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A. Einleitung

Das Fundament des Zivilrechts und damit auch des Arbeitsrechts stellt die
verfassungsrechtlich geschiitzte Privatautonomie dar. Die Privatautonomie ist
das Prinzip der Selbstgestaltung der Rechtsverhéltnisse durch den Einzelnen
nach seinem Willen.! Sie beruht auf dem Prinzip der Selbstbestimmung.’ Die
eigenverantwortliche und selbstbestimmte Gestaltung der Verhiltnisse nimmt
im Zivilrecht eine Vorrangstellung ein. Privatautonome Selbstbestimmung be-
inhaltet auch Vertragsbeendigungsfreiheit.* Wiederum dazu gehéren die grund-
satzliche Kiindigungsfreiheit des Arbeitgebers und die Anerkennung befristeter
Arbeitsverhéltnisse.* Jeder Beendigungstatbestand eines Dauerschuldverhéltnis-
ses steht in einem Spannungsverhéltnis zwischen dem Prinzip der Vertragstreue
einerseits und dem Selbstbestimmungsrecht andererseits.” Zur Gewéhrleistung
einer funktionierenden Privatautonomie ist es erforderlich, dass sich die einzel-
nen Parteien selbst binden konnen. Die Selbstbindung stellt gleichzeitig sowohl
eine Einschrinkung der Privatautonomie als auch eine notwendige Bedingung
fiir ihre Funktionsfahigkeit dar.® Zudem kann die Selbstbindung als Element der

I Flume, Allg. Teil des Biirgerlichen Rechts, Bd. II, § 1 1, S. 1 m.w.N.; vgl. Singer,
Selbstbestimmung und Verkehrsschutz, S. 6 m.w.N.; BVerfG 7.2.1990 — 1 BvR 26/84,
BVerfGE 81, 242, Rn. 45: ,,Auf der Grundlage der Privatautonomie, die Strukturelement
einer freiheitlichen Gesellschaftsordnung ist, gestalten die Vertragspartner ihre Rechtsbe-
ziehungen eigenverantwortlich. Zur Privatautonomie im Arbeitsrecht siche z. B. Martens,
JuS 1987, 337, 341 ff.; Boemke, NZA 1993, 532.

2 BVerfG 7.2.1990 — 1 BvR 26/84, BVerfGE 81, 242, Rn. 47.

3 Boemke, NZA 1993, 532, 537 f.

4 Boemke, NZA 1993, 532, 537 .

5 APS/Preis, Grundlagen G Rn. 3.

6 ,Vertragsbindung ohne Vertragsfreiheit ist nicht denkbar.” (Lorenz, Der Schutz vor
dem unerwiinschten Vertrag, S. 28 m.w.N.); ,,Selbstbestimmung ist nicht zu erreichen,
ohne Selbstbindung in Kauf zu nehmen.“ (Mdéslein, Dispositives Recht, S. 57 m.w.N.);
,Zugleich impliziert die Anerkennung der Freiheit zur Selbstbestimmung als notwendige
Kehrseite jedoch auch die Grundsitze der Selbstbindung und Selbstverantwortung. Not-
wendiges Korrelat der Selbstbestimmungsfreiheit ist zunéchst der Grundsatz der Selbst-
bindung, der — vor allem in Form der Vertragsbindung (pacta sunt servanda) — letztlich
aus jener selbst folgt, da Selbstbestimmung notwendig voraussetzt, das Gewollte selbst
bestimmen, d.h. mit Verbindlichkeit versehen zu konnen. Die Moglichkeit der Selbst-
bindung ist also gleichzeitig notwendige Voraussetzung und Folge der Anerkennung der
Freiheit zur Selbstbestimmung.* (4uer, Materialisierung, Flexibilisierung, Richterfreiheit,
S. 13 f. m.w.N.); ,,Die Selbstbindung durch rechtsgeschiftliche Geltungserklarung ist da-
her wesensnotwendiges Element der Selbstbestimmung.” (Singer, Selbstbestimmung und
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Privatautonomie gerade nicht nur als freiheitsdienend eingeschitzt werden, son-
dern vielmehr ist ihr eine soziale Funktion zuzusprechen, indem sie den schiitzt,
der auf das gegebene Wort vertraut.”

Angesichts der besonderen Situation eines Arbeitsverhéltnisses kommt es zu
zahlreichen Einschriankungen der Privatautonomie im Arbeitsrecht.® Insbesonde-
re in den Bereichen, die vor allem den Bestandsschutz tangieren, also im Kiindi-
gungs- und Befristungsrecht, gewinnt die Untersuchung der Einschrankung der
Privatautonomie bzw. der Vertragsbeendigungsfreiheit des Arbeitgebers durch
Selbstbindung Relevanz.’ ,,Bestandsschutz® bedeutet, dass das Andauern des
Rechtsverhiltnisses gesichert werden soll.'® Im Arbeitsrecht dient der Bestands-
schutz dem Zweck der Vertragssicherung, weil die Vertragsauflosung den ande-
ren Vertragspartner in seiner sozialen — als besonders schutzwiirdig angesehenen
— Stellung typischerweise beeintrdchtigen wiirde.!! Bei der Kiindigung eines un-
befristeten Arbeitsverhéltnisses bildet der Schutz eines auf Dauer angelegten Be-
sitzstands den Mittelpunkt; im Befristungsrecht die Uberpriifung, ob ein nicht auf
Dauer angelegter Besitzstand eigentlich auf Dauer angelegt sein miisste.”” Selbst
wenn es sich um einen befristeten Arbeitsvertrag handelt, der Arbeitnehmer also
einen geringeren arbeitsvertraglichen Bestandsschutz im Vergleich zu einem
unbefristeten Arbeitsvertrag erwirbt,” liegt dennoch ein Dauerschuldverhiltnis
mit einer Schutzwiirdigkeit des Arbeitnehmers vor. Im Rahmen eines solchen
auf lingere Zeit angelegten Vertragsverhiltnisses, gepragt durch wechselseitige
Abhingigkeit, gegenseitiges Vertrauen und durch die sich gegeniiberstehenden
Interessen an Stabilitdt und Flexibilitét," kommt der Selbstbindung eine hohere

