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Einfiihrung

1. Problemaufriss

Eine entgeltliche Beschiftigung hat fiir den Beschiftigten eine essenzielle Be-
deutung, da er mit ihr vielseitige Interessen verfolgt: Materiell mochte er eine Le-
bens- und Existenzgrundlage erwirtschaften, durch die er sowohl sich und seine
Familie finanzieren als auch am gesellschaftlichen Sozialleben teilhaben kann. In
ideeller Hinsicht dient die Beschéftigung der Personlichkeitsentwicklung und
-entfaltung, wihrend sie zugleich den Status im Betrieb sowie in der Gesellschaft
definiert. Alle positiven Beschiftigungspotentiale konnen durch eine vorhandene
Beschiftigung verwirklicht werden, jedenfalls soweit sich diese durch angemessene,
zwischenmenschliche und insbesondere rechtliche Rahmenbedingungen kenn-
zeichnet. Andernfalls zeigt sich das Zerstorungspotential einer fehlenden oder
dauerhaft schlecht ausgestalteten Beschiftigung, das sich zwangsldufig auf den
Lebensstandard, das soziale Leben sowie die psychische Gesundheit des Beschif-
tigten auswirken wird. Die Beschiftigungsinteressen des Beschiftigten sind dem-
gemill gewichtig und beschrinken sich nicht auf den bloBen Arbeitsplatz, sondern
erstrecken sich auf das gesamte Leben des Beschiftigten.

Rechtlich spiegeln sich diese Interessen im Grundgesetz wider, namentlich in der
Gesamtschau der Art.2 Abs. 1 i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG, Art. 12 Abs. 1 GG und
Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG. Diesen Grundrechtspositionen stehen die Beschéftigungsin-
teressen des Arbeitgebers gegeniiber, der durch Art. 12 Abs. 1 GG in seiner unter-
nehmerischen Freiheit und seiner Dispositionsfreiheit geschiitzt wird. Sein ebenfalls
gewichtiges Interesse zielt sowohl auf den effizienten Einsatz der Ressource Arbeit
als auch auf eine Zusammenstellung der Belegschaft ab, welche seinen Vorstellungen
entspricht und die betrieblichen Ziele erreichen kann. Der Arbeitgeber ist gegeniiber
dem Arbeitnehmer regelmiflig in der iiberlegenen Position, da die vom BGB vo-
rausgesetzte Vertragsparitit im Arbeitsrecht (regelmifig) nicht vorliegt, und ein
Machtgefille zugunsten des Arbeitgebers besteht; dieses hat der Staat durch den
Erlass des Arbeitsrechts und seiner Ausgestaltung als Arbeitnehmerschutzrecht
ausgeglichen.' Auf diese Weise wurden die Grundrechte der Arbeitnehmer mit denen
der Arbeitgeber in eine praktische Konkordanz gebracht, sodass der Staat jedenfalls
insoweit seinem verfassungsrechtlichen Schutzauftrag nachgekommen ist. Die
Anwendbarkeit der individual- sowie kollektivarbeitsrechtlichen Vorschriften wird
jedoch — abgesehen von vereinzelten Erweiterungen — an den Bestand eines Ar-
beitsverhiltnisses (Rechtsgrundes) gekniipft. Erst wenn ein solches begriindet wurde

'Vgl. Teil 3D.IL, S. 181 ff.
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und besteht, kann das Machtgefille infolge der Anwendbarkeit des Arbeitsrechts
ausgeglichen werden.

RegelmiBig wird ein Arbeitsverhiltnis durch einen Arbeitsvertrag im Sinne des
§ 611a BGB begriindet, jedoch hat der Gesetzgeber weitere Begriindungstatbestinde
gesetzlich normiert und offene Schutzliicken geschlossen. Dort, wo kein Rechts-
grund durch die Parteien oder ipso iure begriindet werden konnte, wird ein
Rechtsgrund zum Teil richterrechtlich anerkannt, so etwa im Rahmen der Lehre des
fehlerhaften Arbeitsverhiltnisses.” Bewusst aus dem Schutzbereich des Arbeits- und
Schuldrechts ausgeklammert sind demgegeniiber Beschéftigungskonstellationen, in
denen die Annahme eines Rechtsgrundes in Widerspruch mit der Rechtsordnung
stiinde. Aufgrund der daraus resultierenden rechtlichen und gesellschaftlichen
Missbilligung erfolgt die Beschéftigung rechtsgrundlos.

