* gilt die iibliche
Vergiitung als vereinbart (§ 612 Abs. 2 BGB). Ublich ist,
was unter Beriicksichtigung aller Umstdnde des Einzel-
falls (insbes. Ort, persénliche Verhiltnisse wie Alter und
Familienstand) in gleichen oder dhnlichen Berufen ge-
zahlt wird.” Fallt ein Arbeitsvertrag in den sachlichen An-
wendungsbereich eines Tarifvertrags, ist i.d.R die Tarifver-
giitung ohne Zuschldge und Sondervergiitungen iiblich.!®

c) Vergiitung bei fehlgeschlagener Vergiitungserwartung

Nach der Rspr. und einem Teil der Lehre greift § 612 BGB
auch dann, wenn der Arbeitnehmer fiir seine Dienste eine
(zusitzliche) Nachvergiitung erwartet hat, die aber aus-
bleibt.” In diesen Fallen miisse aus § 612 BGB erst recht
eine Vergiitungspflicht folgen, da nicht nur objektive An-
haltspunkte fiir eine Vergiitungserwartung, sondern eine

12 Franzen, ExfK, 20. Aufl. 2020, § 3 MiLoG Rn. 1a.

13 BAGv. 15. 11. 2018 - 6 AZR 385/17 — NZA 2019, 399 Rn. 25.

14 BAG v. 22. 2. 2012 - 5 AZR 765/10 — NZA 2012, 861 Rn. 21; Miiller-
Gloge, MiiKo-BGB, 8. Aufl. 2020, § 612 Rn. 21.

15 Taxen sind durch Bundes- oder Landesrecht festgelegte Ver-
giitungssitze (z. B. RVG, Gebiihrenordnung fiir Arzte und Zahnarzte).
16 Preis, ErfK, 20. Aufl. 2020, § 612 BGB Rn. 36.

17 Preis, ErfK, 20. Aufl. 2020, § 612 BGB Rn. 36 ff.

18 BAG v. 18. 11. 2015 — 5 AZR 814/14 — NZA 2016, 494 Rn. 44; krit.
Rieble/C. Picker, ZfA 2014, 153, 165 ff.

19 Grundlegend RAG v. 19. 4. 1939 — RAG 195/38 — ARS 36, 162, 167;
nachfolgend BAG v. 15. 3. 1960 - 5 AZR 409/58 — juris Rn. 17; Benecke,
MiiHdbArbR, 4. Aufl. 2018, § 37 Rn. 14; Preis, ErfK, 20. Aufl. 2020,
§ 612 BGB Rn. 23ff.
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solche konkret bestehe. Aus § 612 Abs. 1 BGB (analog) fol-
ge deshalb ein nachtraglicher Vergiitungsanspruch fiir
nicht oder nur unterwertig vergiitete Arbeit, wenn der
Diensterbringer nur tatig wurde, weil er — fiir den Leis-
tungsempfinger erkennbar — erwartete, dass die Arbeit
nachvergiitet werde.?

Ein Verlobter arbeitet im Betrieb der kiinftigen
Schwiegereltern unentgeltlich, aber in Erwartung einer
Zuwendung nach der Hochzeit (Grundstiick, Unter-
nehmensbeteiligung, Geld). Bleibt die Hochzeit aus
und wird er nicht anderweitig nachvergiitet, wird seine
(von den kiinftigen Schwiegereltern gebilligte) Ver-
glitungserwartung enttduscht.

Beispiel:

Jedoch ist § 612 BGB keine bereicherungsrechtliche Vor-
schrift im Dienstvertragsrecht?, sondern rettet nur liicken-
hafte Arbeitsvertrdge (oben b)). Gibt es aber eine — wenn
auch unterwertige — Vergiitungsvereinbarung oder eine
Zweckabrede i.S.d. § 812 Abs. 1 Satz 2 Alt. 2 BGB%, sind
keine liickenhaften Arbeitsvertrdge zu retten und ist fiir
§ 612 BGB mithin kein Raum. Werden Vergiitungserwar-
tungen enttduscht, ist vielmehr eine aufgrund einer fehl-
geschlagenen Zweckabrede erbrachte Leistung gem. § 812
Abs. 1 Satz 2 Alt. 2 BGB® kondizierbar (Wertersatz fiir er-
brachte Dienste gem. § 818 Abs. 2 BGB) und eine unterwer-
tige Vergilitungsabrede nach den Grundsitzen {iber den
Wegfall der Geschiftsgrundlage gem. § 313 BGB* an-
zupassen, sofern die Abrede nicht bereits wegen Lohn-
wuchers (§ 138 BGB) nichtig ist und deshalb § 612 BGB
(dann zu Recht) greift.

d) Vergiitung bei fehlerhaftem Arbeitsverhiltnis
Ist der gesamte Arbeitsvertrag unwirksam (z.B. infolge

Anfechtung einer Vertragserkldrung, § 142 Abs. 1 BGB),
hat der vertragslose »Arbeitnehmer« keinen Vergiitungs-

20 BAGv.17. 8. 2011 - 5 AZR 406/10 — NZA 2011, 1335 Rn. 22.

21 So aber BAG v. 4. 10. 1972 — 4 AZR 475/71 - BAGE 24, 452 (juris
Rn. 20).

22 Die Zweckabrede setzt nur eine erkennbare Zweckverfolgung und
deren Billigung durch die Gegenseite voraus, Schwab, MiiKo-BGB,
7. Aufl. 2017, § 812 Rn. 449f.

23 Lorenz, Staudinger, 2007, § 812 BGB Rn. 106; Schwab, MiiKo-BGB,
7. Aufl. 2017, § 812 Rn. 464.

24 »Die Geschiftsgrundlage eines Vertrages (wird) gebildet durch die
bei Abschlufl zutage getretenen, dem Geschéftsgegner erkennbaren
und von ihm nicht beanstandeten Vorstellungen der einen Vertrags-
partei (...), sofern der Geschiftswille der Parteien auf diesen Vorstel-
lungen aufbaut«, BGH v. 14. 7. 1953 — V ZR 72/52 — NJW 1953, 1585,
1585.
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anspruch aus § 611a Abs. 2 BGB i.V.m. Arbeitsvertrag,
sondern kann eigentlich nur Wertersatz fiir geleistete Ar-
beit verlangen (§ 812 Abs. 1 Satz 1 Alt. 1, §§ 818f. BGB). Al-
lerdings wird aus Griinden des Vertrauensschutzes® (und
wegen angeblicher Riickabwicklungsschwierigkeiten?®)
das Arbeitsverhiltnis grds. als wirksam behandelt (feh-
lerhaftes Arbeitsverhiltnis), bis sich eine Seite von ihm
ohne Form- und Fristenbindung lossagt. Der Arbeitneh-
mer hat dann quasi-vertragliche Vergiitungsanspriiche in
Hohe der unwirksam vereinbarten Vergiitung fiir die von
ihm geleistete Arbeit.?®

Hinweis:  Das fehlerhafte Arbeitsverhdltnis unterfdllt den fiir Ar-

beitsverhdltnisse geltenden gesetzlichen (z.B. EFZG,
BUrIG) und tariflichen Mafigaben (z.B. Ausschluss-
fristen).”

2. Vergiitungsanspriiche aus Tarifvertrag
und Betriebsvereinbarung

Vergiitungsregeln kénnen sich auch aus normativ gelten-
den Tarifvertrdgen ergeben, wenn beide Vertragsparteien
tarifgebunden sind (§ 3 Abs. 1, § 4 Abs. 1 TVG) oder der Ar-
beitsvertrag in den Anwendungsbereich eines gem. §5
TVG fiir allgemeinverbindlich erkldrten Tarifvertrags fallt.
Gilt ein Tarifvertrag nicht normativ, sondern wird nur ar-
beitsvertraglich in Bezug genommen, wirkt das, wie wenn
der Tarifvertrag in den Arbeitsvertrag geschrieben wiirde.

