
Recht

❯ Arbeitsplatzkündigung ❮

Schriftform für 
Arbeitsauf
hebungsvertrag

Nach § 623 BGB bedarf die Be-
endigung von Arbeitsverhältnis-
sen durch Auflösungsvertrag 
oder durch Kündigung der 
Schriftform. Ein mündlich ge-
schlossener Auflösungsvertrag 
ist danach ebenso unwirksam 
wie eine mündlich erklärte Kün-
digung. Es verstößt in aller Regel 
nicht gegen Treu und Glauben (§ 
242 BGB), wenn sich derjenige, 
der in einem kontrovers geführ-
ten Gespräch eine Kündigung 
ausgesprochen oder sich mit der 
Auflösung des Arbeitsverhält-
nisses einverstanden erklärt hat, 
nachträglich darauf beruft, die 
Schriftform sei nicht eingehal-

ten. Der gesetzliche Formzwang 
soll die Parteien des Arbeitsver-
trages vor Übereilung bei Been-
digungserklärungen bewahren 
(Warnfunktion) und dient au-
ßerdem der Rechtssicherheit 
(Klarstellungs- und Beweisfunk-
tion). Von ihm kann deshalb nur 
in seltenen Ausnahmefällen ab-
gewichen werden (BAG, Az.: 2 
AZR 659/03).

❯ Arbeitsrecht ❮

Schlägerei  
rechtfertigt fristlose  
Kündigung

Die Beteiligung an einer Schlä-
gerei unter Kollegen rechtfertigt 
stets eine fristlose Kündigung. 
Dies gilt auch, wenn ein Straf-
verfahren „wegen geringer 

Schuld“ eingestellt wurde. Ar-
beitnehmer, die sich zu Schlägen 
gegen Kollegen hinreißen las-
sen, müssen damit stets den 
Verlust ihres Arbeitsplatzes hin-
nehmen. Die fristlose Kündi-
gung ist gerechtfertigt, um den 
Betriebsfrieden zu wahren (ArbG 
Frankfurt/Main, Az.: 53 Ca 
6074/03).

❯ GmbHGeschäftsführer ❮

Haftungsrisiko  
Lohnsteuer
Der Geschäftsführer einer GmbH 
kann sich nicht auf Liquiditäts-
probleme der GmbH berufen, 
selbst wenn er aus diesem Grund 
die Lohnsteuer nicht in ord-
nungsgemäßer Höhe abgeführt 
hat. Reichen die vorhandenen  
finanziellen Mittel nicht aus, um 

Lohnsteuer und Löhne zu zah-
len, darf er den Mitarbeitern nur 
einen Vorschuss oder Abschlag 
überweisen. Die Lohnsteuer ist in 
voller Höhe nach der durchge-
führten Abrechnung zu entrich-
ten. Dies entschied das Finanz-
gericht Düsseldorf am 10.  1.  2006 
(Geschäftsnummer 10 K 4216/ 
02 H).
Sofern der GmbH-Geschäfts-
führer dieser Verpflichtung nicht 
nachkommt, droht ihm die per-
sönliche Haftung für die nicht 
gezahlte Lohnsteuer. Da das Ar-
beitsentgelt jedoch in der Regel 
zehn Tage vor der Lohnsteuer 
entrichtet wird, wirft dies prak-
tische Probleme auf. Ist der 
GmbH-Geschäftsführer also 
nicht sicher, dass er zum Zeit-
punkt der Fälligkeit die Lohn-
steuer vollständig aufbringen 
kann, so muss er die Löhne und 
Gehälter kürzen.
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❯ Lohnsteuer ❮