Allerdings finden sich im Arbeitsrecht weitere Fille einer Rechtsgrundlosigkeit,
welche keine missbilligte, sondern vielmehr eine gebilligte und rechtspolitisch ge-
wollte Beschiftigung betreffen. Einerseits ist hier die kurze Phase einer Weiterarbeit
bis zu einem Arbeitgeberwiderspruch nach § 625 BGB, § 15 Abs. 6 TzBfG,
§ 24 BBiG oder weiteren Spezialgesetzen zu nennen. Andererseits soll eine soge-
nannte erzwungene Prozessbeschiftigung rechtsgrundlos erfolgen, sofern das Ar-
beitsverhiltnis, iiber dessen Bestand gestritten wird, wihrend der Prozessbeschif-
tigung letztlich nicht bestanden hat.’ Die erzwungene Prozessbeschiftigung schlieBt
sich an die Geltendmachung des richterrechtlich entwickelten, allgemeinen Wei-
terbeschiftigungsanspruches an, welcher dem Beschiftigten ermoglicht, wéihrend
der Bestandsschutzstreitigkeit auf seinem Arbeitsplatz weiterbeschiftigt zu werden
und sein ideelles Beschiiftigungsinteresse zu verfolgen.* Dementsprechend erstreckt
sich die Dauer der rechtsgrundlosen Beschiftigung regelméfig auf mehrere Monate
oder Jahre. Innerhalb dieser Zeit hat der Beschiftigte keine Anspriiche des indivi-
dualarbeitsrechtlichen Sozial- oder Arbeitsschutzes. Ebenso wenig kann er einen
Vergiitungsanspruch geltend machen. Das Einzige, was ihm verbleibt, ist — neben der
tatsdchlichen Beschiftigung — ein bereicherungsrechtlicher Wertersatzanspruch
(§ 818 Abs. 2 BGB), dessen HGhe nur schwer zu bestimmen ist und der im
schlechtesten Fall vollstdndig und ohne Kompensation entfallen kann. Auf der an-
deren Seite ist der Arbeitgeber rechtlich nicht berechtigt, eine Arbeitsleistung zu
verlangen, oder diese durch ein Weisungsrecht zu konkretisieren. Insbesondere
deshalb verliert er jegliche Planungssicherheit, zumal er jederzeit damit rechnen
muss, dass der Beschiftigte seine Arbeitsleistung einstellt. Fiir beide Parteien birgt
die Rechtsgrundlosigkeit erhebliche Nachteile und Gefahren.

2 Grundlegend BAG NJW 1958, 516; NJW 1958, 397; vgl. Teil 1 A.IL.2.b), S. 31 ff.

*Vgl. BAG NZA 2020, 1169; NZA 1999, 1040; NZA 1993, 177; NZA 1991, 769;
NZA 1990, 696; NZA 1987, 373; Teil 1 B.IL.3., S. 68 f. m.w. N. aus Rechtsprechung und Li-
teratur.

* Grundlegend BAG (GrS) NZA 1985, 702; vgl. Teil 1 B.IL1., S. 54 ff.
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Daraus folgt die Kernfrage einer rechtsgrundlosen Beschéftigung: Ist die Ab-
lehnung eines Rechtsgrundes fiir eine gewollte Beschéftigung (praktisch besonders
einer erzwungenen Prozessbeschiftigung) tiberhaupt tragfihig, oder weist eine
Beschiftigung vielmehr ein Rechtsgrundbediirfnis auf, welches mithilfe der
Rechtsordnung zu befriedigen ist? Dadurch wiirde stets ein zwingendes Mindest-
schutzniveau garantiert sein, sobald eine Beschiftigung tatsichlich aufgenommen
wird. Die Antwort auf diese Frage muss zunéchst in der derzeitigen Rechtsordnung
gesucht werden, wo (jedenfalls im Rahmen einer erzwungenen Prozessbeschifti-
gung nach einer wirksamen Arbeitgeberkiindigung) zahlreiche Losungsvorschlige
diskutiert werden.’ Sind diese insgesamt abzulehnen, kann der Staat verfassungs-
rechtlich zum Handeln verpflichtet sein, da die nicht verwirklichten Parteiinteressen
in den Grundrechten verrechtlich sind. Diesbeziiglich treffen den Staat entspre-
chende Schutzpflichten, welchen er hinreichend nachzukommen hat. Eine Ver-
pflichtung des Gesetzgebers (und sekundir der Rechtsprechung) ist zu bejahen, falls
der status quo das verfassungsrechtlich gebotene Mindestschutzniveau (Untermal)
unterschreitet und eine verfassungswidrige Schutzliicke vorliegt.

I1. Gang der Untersuchung

Die folgende Untersuchung widmet sich der Bewertung rechtsgrundloser Be-
schiftigungskonstellationen im Arbeitsrecht. Hierbei wird allein die arbeitsrechtlich
relevante, tatsichliche Erbringung einer entgeltlichen Arbeitsleistung untersucht,
wihrend unentgeltliche Konstellationen (etwa Gefilligkeiten oder nicht vergii-
tungspflichtige Beziehungen innerhalb der Familie) unberiicksichtigt bleiben. Es
wird der Frage nachgegangen, ob und warum ein arbeitsrechtlicher Leistungsaus-
tausch zwingend mit Rechtsgrund erfolgen muss, und auf welchem Weg ein solches
Rechtsgrundbediirfnis zu befriedigen ist.

Die ersten zwei Teile der Arbeit schaffen die Grund- und Ausgangslage fiir die
daran ankniipfende Untersuchung. Im ersten Teil werden die existierenden Be-
griindungstatbestinde eines Arbeitsverhiltnisses zusammengefasst und im zweiten
Schritt festgestellt, dass nicht alle Beschiftigungskonstellationen von ihnen abge-
deckt sind. Die heutigen Fallgruppen rechtsgrundloser Beschiftigung werden auf
Basis des aktuellen Standes des Arbeitsrechts dargestellt. Damit wird das Erfordernis
der Frage nach einem allgemeinen Rechtsgrundbediirfnis aufgezeigt, wobei sich
dieses Erfordernis speziell anhand der erzwungenen Prozessbeschiftigung zeigen
wird. Im zweiten Teil werden die Begriffe des arbeitsrechtlichen Rechtsgrundes, der
arbeitsrechtlichen Beschiftigung und weitere relevante Begriffe hergeleitet, definiert
und voneinander abgegrenzt. Hiermit wird das notwendige Grundverstdndnis si-
chergestellt, welches der gesamten Arbeit zugrunde liegt.

*Vgl. Teil 5 A., S. 254 ff.
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