Betriebsvereinbarungen konnen zwar unmittelbar An-
spriiche fiir Arbeitnehmer begriinden (§ 77 Abs. 4 Satz 1
BetrVG), doch nur, wenn Kkein einschligiger Tarifvertrag
die Vergiitung der konkreten Arbeitnehmer gegenwértig
oder {iiblicherweise regelt. Ansonsten ist das arbeitsver-
tragliche Synallagma, insbesondere die Arbeitsvergiitung,
dem Zugriff der Betriebsparteien (Betriebsrat und Arbeit-
geber) entzogen (§ 77 Abs. 3 BetrVG). Ausschlussfristen
(unten IV.2.) und die Befristung von Arbeitsvertrdgen sol-
len indes durch Betriebsvereinbarung geregelt werden
koénnen.*°

25 Richardi/Fischinger, Staudinger, 2020, § 611a BGB Rn. 687 ff.

26 BGHV. 6. 4. 1964 —11ZR75/62 - NJW 1964, 1367 f.; krit. Latzel, Stau-
dinger, 2020, § 611 BGB Rn. 69.

27 Zuden Ausnahmen Preis, ErfK, 20. Aufl. 2020, § 611a BGB Rn. 146.
28 Preis, ErfK, 20. Aufl. 2020, § 611a BGB Rn. 145.

29 Preis, ErfK, 20. Aufl. 2020, § 611a BGB Rn. 147.

30 BAGv. 12. 12. 2006 — 1 AZR 96/06 — NZA 2007, 453 Rn. 13ff. - fiir
Ausschlussfristen; BAG (GS) v. 7. 11. 1989 — GS 3/85 — NZA 1990, 816
(818) — fiir Altersgrenzen; krit. Richardi, BetrVG, 16. Aufl. 2018, § 77
Rn. 119.
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3. Vergiitungsanspriiche aus Gesetz und
Rechtsverordnung

Schlief3lich kann sich ein Vergiitungsanspruch auch aus
§ 1 MiLoG oder einer Rechtsverordnung nach § 7 Abs. 1,
§7aAbs. 1,811 Abs. 1(i.V.m. § 8, § 13 Satz 2) AEntG oder
§3a Abs. 2 (i.V.m. § 8 Abs. 5) AUG™ ergeben. Normativ
begriindete Vergiitungsanspriiche treten neben die ver-
traglichen Anspriiche des Arbeitnehmers,* sodass dieser
sich stets auf die fiir ihn giinstigere Grundlage berufen
kann (Giinstigkeitsprinzip, § 4 Abs. 3 Alt. 2 TVG).

lll. Entstehung und Falligkeit des
Vergiitungsanspruchs

Unter welchen Voraussetzungen der Vergiitungsanspruch
des Arbeitnehmers entsteht, ist umstritten. Gem. § 611a
Abs. 2 BGB ist der Anspruch an die Vergiitungsverein-
barung gekniipft. Wenn die Arbeitsvertragsparteien wie
iiblich nicht explizit vereinbaren, wann die Vergiitungs-
anspriiche entstehen, sind die Entstehungszeitpunkte
durch Vertragsauslegung zu ermitteln.

1. Forderungsentstehung und -falligkeit im
Allgemeinen

Grds. entsteht eine Forderung durch und nach Mafigabe
eines Vertrags (§ 311 Abs. 1 BGB).

a) Entstehung einer Forderung

In Vertragen werden Haupt- und Nebenleistungen ver-
sprochen. Die Hauptleistungen entsprechen den Haupt-
interessen der Parteien am Vertrag und charakterisieren
den Vertragstyp (z.B. kennzeichnet das Interesse an Er-
werb/Verduflerung einer Sache gegen Entgelt einen Kauf-
vertrag). Hauptleistungen werden in Austauschvertriagen
grds. nur in Abhdngigkeit von einer Gegenleistung und
unabhéngig von weiteren Voraussetzungen versprochen.
Gegenseitige Hauptforderungen entstehen deshalb kraft

31 §10 Abs. 1 Satz 5 AUG ist keine Anspruchsgrundlage, sondern
Mindestarbeitsbedingung fiir Arbeitsvertrdge.

32 Lowisch/Rieble, TVG, 4. Aufl. 2017, § 4 Rn. 38 — zu Anspriichen aus
Tarifvertrag; BAGv. 25. 5. 2016 — 5 AZR 135/16 - NZA 2016, 1327 Rn. 22—
zu Anspriichen aus § 1 Abs. 1 MiLoG.



1204 —— Repetitorium ZR - Clemens Latzel und Tobias Grzeski: Der Vergiitungsanspruch des Arbeitnehmers

Vertrags gleichzeitig — die eine nicht ohne die andere (ge-
netisches Synallagma)® — und mit Vertragsschluss>.

Hinweis:  Hauptleistungen (ggf. auch Nebenleistungen) sind

Primdrleistungen. Sekunddrleistungen werden hin-
gegen nur fiir den Fall von Vertragsstorungen verspro-
chen, sind also im Gegensatz zu Primdrleistungen von
weiteren Bedingungen abhdngig.

Ansichten, die synallagmatische Forderungen als gegen-
seitig bedingt erachten, sodass sie erst mit Angebot oder
Erbringung der Gegenleistung entstehen®, sind mit § 320
BGB nicht vereinbar: Das (funktionelle) Synallagma der
Gegenleistungen erlaubt dem Schuldner nur, die Einrede
des nicht erfiillten Vertrags zu erheben, bis die Gegenleis-
tung erbracht wurde, und sofern er nicht vorleisten muss
(wie z.B. der Wohnraummieter die Miete, § 556b Abs. 1
BGB).

Die Parteien konnen andere Entstehungsvorausset-
zungen festlegen. Sie kdnnen etwa vereinbaren, dass eine
Forderung nur bei Eintritt eines ungewissen Ereignisses
(aufschiebende Bedingung, § 158 Abs. 1 BGB) oder nach
Ablauf einer Frist (aufschiebende Befristung, § 163 Alt. 1
i.V.m. § 158 Abs. 1 BGB) entsteht.

Hinweis:  Muss ein Vertrag vom gesetzlichen Vertreter einer

Vertragspartei genehmigt werden (z.B. gem. § 108
BGB), ist das keine rechtsgeschdiftliche Bedingung
(8 158 BGB), sondern eine gesetzliche Tatbestands-
voraussetzung’®.

b) Filligkeit einer Forderung

Von der Entstehung der Forderung ist ihre Falligkeit i.S.d.
§ 271 BGB zu unterscheiden. Die Falligkeit bestimmt, ab
wann die Leistungspflicht des Schuldners aktuell wird*,
also der Gldaubiger die Leistung verlangen und der Schuld-
ner mit der Leistungserbringung in Verzug geraten kann.*®
Grds. sind Forderungen mit ihrer Entstehung fallig (§ 271
Abs. 1 BGB).

33 Schwarze, Staudinger, 2015, Vorbem. 18 zu §§ 320-326 BGB.

34 Medicus/Petersen, Biirgerliches Recht, 27. Aufl. 2019, § 11 Rn. 205.
35 Dazu Schwarze, Staudinger, 2015, Vorbem. 27 zu §§ 320-326 BGB.
36 Boemke/Jdger, RAA 2016, 141, 144.

37 BAGVv. 28. 8. 2019 — 5 AZR 425/18 — NZA 2019, 1645 Rn. 39.

38 Kriiger, MiiKo-BGB, 8. Aufl. 2019, § 271 Rn. 1ff.
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c) Differenzierte Folgen von Entstehung und Filligkeit

Weil ein Glaubiger nur Erfiillung einer filligen Leistungs-
pflicht verlangen kann und die Pflicht deshalb auch beste-
hen muss, braucht aus Gldubigersicht meist nicht zwi-
schen Entstehungs- und Filligkeitsvoraussetzungen un-
terschieden zu werden. Doch in folgenden Fillen ist
entscheidend, ob eine Forderung entstanden ist, sodass
der Entstehungszeitpunkt separat vom Falligkeitszeit-
punkt ermittelt werden muss:

- Wer vor Filligkeit auf eine bestehende Forderung (be-
tagte Forderung) leistet, kann seine Leistung nicht zu-
riickfordern (§ 813 Abs. 2 BGB). Wer hingegen auf eine
nicht bestehende Forderung leistet, kann seine Leis-
tung unter den Voraussetzungen des § 812 Abs. 1
Satz 1 Alt. 1 BGB zuriickverlangen (nicht bei Kenntnis
der Nichtschuld, § 814 BGB).

- Eine Forderung kann ungeachtet ihrer Falligkeit abge-
treten werden, sobald sie besteht (§ 398 BGB).

—  Der Schuldner kann gegen eine bestehende, erfiillbare
Hauptforderung des Gldubigers aufrechnen, auch
wenn sie noch nicht fillig ist (§ 387 BGB).

— Nach umstrittener Ansicht setzen Klagen auf kiinftige
Leistungen nach § 259 ZPO bestehende, nur noch
nicht fallige Anspriiche voraus.*

— Fiir ein Versdumnisurteil gegen den sdaumigen, be-
klagten Forderungsschuldner muss der Klager alle
Entstehungsvoraussetzungen darlegen (Schliissig-
keit). Einwendungen und Einreden des Beklagten (et-
wa fehlende Filligkeit*®) bleiben hingegen auf3er Be-
tracht.”!

— Anspriiche aus Dauerschuldverhaltnissen i.S.d. § 108
Abs. 1 InsO (einschl. Arbeitsverhiltnissen), die nach
Eroffnung des Insolvenzverfahrens iiber das Ver-
mogen des Schuldners entstehen*, sind Massever-
bindlichkeiten (§ 108 Abs. 1 Satz 1i.V.m. § 55 Abs. 1
Nr. 2 Alt. 2InsO) und werden mit den Kosten des Insol-
venzverfahrens vorweg aus dem Restvermogen des
Schuldners (der Insolvenzmasse) beglichen (§ 53 Ins0O).
Anspriiche aus diesen Dauerschuldverhéltnissen, die
vor Eroffnung des Insolvenzverfahrens entstanden
sind, sind Insolvenzforderungen (§ 108 Abs. 3 i.V.m.

39 BGH v. 12. 7. 2006 — VIII ZR 235/04 — NJW-RR 2006, 1485 Rn. 11;
BAG v. 22. 10. 2014 — 5 AZR 731/12 - NJW 2015, 1773 Rn. 40; a. A.: auch
aufschiebend bedingte/befristete Anspriiche kénnen gem. § 259 ZPO
eingeklagt werden, BGH v. 17. 4. 1952 — III ZR 109/50 — NJW 1952, 817;
Becker-Eberhard, MiiKo-ZPO, 5. Aufl. 2016, § 259 Rn. 4.