Zahlung bei gering
fügig Beschäftigten
Das Bundesarbeitsgericht (BAG) 
stellte in seinem Urteil vom 
1.  2.  2006 fest, dass bei gering-
fügiger Beschäftigung der Ar-
beitnehmer die Lohnsteuer selbst 
dann zu tragen habe, wenn eine 
Bruttovergütung im Arbeitsver-
trag vereinbart wurde. Das gilt 
auch für Arbeitsverträge, die vor 
Inkrafttreten der gesetzlichen 
Steuerpflicht für geringfügig Be-
schäftigte, also dem 1.  3.  2003, 
abgeschlossen wurden. Seit In-
krafttreten der Lohnsteuerpflicht 
dürfen Arbeitgeber die pauscha-
le Lohnsteuer von 2 % vom Lohn 
abziehen.
Nur wenn eine so genannte „Net-
tolohnabrede“ zwischen den Ar-
beitsvertragsparteien abgeschlos-
sen wurde, muss der Arbeitgeber 
die Lohnsteuer selbst tragen. Die-
se Nettolohnabrede muss im Ver-
trag jedoch hinreichend deutlich 
zum Ausdruck kommen; allein 
das bis zum 1.  3.  2003 geübte 
Auszahlungsverhalten des Arbeit-
gebers reicht hierfür nicht aus. 
BAG, Urteil vom 1.  2.  2006,  
5 AZR 628/04

❯ Sonn/Feiertagsarbeit❮

Kein gesetzlicher 
Anspruch  
auf Zuschläge

Das Bundesarbeitsgericht (BAG) 
hatte sich mit der Frage zu be-
schäftigen, ob allein aus den ge-
setzlichen Regelungen des Ar-
beitszeitgesetzes Arbeitnehmer 
gegenüber ihren Arbeitgebern 
einen Anspruch auf Zahlung von 
Zuschlägen für Sonn- und Feier-
tagsarbeit haben. Das BAG stell-
te in seinem Urteil vom 11.  1. 
2006 fest, dass ein solcher ge-
setzlicher Anspruch nicht be-
steht. Um Zuschläge für Sonn- 
und Feiertagsarbeit zu erhalten 
bedarf es eines entsprechenden 
individuell ausgehandelten Ver-
trages oder eines Tarifvertrages, 
der die Gewährung derartige Zu-

schläge regelt. Auch aus betrieb-
licher Übung oder dem Gleich-
behandlungsgebot kann sich ein 
Anspruch eines Arbeitnehmers 
ergeben. Allein aus dem Ge-
setzeswortlaut des Arbeitszeit-
gesetzes lässt sich ein solcher An-
spruch jedenfalls nicht herleiten. 
Urteil des BAG vom 11. 01. 2006 
– 5 AZR 97/05

❯ Werklohn ❮

Fälligkeit nach 
Schlussrechnung
Nach VOB kommt der Schluss-
rechnung eine besondere Bedeu-
tung zu. Wenn der Auftraggeber 
nicht binnen zwei Monaten nach 
Zugang der Schlussrechnung 
Einwendungen gegen deren 
Prüfbarkeit erhebt, wird der 
Werklohn fällig. Bei dieser Aus-
gangslage hat sich der Bundes-
gerichtshof im Urteil vom 
8.  12.  2005 – VII ZR 50/04 – mit 
einem Sachverhalt befasst, wo 
die Schlussrechnung als nicht 
prüfbar zu qualifizieren war. Dar-
auf kommt es aber nach Ablauf 
der zwei Monate nach Zugang 
nicht mehr an. Der Auftraggeber 
ist danach mit dem Einwand der 
mangelnden Prüfbarkeit der 
Schlussrechnung ausgeschlos-
sen. Er verstößt dann gegen Treu 
und Glauben, wenn er sich auf 
die Mangelhaftigkeit der Schluss-
rechnung beruft.