40 Kriiger, MiiKo-BGB, 8. Aufl. 2019, § 271 Rn. 38.

41 Priitting, MiiKo-ZPO, 5. Aufl. 2016, § 331 Rn. 15.

42 Ringstmeier, in: K. Schmidt, InsO, 19. Aufl. 2016, § 108 Rn. 1.
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§ 38 InsO) und werden nur zu einem Bruchteil aus einer
etwaig verbleibenden Verm6gensmasse bedient.

d) Abgrenzung von Entstehungs- und Filligkeitsabreden

Forderungen aus Dauerschuldverhiltnissen kénnen ab-
schnittsweise entstehen oder nur abschnittsweise fallig
werden. Vereinbaren die Vertragsparteien ihre Leistungs-
pflichten nach Zeitabschnitten, unterscheiden sie in der
Regel nicht zwischen Entstehung und Falligkeit der Pflich-
ten. Ob Entstehungs- oder Falligkeitsabreden getroffen
sind, ist durch Vertragsauslegung (8§ 133, 157 BGB) zu er-
mitteln.*?

Vereinbaren Vertragsparteien ohne ndhere Bezeich-
nungen Zeiten fiir ihre Leistungen, wollen sie sich damit
liblicherweise sofort gegenseitig verpflichten und nur die
Falligkeit der Leistungen bis zum jeweiligen Termin hi-
nausschieben.* Das folgt auch aus § 271 Abs. 2 BGB, der
als Zweifelsregel die Erfiillung vor vereinbarter Falligkeit
erlaubt, was die Existenz des Anspruchs voraussetzt.* Im
Zweifel ist eine Leistungszeitvereinbarung also eine Fallig-
keitsabrede und trifft keine Aussage iiber die Anspruchs-
entstehung.“

Bei Dauerschuldverhdltnissen spricht indes die Inte-
ressenlage der Parteien typischerweise gegen eine soforti-
ge Entstehung der gegenseitigen Anspriiche bis in alle
Ewigkeit: Merkmal eines Dauerschuldverhiltnisses ist die
Ungewissheit der Beteiligten iiber die Vertragslaufzeit und
die auszutauschenden Gesamtleistungen, die sich erst
unter Beriicksichtigung des Zeitfaktors ergeben.”” Die
Leistungen werden abschnittsweise wiederholt, bis das
Dauerschuldverhdltnis endet. Die Parteien wollen sich —
bei interessengerechter Vertragsauslegung — zu einer Aus-
tauschleistung aber nur verpflichten, soweit sie ihre Leis-
tung fiir die beanspruchte Gegenleistung erbringen miis-
sen. Die wechselseitigen Hauptforderungen aus einem
Dauerschuldverhiltnis sind somit grds. auf den Beginn ei-
nes gegenseitigen Pflichtenzeitabschnitts aufschiebend
befristet (§ 163 Alt. 1i.V.m. § 158 Abs. 1 BGB).

43 Bork, Staudinger, 2015, § 163 BGB Rn. 2.

44 Reymann, BeckOGK, 1. 8. 2020, § 163 BGB Rn. 12; Motive zum BGB
I, 1888, S. 269.

45 Reymann, BeckOGK, 1. 8. 2020, § 163 BGB Rn. 12; Révekamp, Beck-
OK-BGB, 55. Ed. 1. 8. 2020, § 163 BGB Rn. 8.

46 Reymann, BeckOGK, 1. 8. 2020, § 163 BGB Rn. 12; Révekamp, Beck-
OK-BGB, 55. Ed. 1. 8. 2020, § 163 BGB Rn. 8.

47 Gaier, MiiKo-BGB, 8. Aufl. 2019, § 314 Rn. 6.
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Die Hauptleistungsanspriiche aus einem Mietverhdlt-
nis entstehen grds. erst mit Beginn einer Pflichtenperi-
ode.*®

Beispiel:

Vereinbaren Vertragsparteien allerdings eine feste Ver-
tragslaufzeit und eliminieren den Zeitfaktor, ist bei inte-
ressengerechter Vertragsauslegung davon auszugehen,
dass sie alle gegenseitigen Anspriiche bereits mit Ver-
tragsschluss entstehen lassen wollen. Das ist inshesonde-
re der Fall, wenn die Befristung den Umfang der Gegen-
leistung (Preis) beeinflusst oder die wechselseitigen Leis-
tungen zu unterschiedlichen Zeitpunkten ausgetauscht
werden.

Beispiel:  Ein Fitnessstudiobetreiber ist bei fester Vertragslauf-

zeit (d.h. ohne Moglichkeit zur ordentlichen Kiindi-
gung, § 620 Abs. 2 BGB) bereit, die monatlichen Bei-
trdge zu reduzieren, weil er dann mit sicheren Zah-
lungseingdngen iiber die gesamte Vertragslaufzeit
kalkulieren kann. Entsprechend entstehen bei interes-
sengerechter Vertragsauslegung alle Hauptleistungs-
anspriiche bereits mit Vertragsschluss.
Beispiel:  Der Leasinggeber wird nicht nur fiir die zeitlich be-
grenzte Uberlassung der Leasingsache, sondermn vor
allem fiir seine Finanzierungsleistung zu Vertrags-
beginn vergiitet. Seine volistindige Gebiihrenforde-
rung entsteht deshalb als Gegenforderung des Finan-
zierungsversprechens mit Abschluss des Leasingver-
trags und wird nur ratenweise spdter fdllig.*®

2. Entstehung des Vergiitungsanspruchs
a) Streit um die Entstehungsvoraussetzungen

Es ist umstritten, ob die Arbeitsleistung Entstehungs- oder
nur abdingbare Filligkeitsvoraussetzung des Vergiitungs-
anspruchs des Arbeitnehmers ist. Die Unterscheidung ist
aus den oben (1.c)) genannten Griinden brisant und auch
dogmatisch interessant: Ist die Arbeitsleistung Entste-
hungsvoraussetzung, gibt es ohne Arbeit keinen Ver-
gilitungsanspruch, der bei Unméglichkeit der Arbeitsleis-
tung gem. § 326 Abs. 1 Satz 1 Hs. 1 BGB »entfallen« oder in
den Fillen der § 615 Satz 1 BGB, § 1 BUrIG, § 3 Abs. 1 EFZG
u.a. erhalten werden kann.

Hinweis:  Die zuletzt genannten Vorschriften halten nach An-

sicht des BAG nur den urspriinglichen Anspruch auf-

48 BGHv. 4. 11. 2009 - XII ZR 170/07 — NZM 2010, 126 Rn. 19.
49 BGHv. 4. 11. 2009 - XII ZR 170/07 - NZM 2010, 126 Rn. 20f.
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recht®® und miissen deshalb mit der Anspruchsgrund-
lage (i.d.R. § 611a Abs. 2 i.V.m. Arbeitsvertrag) zi-
tiert werden. In der Klausur sind anspruchserhaltende
Normen nicht im Rahmen der Anspruchsentstehung,
sondern als Ausnahme vom Erloschen der Ver-
giitungsforderung zu priifen, welches zuvor fest-
gestellt werden muss.

aa) Meinungsstand

Nach einer Ansicht entsteht der Vergiitungsanspruch erst
nach geleisteter Arbeit.”! Dafiir wird § 614 Satz 1 BGB he-
rangezogen.>? Auflerdem entspreche das der Interessenla-
ge der Parteien, denn der Arbeitsvertrag kann jederzeit
durch Kiindigung beendet werden und der Arbeitnehmer
kann die Arbeit ohne Griinde, die seinen Lohnanspruch
erhalten, verweigern.”® Mithin sei nicht davon auszuge-
hen, dass sich der Arbeitgeber bereits mit Vertragsschluss
zur Vergilitungszahlung (fiir welchen Zeitraum?) verpflich-
ten wolle, sondern nur insoweit, wie er die Arbeitsleistung
erhalten habe.

Nach anderer Ansicht ist die Arbeitsleistung keine
Entstehungsvoraussetzung der Vergiitungsforderung®,
weil § 611a Abs. 2 BGB nur den Arbeitsvertrag voraus-
setzt>®. Gleichwohl entstehen nach dieser Ansicht nicht
mit Vertragsschluss samtliche Vergiitungsanspriiche bis
in alle Ewigkeit, sondern es entsteht ein Vergiitungs-
anspruch immer erst mit Beginn des mafigeblichen Leis-
tungsabschnitts, sofern dann noch das Arbeitsverhiltnis
besteht.”® In (iiberschaubar) befristeten Arbeitsverhaltnis-
sen entstehe der Gesamtvergiitungsanspruch hingegen
mit Vertragsschluss und werde nur sukzessive fillig.””

50 BAGv.18. 9. 2019 -5AZR 240/18 - NZA 2020, 174 Rn. 24 — fiir § 615
Satz 1BGB; v. 22. 2. 2000 — 9 AZR 107/99 — NZA 2001, 268, 269 — fiir § 1
BUIIG; v. 16. 1. 2001 — 5 AZR 430/00 — NZA 2002, 746 — fiir § 3 Abs. 1
EFZG.

51 BGH v. 14. 12. 2006 - IX ZR 102/03 — NJW 2007, 1588 Rn. 12; v.
26. 6.2008 — IX ZR 87/07 — NJW-RR 2008, 1441 Rn. 13; BAG v.
22.10. 2014 — 5 AZR 731/12 - NJW 2015, 1773 Rn. 42; Weidenkaff, Pa-
landt, 79. Aufl. 2020, § 611 Rn. 50.

52 Dafiir BAG v. 19. 1. 2006 — 6 AZR 529/04 — NJOZ 2008, 3189 Rn. 18;
v.27. 9. 2007 - 6 AZR 975/06 — NZA 2009, 89 Rn. 18.

53 BGHv. 26. 6. 2008 — IX ZR 87/07 — NJW-RR 2008, 1441 Rn. 13; BAG
v.22.10. 2014 - 5 AZR 731/12 - NJW 2015, 1773 Rn. 42.

54 BAGv. 19. 3. 2002 - 9 AZR 16/01 — NJOZ 2003, 1319, 1320; BAG v.
19.1.2006 - 6 AZR 529/04 — NJOZ 2008, 3189 Rn. 18; BAG v.
27.9.2007 - 6 AZR 975/06 — NZA 2009, 89 Rn. 18; Boemke/]Jdger, RAA
2016, 141, 145; auch noch Putzo, Palandt, 61. Aufl. 2002, § 611 Rn. 50.
55 Boembke/Jdger, RAA 2016, 141, 145 — noch zu § 611 Abs. 1BGB a.F.
56 So wohl Boemke/Jdger, RAA 2016, 141, 146: Vergiitungsanspruch
entsteht, »wenn in der mafigeblichen Lohnzahlungsperiode« bzw. »im
konkreten Bemessungszeitraum ein Arbeitsverhiltnis besteht«.

57 Boemke/Jdger, RAA 2016, 141, 146.
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bb) Stellungnahme

Eine getrennte Entstehung von Arbeits- und Vergiitungs-
pflicht widerspricht dem gesetzlichen Leitbild der wech-
selseitigen Anspruchsentstehung (oben 1.a)). Der Arbeit-
geber beansprucht typischerweise bereits mit Beginn ei-
nes Pflichtenabschnitts die gesamte Arbeitsleistung.
Andernfalls handelte es sich nicht um ein Arbeitsverhalt-
nis i.S.d. § 611a BGB, denn ohne vorgreifende Dienstver-
pflichtung ist der Diensterbringer nicht persénlich abhan-
gig.’® Soweit aber die Arbeitspflicht entsteht, entsteht
auch die vertragliche Pflicht des Arbeitgebers diese Arbeit
zu vergiiten (genetisches Synallagma, oben 1.a)). Hiervon
weicht das Gesetz auch nicht durch § 614 BGB ab, sondern
regelt im Einklang mit der allgemeinen Konzeption des
BGB nur die Falligkeit als Einrede im Rahmen des funktio-
nellen Synallagmas (§ 320 Abs. 1 BGB), wie aus der amtli-
chen Uberschrift (»Filligkeit der Vergiitung«) und dem
Wortlaut (»ist [...] zu entrichten«) hervorgeht.

Zudem darf der Arbeitgeber selbst durch ausdriick-
liche Vereinbarung nicht das Synallagma von Arbeits-
pflicht und Vergiitungspflicht derart 16sen, dass der Ver-
giitungsanspruch des Arbeitnehmers pauschal auf die tat-
sdchlich geleistete Arbeit bedingt ist. Arbeit auf Abruf ist
nur unter Zusicherung einer Regelarbeitszeit (§ 12 Abs. 1
TzBfG) und nur in engen Grenzen zuldssig (z. B. nur bis zu
25% zusdtzlich zur Mindestarbeitszeit, § 12 Abs. 2 Satz 1
TzBfG). Nichts anderes gilt, wenn in einem laufenden Zeit-
abschnitt Mehrarbeit (Uberstunden) geleistet wird, weil
auch sie — wenn sie vergiitet werden soll — vereinbart sein
muss und die Vereinbarung ebenso dahin auszulegen ist,
dass mit dem Anspruch auf die Mehrarbeit auch der An-
spruch auf eine etwaige Mehrarbeitsvergiitung entsteht.

Hinweis:  Fiir tarifvertragliche Vergiitungsanspriiche gilt nichts

anderes, weil die aufgezeigten Entstehungsvorausset-
zungen vor allem aus der Gegenseitigkeit der Forde-
rungen resultieren, die fiir die Tarifvertragsunterwor-
fenen erkennbar ist>°.
Beachte: Der Mindestlohnanspruch entsteht nicht im Aus-
tausch mit dem Arbeitsversprechen, sondern kraft
Gesetzes fiir jede geleistete Arbeitsstunde.®

58 BAGv. 31. 7. 2002 — 7 AZR 181/01 — DB 2003, 96; Forst, NZA 2014,
998, 999f. — fiir Nullstundenvertrage.

59 Zu diesem Aspekt der Tarifvertragsauslegung: Lowisch/Rieble,
TVG, 4. Aufl. 2017, § 1 Rn. 1675 ff.

60 BAGv.20. 9. 2017 - 10 AZR 171/16 — NZA 2018, 53 Rn. 13.
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b) Entstehung einzelner Vergiitungsforderungen

Wann die Vergiitungsforderung fiir einen bestimmten Zeit-
abschnitt entsteht, hdngt davon ab, ab wann der Arbeitneh-
mer fiir diesen Abschnitt zur Arbeit verpflichtet ist.

aa) Entscheidend: Méglichkeit zur ordentlichen
Kiindigung

Die Arbeitspflicht besteht fiir das gesamte Arbeitsverhdlt-
nis, dessen Ende entweder vereinbart ist (§ 15 Abs. 1 und 2
TzBfG) oder durch Kiindigung herbeigefiihrt wird (im be-
fristeten Arbeitsverhiltnis wegen § 15 Abs. 3 TzBfG, § 620
Abs. 2 BGB ausdriickliche Kiindbarkeitsabrede erforder-
lich). Maf3geblich fiir die Bindungsdauer ist der friiheste
Beendigungszeitpunkt. Nur bis dahin sind die Parteien —
bei interessengerechter Vertragsauslegung — bereit, sich
ihre wechselseitigen Leistungen zu versprechen (oben 1.
a)). Bei der Priifung der Anspruchsentstehung ist deshalb
zu unterscheiden, inwiefern die Parteien die ordentliche
Kiindigung des Arbeitsvertrages zugelassen haben.

Hinweis:  Die Moglichkeit zur aufSerordentlichen Kiindigung

(8§ 626, 314 BGB) ist keine vereinbarte Kiindigungs-
maoglichkeit. Sie folgt nicht aus dem Willen der Partei-
en, die Dauer des Leistungsaustauschs zu beschrdn-
ken, sondern ermoglicht aus Billigkeitsgriinden, un-
vorhergesehene (auflerordentliche) Entwicklungen zu
beriicksichtigen. Aus der generell bestehenden Mog-
lichkeit zur auflerordentlichen Kiindigung kann somit
nicht auf einen begrenzten Verpflichtungswillen ge-
schlossen werden.

bb) Entstehung im ordentlich kiindbaren
Arbeitsverhiltnis

Kann das Arbeitsverhiltnis ordentlich beendet werden,
entstehen die wechselseitigen Hauptleistungspflichten
der Parteien fortlaufend. Hierbei ist aber nicht das Errei-
chen eines neuen Leistungsabschnitts (i.d.R. des Monats-
ersten) entscheidend, sondern der nichstmdgliche Kiindi-
gungstermin. Die Vergiitungsforderung des Arbeitneh-
mers ist aufschiebend befristet auf den Beginn eines
Pflichtenabschnitts (§ 163 Alt. 1 i.V.m. § 158 Abs. 1 BGB),
der bis zum néchsten ordentlichen K{indigungstermin fiir
eine Vertragspartei reicht.

Das Bestehen des Arbeitsverhdltnisses ist keine rechts-
geschdiftliche Bedingung (§ 158 BGB) des Vergiitungs-
anspruchs®, sondern gesetzliche Tatbestandsvoraus-
setzung. Endet der Arbeitsvertrag, entfllt nicht der An-

Hinweis:

61 A.A. Boemke/]dger, RAA 2016, 141, 146.
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spruch aus dem Arbeitsvertrag, sondern der Arbeits-
vertrag als Anspruchsgrundlage.

Muss kein Kiindigungstermin beachtet werden, wird der
Arbeitnehmer mit Ablauf jeden Tages ohne Kiindigung fiir
einen weiteren Zeitraum der Kiindigungsfrist zur Arbeit
verpflichtet und erwirbt gleichzeitig einen Vergiitungs-

anspruch fiir diesen Zeitraum.
Beispiel:  In der Probezeit gilt eine zweiwdchige Kiindigungsfrist
(8§ 622 Abs. 3 BGB) ohne Bindung an einen Kiindi-
gungstermin®2, Wdhrend der Probezeit verldngert sich
die Arbeitspflicht jeden Tag um einen weiteren Tag,
gleichzeitig erwirbt der Arbeitnehmer jeden Tag einen
Vergiitungsanspruch fiir den Tag in zwei Wochen.