❯ VOB ❮

Einbeziehung in 
Werkvertrag
Wenn bei Abschluss eines Werk-
vertrages nichts Besonderes ver-
einbart wird, gelten für die Be-
ziehungen der Vertragsparteien 
die Vorschrift über den Werk-
vertrag, wie sie im BGB enthal-
ten sind. Die Verdingungsord-
nung für Bauleistungen (VOB) 
enthält teilweise vom Werkver-
tragsrecht des BGB abwei-
chende Regelungen. Sie gelten 
für einen Werkvertrag aber 
nicht ohne weiteres; vielmehr 
muss die Einbeziehung der VOB 
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in den Werkvertrag vereinbart 
werden.
Dabei ist davon auszugehen, dass 
die VOB nur dann Vertragsinhalt 
wird, wenn der sogenannte Ver-
wender, also derjenige, der sie in 
das Vertragsverhältnis hineinbe-
kommen will, der anderen Ver-
tragspartei die Möglichkeit ver-
schafft, in zumutbarer Weise von 
ihrem Inhalt Kenntnis zu nehmen. 
Gegenüber einer weder im Bau-
gewerbe tätigen noch sonst im 
Baubereich bewanderten Ver-
tragspartei kann die VOB nicht 
durch eine Klausel in den Werk-
vertrag einbezogen werden, dem 
Vertragspartner werde vom Ver-
wender der Text auf Wunsch kos-
tenlos zur Verfügung gestellt.
Ein Hinweis auf die VOB im Ver-
trag genügt für eine wirksame 
Einbeziehung allerdings dann, 
wenn für die Vertragspartei des 
Verwenders ein mit der Bedin-

gung Vertrauter – etwa ein Ar-
chitekt – auftritt; dann darf der 
Verwender davon ausgehen, 
dass sich dieser selbst ohne Wei-
teres die nötigen Kenntnisse ver-
schaffen kann. Diese Auffassung 
hat das Oberlandesgericht Bre-
men im Urteil vom 29.  9.  2005 
– 5 U 9/05 – vertreten.

❯ Leistungsbeschreibung ❮

Bindung an Angebot
Nachdem sich herausgestellt hat-
te, dass von mehreren Angebo-
ten eines das günstigste war, 
machte dieser Bieter geltend, er 
hätte die in den Vorbemerkungen 
genannten Leistungen bei sei-
nem Angebot nicht einkalkuliert 
und sei nur gegen eine zusätz-
liche Vergütung bereit, diese Leis-
tungen zu erbringen. Darauf ging 

die ausschreibende Stelle nicht 
ein. Der Auftrag wurde dem 
nächst günstigsten Bieter erteilt. 
Danach verlangte der Bauherr 
Schadensersatz. Dabei war da-
von auszugehen, dass der güns-
tigste Bieter sich ernsthaft und 
endgültig geweigert hatte, sich 
an seinem bindenden Vertrag-
sangebot festhalten zu lassen.
Nach dem Urteil des Bundesge-
richtshofes vom 24.  11.  2005 – 
VII ZR 87/04 – stellt ein solches 
Verhalten des Bieters, durch das 
zum Ausdruck gebracht wird, 
dass er nicht bereit ist, nach An-
nahme seines Angebots die Leis-
tung vertragsgemäß zu erbrin-
gen, eine Pflichtverletzung dar. 
Wird der Angebotsempfänger 
dadurch veranlasst, das Angebot 
nicht anzunehmen, ist er berech-
tigt, den Schaden geltend zu ma-
chen, der ihm durch diese Pflicht-
verletzung, also dadurch ent-

standen ist, dass der Vertrag mit 
dem Bieter nicht zustande kam, 
sondern er einen anderen Bieter 
beauftragen musste.
Der günstigste Bieter war nicht 
berechtigt gewesen, die in den 
Vorbemerkungen zum Vertrag 
genannten Leistungen zu ver-
weigern. Bei Annahme des Auf-
trages wäre es in Frage gekom-
men, die Vertragsbedingungen 
noch einer gerichtlichen Prüfung 
zuzuführen.