Miissen Kiindigungstermine eingehalten werden, entste-
hen die Vergiitungsanspriiche in Abhdngigkeit von Kiindi-
gungsfrist und Kiindigungstermin.

Wer mit einer Frist von einem Monat zum Ende des
Kalendermonats gekiindigt werden kann, erwirbt mit
kiindigungsfreiem Ablauf eines Monats (Zugang der
Kiindigungserkldrung gem. § 130 BGB entscheidend)
seinen Vergiitungsanspruch fiir den tiberndchsten Mo-
nat. Fdllig werden die Vergiitungsanspriiche aber erst
zum jeweiligen Monatsende (§ 614 Satz 2 BGB).

Beispiel:

Wenn fiir Arbeitnehmer und Arbeitgeber unterschiedliche
Kiindigungsfristen oder -termine gelten (§ 622 Abs. 2
BGB), wollen sich die Parteien wegen der Wechselseitig-
keit (oben 1.a)) gegenseitig nur bis zum nichstmoglichen
Kiindigungstermin verpflichten, also fiir die jeweils kiirze-
re Bindungsdauer.

cc) Entstehung im ordentlich unkiindbaren
Arbeitsverhiltnis

Die ordentliche Kiindbarkeit eines Arbeitsverhiltnisses
kann durch Vereinbarung einer auflosenden Bedingung
oder einer Befristung (§ 620 Abs.2 i.V.m. § 158 Abs. 2
BGB, § 15 Abs. 3 TzBfG) oder frei ausgeschlossen werden.
Selbst im unbefristeten Arbeitsverhdltnis ist dieser Aus-
schluss grds. nicht sittenwidrig (§ 138 BGB), weil dem Ar-
beitnehmer in jedem Fall die ordentliche Kiindigung des
Arbeitsverhaltnisses nach fiinf Jahren mit einer Frist von
sechs Monaten erlaubt ist (§ 15 Abs. 4 TzBfG).®* Durch ei-
nen Kiindigungsausschluss verpflichten sich die Parteien
deshalb fiir max. fiinf Jahre und sechs Monate wechselsei-

62 Miiller-Gloge, ExfK, 20. Aufl. 2020, § 622 BGB Rn. 14.
63 BAGV. 25. 3. 2004 — 2 AZR 153/03 — BB 2004, 2303, 2305.
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tig und erwirbt der Arbeitnehmer entsprechende Ver-
giitungsanspriiche; bei kiirzerer kalendermafliger Befris-
tung (§ 3 Abs. 1 Satz 2 Alt. 1 TzBfG) entsprechend kiirzer.

Beispiel: A vereinbart am 1. Mai schriftlich mit Bauer B, bei mo-

natlicher Vergiitung von Juni bis August fiir B als Ern-
tehelfer zu arbeiten. Wegen § 15 Abs. 3 TzBfG entste-
hen Vergiitungsanspriiche des A als Gegenleistung fiir
sein drei Monate bindendes Versprechen bereits mit
Vertragsschluss, werden aber erst nach den jeweiligen
Arbeitsmonaten fillig (§ 614 Satz 2 BGB).

Bei einer Zweckbefristung (§ 3 Abs. 1 Satz 2 Alt. 2 TzBfG)
oder auflésenden Bedingung (§ 21 TzBfG) gilt das Glei-
che®*, nur endet das Arbeitsverhéltnis frithestens zwei Wo-
chen nach Zugang der schriftlichen Unterrichtung des Ar-
beitnehmers durch den Arbeitgeber {iber den Zeitpunkt
der Zweckerreichung (§ 15 Abs. 2 TzBfG). Hier ist die
Durchfithrung des Arbeitsverhdltnisses fiir mind. zwei
Wochen und max. fiinf Jahre und sechs Monate zeitlich
gesichert. Der genaue Sicherungszeitraum hédngt davon
ab, wann die Parteien mit der Zweckerreichung bzw. dem
Bedingungseintritt rechnen (jedenfalls nicht vor Ablauf ei-
ner vereinbarten Mindestlaufzeit).

3. Falligkeit des Vergiitungsanspruchs

Bestehende Vergiitungsanspriiche des Arbeitnehmers
werden grds. nach Maf3gabe des § 614 BGB fillig. Weil Ar-
beitsvertrage abschnittsweise Pflichten regeln, ist die Ver-
giitung nach Zeitabschnitten fillig (§ 614 Satz 2 BGB). Die
Regeln des § 614 BGB werden jedoch meist abbedungen.®
Dabei miissen § 271a, § 308 Nr. 1a BGB (grds. max. 30 Ta-
ge Filligkeitsaufschlag) und spezielle Filligkeitsregeln
(z.B. § 11 Abs. 2 BUIIG) beachtet werden.

Hinweis:  Gerdt der Arbeitgeber mit der Geldzahlung in Verzug,
kann der Arbeitnehmer nach umstrittener Ansicht des
BAG keine Verzugspauschale gem. § 288 Abs. 5 BGB
verlangen. Zwar sei die auf Geld gerichtete Ver-
giitungsforderung eine Entgeltforderung i.S.d. § 288
Abs. 5 Satz 1 BGB, jedoch verhindere § 12a Abs. 1
Satz 1 ArbGG auch die materiell-rechtliche Kosten-
erstattung.*®

64 § 14 Abs. 5 TzBfG gilt trotz der Verweisliicke in § 21 TzBfG zum
Schutz der Vertragsfreiheit des Arbeitnehmers auch fiir auflésend be-
dingte Arbeitsvertridge, Backhaus, in: Ascheid/Preis/Schmidt, Kiindi-
gungsrecht, 5. Aufl. 2017, § 21 TzBfG Rn. 33.

65 Preis, ErfK, 20. Aufl. 2020, § 614 BGB Rn. 2.

66 BAG v. 25. 9. 2018 — 8 AZR 26/18 — NZA 2019, 121 Rn. 23ff.; krit.
Ernst, MiiKo-BGB, 8. Aufl. 2019, § 288 Rn. 31.
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IV. Untergang des
Vergiitungsanspruchs

Wenn der Arbeitgeber vollstandig an den Arbeitnehmer
zahlt, erlischt der Vergiitungsanspruch gem. § 362 Abs. 1
BGB. Ansonsten kann der Vergiitungsanspruch infolge
Nichtarbeit untergehen, sofern keine anspruchserhalten-
de Norm greift.

1. Untergang und Aufrechterhaltung des
Vergiitungsanspruchs bei unmaglicher
Hauptleistung

Weil die Arbeitsleistungsschuld i.d.R. eine absolute Fix-
schuld ist, fiihrt Untatigkeit wahrend der Arbeitszeit sofort
zur Unmoglichkeit i.S.d. § 275 Abs. 1 BGB.*” Wird der Ar-
beitnehmer auf diese Weise von seiner Leistungspflicht
frei, entfdllt grds. sein Anspruch auf die Gegenleistung
(ohne Arbeit, kein Lohn, § 326 Abs. 1 Satz 1 Hs. 1 BGB). In
vielen Fillen bleibt der Anspruch dem Arbeitnehmer indes
durch Sondervorschriften erhalten.®®

a) Vergiitung bei Annahmeverzug des Arbeitgebers

Hauptfall, in dem ein Arbeitnehmer Vergiitung ohne Ar-
beit verlangen kann, ist der Annahmeverzug des Arbeit-
gebers (§ 615 Satz 11i.V.m. §§ 293 ff. BGB).

aa) Anwendbarkeit

Zwar kann der Arbeitgeber mit der Annahme der Arbeits-
leistung eigentlich nicht in Verzug geraten, wenn die Ar-
beitsleistung bereits durch Untatigkeit im Leistungszeit-
punkt unmoéglich wird.*®® Wegen der arbeitnehmerniitzi-
gen Rechtsfolgen des Annahmeverzugs (Vergiitung ohne
Nacharbeitspflicht, § 615 Satz 1, 2 BGB) soll aber der
Annahmeverzug des Arbeitgebers nicht pauschal aus-
geschlossen sein. Deshalb greift § 615 BGB bereits dann,
wenn sich der Arbeitgeber bei Eintritt der Unmdoglichkeit
im Annahmeverzug befindet. Ist der Arbeitgeber bei Ein-
tritt der Unmoglichkeit nicht im Annahmeverzug (z.B.
weil der Arbeitnehmer leistungsunfihig ist, § 297 BGB),
kann der Vergiitungsanspruch nur nach §326 Abs. 2

67 Bei flexibler Arbeitszeit/Teilzeit ist auch relative Fixschuld mog-
lich, Spinner, MiiKo-BGB 8. Aufl. 2020, § 611a Rn. 956.

68 Ausfiihrlich Fischinger/Straub, JuS 2016, 208 ff.

69 Preis, ErfK 20. Aufl. 2020, § 615 BGB Rn. 4.
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Satz 1 Alt. 1 BGB aufrechterhalten werden (insbes. wenn
der Arbeitgeber die Leistungsunfihigkeit des Arbeitneh-
mers zu verantworten hat).”®

Hinweis:  § 615 BGB kann abbedungen werden (§ 619 BGB e

contrario).

bb) Verzug des Arbeitgebers

Ein Anspruch auf Annahmeverzugsentgelt setzt den An-
nahmeverzug des Arbeitgebers gem. §§ 293 ff. BGB voraus.
Hierfiir muss der Arbeitnehmer zur Arbeit verpflichtet und
fahig (§ 297 BGB) sein und der Arbeitgeber die Leistung
dennoch nicht annehmen.

Inwiefern der Arbeitnehmer seine Leistung anbieten
muss, hangt nach der Rspr. vom Zustand des Arbeitsver-
hiltnisses ab. Im unstreitig und ungekiindigt bestehenden
Arbeitsverhdltnis muss der Arbeitnehmer seine Arbeits-
leistung grds. tatsdchlich anbieten (§§ 293, 294 BGB) und
zwar am rechten Ort, zur rechten Zeit und in der rechten
Art und Weise, also vertragsgemaf3 und entsprechend der
Arbeitgeberweisungen.” Das tatsdchliche Angebot ist ein
Realakt”? und setzt das Erscheinen am Arbeitsplatz voraus.
Ein wortliches Angebot geniigt, wenn der Arbeitgeber die
Leistung ernsthaft abgelehnt hat (§ 295 Satz 1 Alt. 1 BGB)
oder seine Mitwirkungshandlung unterldsst (§ 295 Satz 1
Alt. 2 BGB). Das wortliche Angebot ist eine geschéftsdhn-
liche Handlung, fiir die die Vorschriften iiber Willens-
erkldrungen entsprechend gelten.”

Hinweis:  Durch das Angebot stellt der Schuldner seine Leis-

tungsbereitschaft klar und wird der Zeitpunkt des An-
nahmeverzugs bestimmt.”* Der Arbeitnehmer muss
seine Leistung nicht laufend anbieten, aber nach zwi-
schenzeitlicher Erkrankung und Wiederherstellung
seiner Leistungsbereitschaft™.

Ist die Beendigung (vor allem Kiindigung) des Arbeitsver-
hiltnisses durch den Arbeitgeber streitig, ist ein Angebot
des Arbeitnehmers nach Ansicht des BAG regelmiflig
gem. § 296 Satz 1 BGB entbehrlich.” Der Arbeitgeber miis-
se dem Arbeitnehmer Arbeit zuweisen, um die geschulde-
te Arbeitsleistung gem. § 106 Satz 1 GewO zu konkretisie-

70 BAGv.23. 9. 2015 - 5 AZR 146/14 — NZA 2016, 293 Rn. 26.

71 BAGV. 28. 6. 2017 - 5 AZR 263/16 — NZA 2017, 1528 Rn. 21.

72 BAGV. 28. 6. 2017 — 5 AZR 263/16 — NZA 2017, 1528 Rn. 26.

73 Preis, ErfK, 20. Aufl. 2020, § 615 BGB Rn. 24.

74 BAGv. 9. 8. 1984 — 2 AZR 374/83 — NZA 1985, 119, 121; Preis, ErfK,
20. Aufl. 2020, § 615 BGB Rn. 16.

75 Preis, ErfK, 20. Aufl. 2020, § 615 BGB Rn. 25 und 51 ff.

76 BAGV.18. 9. 2019 — 5 AZR 240/18 — NZA 2020, 174 Rn. 19.
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ren, und so i.S.d. § 296 Satz 1 BGB mitwirken — was er
nach einer Beendigung seinerseits iiblicherweise unter-
lasst. Allerdings ist die Konkretisierung gem. § 106 Satz 1
GewO die Annahme der Arbeitsleistung und keine Mitwir-
kung i.S.d. § 296 BGB. Auflerdem bleibt offen, warum das
Angebot des Arbeitnehmers nur im beendeten Arbeitsver-
hiltnis gem. § 296 BGB entbehrlich sein soll. Der Arbeit-
nehmer muss seine Leistung also jedenfalls miindlich
anbieten (z.B. konkludent durch Erhebung einer Kiindi-
gungsschutzklage), weil der Arbeitgeber durch die einsei-
tige Beendigung die Leistung ablehnt i.S.d. § 295 Satz 1
Alt. 1 BGB.””

cc) Rechtsfolgen

Sobald der Arbeitgeber mit der Annahme der Arbeitsleis-
tung in Verzug ist, kann der Arbeitnehmer seine vertrag-
lich geschuldete Vergiitung beanspruchen, ohne Arbeiten
zu miissen. Die Vergiitungshohe richtet sich nach dem
Lohnausfallprinzip, d.h. der Arbeitnehmer wird so ge-
stellt, wie wenn er gearbeitet hétte. Das erfasst auch er-
folgsbezogene Vergiitungsbestandteile, die ggf. durch den
Richter zu schitzen sind (§ 287 ZP0).”® Weil § 615 BGB aber
abdingbar ist (nicht im Leiharbeitsverhéltnis, § 11 Abs. 4
Satz1 AUG), konnen die Parteien (im Rahmen der
§§ 305 ff. BGB) abweichende Rechtsfolgen vereinbaren, die
aber den beiderseitigen Interessen Rechnung tragen miis-
sen (keine vollstdndige Abwélzung des Verwendungs-/
Wirtschaftsrisikos auf den Arbeitnehmer”, aber Annah-
meverzugsentgelt unter Mindestlohnniveau grds. mog-
lich®?).

Auf die Vergiitung ist gem. § 615 Satz 2 BGB (nach ge-
wonnenem Kiindigungsschutzprozess: § 11 KSchG) aller-
dings dasjenige anzurechnen, was der Arbeitnehmer infol-
ge des Unterbleibens seiner Dienste erspart (z. B. Fahrtkos-
ten) oder durch anderweitige Verwendung seiner Dienste
erwirbt (z.B. Einkiinfte aus Ersatztitigkeiten) oder zu er-
werben boswillig unterlésst (z. B. mogliche Einkiinfte aus
einer vom Arbeitgeber angebotenen Prozessbeschifti-
gung).®! Der Arbeitgeber hat einen Auskunftsanspruch ge-
gen den Arbeitnehmer aus § 242 BGB iiber anderweitige

77 Boemke, RdA 2017, 192, 198f.; Feldmann, Staudinger, 2019, § 296
BGB Rn. 4ff.

78 Preis, ErfK, 20. Aufl. 2020, § 615 BGB Rn. 76 ff.

79 BAGV.7.12.2005 - 5 AZR 535/04 — NZA 2006, 423 Rn. 42ff.: max.
25% mehr und 20 % weniger Arbeitszeit nach Weisung des Arbeit-
gebers.

80 Miiller-Gloge, MiiKo-BGB, 8. Aufl. 2020, § 1 MiLoG Rn. 28.

81 Junker, Grundkurs Arbeitsrecht, 19. Aufl. 2020, Rn. 274.
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Erwerbsmoglichkeiten, die die Arbeitsagentur angeboten
hat.®?

b) Sonstige Entgeltfortzahlung

Von den weiteren Normen, die den Vergiitungsanspruch
des Arbeitnehmers erhalten, seien im Folgenden § 616
BGB, § 3 EFZG und § 11 BUrlG herausgegriffen:

aa) Vergiitung bei kurzzeitiger personlicher
Verhinderung

Der Arbeitnehmer verliert seinen Vergiitungsanspruch
nicht, wenn er aus personlichen Griinden »fiir eine verhalt-
nismaflig nicht erhebliche Zeit« gehindert ist zu arbeiten
(§ 616 BGB). Ein Hindernis, das auch andere Arbeitnehmer
trifft, ist kein personlicher Grund.®* Auch darf der Arbeit-
nehmer seine Unfdhigkeit nicht selbst verschuldet haben.
Den vergiitungspflichtigen Verhinderungszeitraum be-
stimmt die Rspr. anhand des Verhiltnisses von Verhin-
derungsdauer und Dauer des Arbeitsverhiltnisses.®* Vor-
zugswiirdig ist eine einzelfallbezogene Betrachtung, die
sich am konkreten Arbeitnehmer und Verhinderungsereig-
nis orientiert.®* Nach h. M. soll der Vergiitungsanspruch bei
Uberschreitung der unerheblichen Zeit im Ganzen, nicht
nur fiir die Uberschreitungszeit entfallen.® Meist wird § 616
BGB vollstandig abbedungen.®”

Soweit spezielle Vorgaben wie das EFZG gelten, ist
§ 616 BGB verdrdingt.®®

Hinweis:

bb) Vergiitung bei krankheitsbedingter
Arbeitsunfahigkeit

Besteht das Arbeitsverhaltnis langer als vier Wochen, kann

der Arbeitnehmer gem. § 3 Abs. 1, 3 EFZG fiir bis zu sechs

Wochen Fortzahlung seiner Vergiitung verlangen, wenn er

unverschuldet arbeitsunfdhig erkrankt.’* Die Krankheit

82 BAGV. 27.5.2020 — 5 AZR 387/19 — NZA 2020, 1113 Rn. 30ff.

83 Preis, ErfK, 20. Aufl. 2020, § 616 BGB Rn. 3.

84 BAG v. 18.12.1959 — GS 8/58 — NJW 1960, 738, 741; BGH v.
30. 11. 1978 — [I1 ZR 43/77 — NJW 1979, 422, 425.

85 Henssler, MiiKo-BGB, 8. Aufl. 2020, § 616 Rn. 68; Preis, ErfK,
20. Aufl. 2020, § 616 BGB Rn. 10a.

86 BAGV.18. 12. 1959 — GS 8/58 — NJW 1960, 738, 741; Henssler, MiiKo-
BGB, 8. Aufl. 2020, § 616 Rn. 69; krit. Greiner, NZA 2007, 490.