❯ Vergütungsanspruch ❮

Erfüllungsverweige
rung durch  
Nachtragsangebot
Nach der VOB ist der Unterneh-
mer dazu verpflichtet, nicht ver-
einbarte Leistungen, die zur Aus-
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führung der vertraglichen Leis-
tungen erforderlich werden, 
grundsätzlich – auch bei einem 
Streit über den vertraglichen 
Leistungsumfang – mit auszu-
führen. Nur ausnahmsweise 
kommt eine Erfüllungsverweige-
rung in Frage, nämlich dann, 
wenn bei objektiver Betrachtung 
die Leistungsfortführung nach 
den Grundsätzen von Treu und 
Glauben unzumutbar ist. Dies 
kann der Fall sein, wenn der Auf-
traggeber dem berechtigten Ver-
langen des Auftragnehmers auf 
Anpassung der Vergütung ganz 
eindeutig grundlos und wieder-
holt ausweicht oder zweifelsfrei 
sachfremde Erwägungen an-
führt, um der rechtlichen Verein-
barung zu entgehen.
Wenngleich eine Unsicherheit 
über das künftige Verhandlungs-
ergebnis vorhanden ist, darf der 
Auftragnehmer nicht verkennen, 
dass es zu einem Mehrvergü-
tungsanspruch kommen kann. 
Kommt es trotzdem zu einer 
 Erfüllungsverweigerung des Auf-
tragnehmers, ist der Auftragge-
ber zur Kündigung des Werkver-
trages berechtigt (Brandenbur-
gisches Oberlandesgericht, Ur-
teil vom 19. 10. 2005 – 1-21 U 
151/04 –).
Nach Kündigung des Werkver-
trages aus wichtigem Grund hat 
der Auftragnehmer allerdings 
Anspruch auf Bezahlung der ord-
nungsgemäß erbrachten Leis-
tungen. Er muss dafür eine Ab-
rechnung vornehmen. Kommt 
der Auftragnehmer dieser Ver-
pflichtung nicht nach, ist der 
Auftraggeber berechtigt, eine ei-
gene prüfbare Rechnung zu er-
stellen (Oberlandesgericht Düs-
seldorf, Urteil vom 10. 11. 2005 
– l – 21 U 178/03-).

❯ Prozesskosten ❮

Unternehmer müs
sen Vorsorge treffen
Grundsätzlich kommt eine Pro-
zesskostenhilfe auch für Gewer-
betreibende und Selbständige in 
Frage. Jedoch sind dabei die In-
teressen des Antragstellers und 
denen der Allgemeinheit abzu-

wägen. Nach dem Beschluss des 
Oberlandesgerichts Celle vom 
4. 8. 2005 – 9 W 81/05 – kommt 
es auf die Zumutbarkeit einer 
 Eigenvorsorge vor der Antrag-
stellung an. Selbständige und 
Gewerbetreibende müssen also 
für das Risiko der Notwendig-
keit gerichtlicher Durchsetzung 
von Ansprüchen oder die Vertei-
digung gegen gerichtliche Inan-
spruchnahme in geschäftlichen 
Angelegenheiten Vorsorge tref-
fen. Zum Nachweis dennoch 
bestehender Bedürftigkeit müs-
sen derartige Personen darlegen 
und belegen, dass sie zu aktiver 
Zeit Rücklagen in ausreichender 
Höhe gebildet hatten und das 
und wofür diese Rücklagen spä-
ter verbraucht worden sind. 
Nach Überzeugung des Gerichts 
geht es nicht an, dass Selbstän-
dige ihre Erlöse vollständig ver-
einnahmen, dann aber das Risi-
ko etwaiger Prozesse aus dem 
Zusammenhang ihrer selbstän-
digen Tätigkeit auf die öffent-
liche Hand verlagern.

❯ Arbeitsrecht ❮

Kündigung wegen 
Tätlichkeit
Tätlichkeiten unter Arbeitneh-
mern können einen ausrei-
chenden Grund für eine ordent-
liche verhaltensbedingte Kündi-
gung darstellen. Ein tätlicher 
Angriff auf einen Arbeitskolle-
gen stellt dabei eine schwere 
Verletzung der arbeitsvertrag-
lichen Pflicht zur Rücksichtnah-
me auf die Rechte und Interes-
sen des anderen Arbeitnehmers 
dar. Bei Tätlichkeiten unter Ar-
beitskollegen bedarf es vor Aus-
spruch der Kündigung auch kei-
ner Abmahnung. Umsetzungs- 
und Versetzungsmöglichkeiten 
sind zwar auch bei verhaltens-
bedingten Kündigungsgründen 
grundsätzlich zu berücksichti-
gen. Im Fall einer erheblich ver-
schuldeten Vertragspflichtver-
letzung wie einer Tätlichkeit ist 
eine Versetzung oder Umset-
zung dem Arbeitgeber aber re-
gelmäßig unzumutbar (BAG, 
Az.: 2 AZR 280/04).