87 Preis, ErfK, 20. Aufl. 2020, § 616 BGB Rn. 13.

88 Preis, ErfK, 20. Aufl. 2020, § 616 BGBRn. 7.

89 Ausfiihrlich zur Entgeltfortzahlung im Krankheitsfall Fornasier/
Wilkens, JURA 2020, 549.
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muss alleinige Ursache der Arbeitsverhinderung sein (Mo-
nokausalitit).”® Die Arbeitsunfihigkeit hat der Arbeitneh-
mer selbst verschuldet, wenn er in erheblichem Maf3 gegen
das Eigeninteresse eines verstandigen Menschen verst6f3t.
Dieses Verschulden gegen sich selbst kann nicht mit § 276
Abs. 1 BGB gleichgesetzt werden, sondern erfordert beson-
deren Leichtsinn oder Vorsatz.”

Erkrankt der Arbeitnehmer mehrfach arbeitsunfihig
und hat er zwischen den Erkrankungen wenigstens einen
Tag gearbeitet, kann er fiir jede Erkrankungszeit bis zu
sechs Wochen Fortzahlung seines Entgelts verlangen (§ 3
Abs. 1 EFZG). Bei mehrfacher Arbeitsunfihigkeit wegen
der gleichen Erkrankung, sind aber die Fristen gem. § 3
Abs. 1 Satz 2 EFZG zu beachten. Kann der Arbeitnehmer
zwischen zwei Erkrankungen nicht arbeiten, bilden auch
unterschiedliche Krankheiten einen »einheitlichen Ver-
hinderungsfall« und fiihren nur einmal zur Lohnfortzah-
lung fiir sechs Wochen, es sei denn der Arbeitnehmer
kann belegen, dass die neue Arbeitsunfihigkeit erst einge-
treten ist, nachdem die vorhergehende beendet war.?

cc) Vergiitung wéahrend Urlaubs

Wahrend des Erholungsurlaubs behélt der Arbeitnehmer
seinen Vergiitungsanspruch, ohne dass er arbeiten muss
(§ 1 BUrIG), geschweige denn darf (§ 8 BUrlG) — so die An-
sicht des BAG, wonach der Urlaubsanspruch nur auf Frei-
stellung gerichtet und das Urlaubsentgelt die wahrend des
Urlaubs fortzuzahlende Arbeitsvergiitung sei.”® Indes
muss der Arbeitgeber die urlaubsbedingt ausfallende Ar-
beitszeit im Voraus (§ 11 Abs. 2 BUrIG) und abhéngig vom
vergangenen (nicht vom ausgefallenen) Verdienst ver-
giiten (§ 11 Abs. 1 BUIIG).

Der EuGH geht davon aus, dass der durch Art. 7 Ar-
beitszeitRL 2003/88/EG determinierte Urlaubsanspruch
ein einheitlicher Anspruch auf Freistellung und Ver-
giitung (Fortzahlung des »gewsGhnlichen« Arbeitsentgelts)
ist.>*

Hinweis:  Vom Urlaubsentgelt zu unterscheiden ist das Urlaubs-

geld, das bisweilen anldsslich des Urlaubs zusdtzlich
gezahlt wird.

90 Reinhard, ErfK, 20. Aufl. 2020, § 3 EFZG Rn. 14ff.

91 BAG v. 26. 10. 2016 — 5 AZR 167/16 — NZA 2017, 240 Rn. 36 — zur
Arbeitsunfdahigkeit infolge kiinstlicher Befruchtung, Rn. 41ff.

92 BAG V. 11. 12. 2019 - 5 AZR 505/18 — NZA 2020, 446 Rn. 16.

93 BAGV.22. 2. 2000 -9 AZR107/99 — NZA 2001, 268, 269; offengelas-
sen von BAG v. 10. 2. 2015 — NZA 2015, 998 Rn. 22.

94 EuGH v. 13. 12. 2018 - C-385/17 (Hein) — NZA 2019, 47 Rn. 24, 32
m.w.N.
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2. Untergang durch Zeitablauf

Die Rechte und Pflichten in einem Arbeitsverhiltnis kon-
nen schnell uniibersichtlich und teuer werden. Um das zu
vermeiden, gelten fiir Arbeitsverhdltnisse oftmals Aus-
schlussfristen (Verfallfristen).

a) Verhdltnis von Ausschlussfristen und Verjahrung

Ausschlussfristen sind keine Verjahrungsfristen, denn
Ausschlussfristen kénnen Rechte jeder Art erfassen (auch
Gestaltungsrechte), verjihren konnen hingegen nur An-
spriiche (beachte aber § 218 BGB). Zudem gehen die von
einer Ausschlussfrist erfassten Rechte mit Fristablauf un-
ter (zur dogmatischen Einordnung im Anschluss). Aus-
schlussfristen sind mithin als Einwendungen von Amts
wegen zu beachten®” und in der Klausur unter »Anspruch
erloschen« zu priifen. Verjahrte Anspriiche bleiben hin-
gegen bestehen. Der Schuldner kann nur einredeweise ih-
re Erfiillung verweigern (§ 214 Abs. 1 BGB). Damit bleibt
eine verjahrte Forderung Rechtsgrund zum Behaltendiir-
fen, soweit der Schuldner noch leistet (§ 214 Abs. 2 Satz 1
BGB). Leistet der Schuldner auf eine ausgeschlossene For-
derung, kann er seine rechtsgrundlose Leistung zuriickfor-
dern.”® Auflerdem kann mit einer untergegangenen Forde-
rung nicht aufgerechnet werden, selbst wenn sie einmal
gleichzeitig mit der Hauptforderung bestanden hat (an-
ders bei Aufrechnung mit verjahrten Forderungen, § 215
BGB).”” Trotzdem dhneln sich Ausschluss- und Verjdh-
rungsfristen, sodass verjdhrungsrechtliche Vorschriften
analog angewandt werden kénnen, wenn eine dhnliche
Interessenlage besteht.®

b) Vereinbarung einer Ausschlussfrist

Ublicherweise werden in Arbeits- und Tarifvertrigen zwei-
stufige Ausschlussfristen vereinbart: Zuerst muss der Glau-
biger seine Anspriiche innerhalb einer Frist geltend ma-
chen. Leistet der Schuldner daraufhin nicht, muss der Glau-
biger seine Anspriiche innerhalb einer zweiten Frist
gerichtlich geltend machen. Welche Rechte von einer Aus-
schlussfrist erfasst werden, ergibt sich aus der Auslegung
der Klausel. Tarifvertragliche Anspriiche diirfen allerdings
nur tarifvertraglich (§ 4 Abs. 4 Satz 3 TVG) und Mindest-

95 Preis, ErfK, 20. Aufl. 2020, § 218 BGB Rn. 33.

96 Lowisch/Rieble, TVG, 4. Aufl. 2017, § 1 Rn. 2080.

97 Peters/Jacoby, Staudinger, 2019, § 215 BGB Rn. 15 m.w.N.
98 Preis, ErfK, 20. Aufl. 2020, § 218 BGB Rn. 32.
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lohnanspriiche gar nicht ausgeschlossen werden (§3
Satz 1, 2 Hs. 2 MiLoG). In AGB miissen Mindestlohnansprii-
che deshalb fiir den Arbeitnehmer transparent (§ 307 Abs. 1
Satz 2 BGB) von Ausschlussfristen ausgenommen sein.* Im
Ubrigen kénnen nach Ansicht des BAG unverzichtbare
Rechte (z.B. Urlaubsabgeltungsanspriiche®®) von Aus-
schlussfristen erfasst werden, weil sie den Arbeitnehmern
keine Rechte ndhmen, sondern nur ihre Geltendmachung
beschrankten.’® § 3 Satz 1 MiLoG erfasst allerdings aus-
driicklich auch Vereinbarungen, die die Geltendmachung
des Mindestlohnanspruchs beschrianken.

Ausschlussfristen unterliegen auferdem den Grenzen
des § 202 Abs. 1 BGB, weil sie faktisch die Verjahrungsfris-
ten verkiirzen'??, und sie diirfen erst mit Falligkeit eines
Anspruchs zu laufen beginnen, weil zu verfolgende An-
spriiche nach der Wertung des § 199 Abs. 1 Nr. 2 BGB er-
kennbar und durchsetzbar sein miissen. Beginnt eine in
AGB vereinbarte Ausschlussfrist bereits mit schuldrecht-
licher Entstehung eines Anspruchs oder mit der ebenfalls
nicht immer ohne weiteres erkennbaren Beendigung des
Arbeitsverhiltnisses zu laufen, benachteiligt das den Ar-
beitnehmer unangemessen i.S.d. §307 Abs.1 Satz1
BGB.! Gleiches gilt, wenn nur Anspriiche des Arbeitneh-
mers erfasst werden. Bei mehrstufigen Ausschlussfristen
in AGB muss zudem auf jeder Stufe mind. eine Frist von
drei Monaten gewdhrt werden'®* und die erste Stufe darf
nur an die Textform gebunden werden (§ 309 Nr. 13 lit. b
BGB). Die Pflicht zur gerichtlichen Geltendmachung soll
schon keine Formvorschrift i.S.d. § 309 Nr. 13 lit. b BGB,
jedenfalls aber als Besonderheit im Arbeitsrecht (§ 310
Abs. 4 Satz 2 Hs. 1 BGB) zuléssig sein.'®

¢) Wahrung der Ausschlussfristen

Um die Ausschlussfrist zu wahren, muss der Vergiitungs-
anspruch frist- und formgerecht geltend gemacht werden.
Wenn nichts Abweichendes vereinbart ist, wahrt die Erhe-
bung einer Kiindigungsschutz- oder Befristungskontroll-
klage fiir Vergiitungsanspriiche beide Stufen einer Aus-
schlussfrist. Durch diese Klagen will der Arbeitnehmer ty-
pischerweise auch seine Vergiitungsanspriiche erhalten

99 BAGVv.18. 9. 2018 - 9 AZR 162/18 — NZA 2018, 1619 Rn. 51.

100 BAGV.9. 8. 2011 -9 AZR 365/10 — NZA 2011, 1421 Rn. 24.

101 BAG v. 13. 3. 2013 — 5 AZR 954/11 — NZA 2013, 680 Rn. 36; krit.
Preis, ErfK, 20. Aufl. 2020, § 218 BGB Rn. 41.

102 BAGV. 20. 6. 2018 — 5 AZR 262/17 — NZA 2018, 1402 Rn. 21.

103 BAGV. 28. 8. 2019 - 5 AZR 425/18 — NZA 2019, 1645 Rn. 38, 41.
104 BAGVv. 16. 10. 2019 — 4 AZR 66/18 — NZA 2020, 260 Rn. 54.

105 Krause, Staudinger, 2019, Anh zu §§ 305-310 BGB Rn. K 224.



1212 —— Repetitorium ZR - Clemens Latzel und Tobias Grzeski

und macht das gegeniiber dem Arbeitgeber hinreichend
deutlich. Deshalb gelten Bestandsschutzklagen als ge-
richtliche Geltendmachung von Vergiitungsanspriichen
aus dem Arbeitsverhiltnis.'*® Gleichermafien zielt im un-
streitig bestehenden Arbeitsverhiltnis eine Klage auf ver-
tragsgemaifle Beschiftigung auf die aus der Beschaftigung
folgenden Anspriiche, sodass auch durch eine solche Kla-
ge Vergiitungsanspriiche gerichtlich geltend gemacht wer-
den.'®”

Hinweis:  Wird iiber Anspriiche verhandelt, die Ausschlussfris-

ten unterliegen, kann der Fristlauf der zweiten Stufe
(gerichtliche Geltendmachung) analog § 203 Satz 1
BGB gehemmt sein'®®, nicht aber der Fristlauf der ers-
ten Stufe'®.

V. Durchsetzbarkeit des
Vergiitungsanspruchs

Der Vergiitungsanspruch ist durchsetzbar, wenn der Ar-
beitgeber keine Einreden erhoben hat.

1. Zuriickbehaltungsrechte

Der Arbeitgeber kann die Vergiitung nach §§ 320, 273 BGB
zuriickhalten (etwa bei Arbeitsverweigerung, sofern nicht
schon Unmoéglichkeit eintritt, oben IV.1.). Au3erdem darf
der Arbeitgeber gem. § 7 EFZG die Vergiitung verweigern,
solange der Arbeitnehmer seine Anzeige- und Nachweis-
pflichten verletzt (§ 7 Abs. 1 Nr. 1 EFZG) oder wenn er ent-
gegen § 6 EFZG verhindert, dass sein Schadensersatz-
anspruch gegen einen Dritten auf den Arbeitgeber iiber-
geht (§ 7 Abs. 1 Nr. 2 EFZG).

2. Verjdhrung
Der Vergiitungsanspruch verjdhrt, sofern er nicht vorher

untergeht, in der dreijahrigen Regelverjahrung (§ 195
BGB), die mit Ende des Jahres zu laufen beginnt, in dem

106 BAG v. 19. 5. 2010 — 5 AZR 253/09 — NZA 2010, 939 Rn. 31 - fiir
arbeitsvertragliche Ausschlussfrist; v. 24. 9. 2014 — 5 AZR 593/12 - NZA
2015, 35 Rn. 28 — fiir tarifvertragliche Ausschlussfrist.

107 BAG v. 18. 9. 2019 — 5 AZR 240/18 — NZA 2020, 174 Rn. 43 - fiir
Leistungsklage auf vertragsgemifle Beschéftigung bei unwirksamer
Versetzung.

108 BAGV. 20. 6. 2018 — 5 AZR 262/17 — NZA 2018, 1402 Rn. 22f.

109 BAGv.17. 4. 2019 - 5 AZR 331/18 — NZA 2019, 1050 Rn. 33.
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der Anspruch entsteht (§ 199 Abs. 1 Nr. 1 BGB). Verjah-
rungsrechtlich entsteht der Anspruch aber erst, wenn er
erstmals geltend gemacht werden kann, also regelmaflig
auch fallig ist."*°

VI. Zusammenfassung

Der Vergiitungsanspruch des Arbeitnehmers folgt i.d.R.

aus dem Arbeitsvertrag i. V.m. § 611a Abs. 2 BGB. Fehlt ei-

ne Vergiitungsvereinbarung, verhindert § 612 BGB einen

Dissens, indem er eine Einigung iiber die {ibliche Ver-

giitung fingiert, wenn die Arbeit den Umstdnden nach nur

gegen Vergiitung zu erwarten ist. Normativ geltende Ver-
giitungsregeln (z. B. aus Tarifvertrag oder § 1 MiLoG) treten
neben den vertraglichen Anspruch.

Wann der vertragliche Vergiitungsanspruch entsteht,
ergibt die Vertragsauslegung. Typischerweise wollen Ver-
tragsparteien, dass gegenseitige Forderungen gleichzeitig
und wechselbeziiglich entstehen (die eine nicht ohne die
andere). Weil der Arbeitnehmer seine Arbeitsleistung im
Voraus bis zum Ende des Arbeitsverhiltnisses verspricht,
entsteht insoweit auch seine Vergiitungsforderung und
nicht erst mit Erbringung der Arbeitsleistung. Doch ist
zwischen ordentlich kiindbaren und unkiindbaren Ar-
beitsverhdltnissen zu unterscheiden:

— Das Ende des ordentlich kiindbaren Arbeitsverhaltnis-
ses ist ungewiss, weshalb Arbeitnehmer und Arbeit-
geber ihre Leistungen nur abschnittsweise jeweils bis
zum néchsten ordentlichen Kiindigungstermin (egal
fiir welche Seite) versprechen (aufschiebend befristet
i.S.d. § 163 Alt. 1i.V.m. § 158 Abs. 1 BGB).

— Im ordentlich unkiindbaren Arbeitsverhdltnis verspre-
chen die Parteien ihre wechselbeziiglichen Leistun-
gen fiir max. fiinf Jahre und sechs Monate (wegen § 15
Abs. 4 TzBfG), bei kiirzerer kalenderméifliger Befris-
tung entsprechend Kkiirzer. In diesem Fall entstehen
die Vergiitungsanspriiche bereits im Voraus fiir den
gesamten Zeitraum. Bei einer Zweckbefristung oder
auflésenden Bedingung gilt das Gleiche und reichen
die wechselbeziiglichen Pflichten so weit in die Zu-
kunft, wie die Parteien den Bestand des Arbeitsver-
hiltnisses fiir sicher erachten, mind. zwei Wochen
(wegen § 15 Abs. 2 TzBfG).

Fillig wird der Vergiitungsanspruch i.d.R. abschnittswei-
se nach der Arbeitsleistung (§ 614 Satz 2 BGB).

110 Grothe, MiiKo-BGB, 8. Aufl. 2018, § 199 Rn. 4.
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Der Vergiitungsanspruch entsteht zwar unabhdngig
von der Arbeitsleistung, doch geht er bei Untatigkeit infol-
ge des regelmaf3ig absoluten Fixschuldcharakters der Ar-
beitspflicht grds. unter (§ 275 Abs. 1 i.V.m. § 326 Abs. 1
Satz 1 Hs. 1 BGB). Allerdings erhalten etliche Vorschriften
den Vergiitungsanspruch aufrecht, wenn der Arbeitneh-
mer nicht arbeiten kann. Vergiitungsforderungen kénnen
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durch arbeits- oder tarifvertragliche Ausschlussfristen un-
tergehen. Das ist eine Besonderheit des Arbeitsrechts und
streng von Verjdhrungsfristen zu unterscheiden. Die Ver-
jahrungseinrede kann der Arbeitgeber einem Vergiitungs-
verlangen ebenso entgegenhalten wie Zuriickbehaltungs-
rechte.