Verkehrsschutz, S. 57); ,,Rechtsgeschiftliche Selbstbestimmung ist ohne Vertrauensschutz
nicht moglich (...) Entscheidungsfreiheit findet ihre Bestdtigung und Ergénzung in der
Selbstbindung.” (Brehmer, JuS 1986, 440, 442); eher als gegensitzliche Prinzipien anse-
hend Bydlinski, Privatautonomie, S. 68: ,,Ubersehen wird bei all dem stets, daB sich das
verpflichtende Rechtsgeschift selbst gar nicht als Mittel, sondern viel eher als Beschrin-
kung der rechtlichen anerkannten Selbstbestimmung verstehen 1a6t!*; ausf. zur Legiti-
mation privatrechtlicher Selbstbindung: Ackermann, Der Schutz des negativen Interesses,
S. 64 ff. m.w.N.

7 Hepting, in: FS Universitdt Koln, 1988, S. 226 m.w.N.

8 Schliemann/Schliemann, § 611 BGB Rn. 116.

9 Zum Bestandsschutz als Durchbrechung der Kiindigungsfreiheit Oetker, Dauer-
schuldverhaltnis, S. 280 ff.

10" Preis, Prinzipien des Kiindigungsrechts, S. 120 m. w.N., wobei er es im Zshg. des Ar-
beitsverhiltnisses treffender findet, von ,,Besitzstandsschutz* zu sprechen (S. 121 m.w.N.).

Il Preis, Prinzipien des Kiindigungsrechts, S. 121.
12 Vgl. Waas, ZAF 1/2007, 99, 108.
13 BAG 20.2.2002 — 7 AZR 600/00, NZA 2002, 896, Rn. 26.

14 Zu den besonderen Interessen bei langfristigen Vertridgen auch Oetker, Dauerschuld-
verhiltnis, S. 25 ff.
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Bedeutung zu als bei Vertrdgen, die auf einen einmaligen Leistungsaustausch ge-
richtet sind. Das Arbeitsverhéltnis bedeutet eine besondere Vertrauensbeziehung
zwischen den Parteien."

Der Begriff der ,,Selbstbindung* wird sowohl in der Rechtsprechung als auch
in der Literatur hdufig unprézise verwendet und die Rechtsgrundlage bleibt oft
unklar.! Kéndgen versteht als ,,Selbstbindung* den ,,Inbegriff allen kommunika-
tiven Handelns, mit dem ein Akteur bei anderen (unterschiedlich stabile) Erwar-
tungen an sein kiinftiges Verhalten ausldst.“!” Eine Selbstbindung kann sich rechts-
geschéftlich, d.h. durch Willenserkldrungen, oder auBBerrechtsgeschéftlich, d.h.
ohne Willenserkldarungen, vollziehen.!® Selbstbindung steht demnach nicht nur in
Verbindung mit dem Grundsatz pacta sunt servanda.’® Der Vertragsschluss ist
das Hauptbeispiel fiir einen ,,Akt der Selbstbestimmung durch Selbstbindung*.>
Trotz des fehlenden Willens ist es sinnvoll, auch im auBerrechtsgeschéftlichen
Bereich von einer ,,Selbstbindung® zu sprechen.?! Es kommt fiir den Begriff nur
darauf an, dass jemand sich durch sein eigenes Verhalten bindet; Wille ist keine
Voraussetzung.”> Auch wenn die Bindungswirkungen nicht gleich sind und das
Arbeitgeberverhalten alleine nicht immer als Voraussetzung gentigt, reicht allein,

15 Vgl. MiiKo/Bachmann, § 241 BGB Rn. 98; Oetker, Dauerschuldverhiltnis, S. 27;
vgl. auch zu personlich gestalteten Vertragsbezichungen als Grundlage eines Vertrauens-
verhéltnisses Eichler, Die Rechtslehre vom Vertrauen, S. 9 ff.

16 Vgl. die Kritik von Temming bei der Frage einer Weiterbeschéftigungspflicht im
Konzern (Der vertragsbeherrschende Dritte, S. 1111, mit Verweis in Fn. 33 auf BAG
23.11.2004 — 2 AZR 24/04, NZA 2005, 929, Rn. 35 und BAG 27.11.1991 —2 AZR 255/91,
NZA 1992, 644, Rn. 43, 47); dazu unten C.IV.2.a).

17" Kéndgen, Selbstbindung ohne Vertrag, S. 280; siehe auch S. 165: ,,Jede Selbstbin-
dung ist Konsequenz einer Selbstdarstellung.

18 Vgl. die Formulierung von Kéndgen: ,,Selbstbindung ohne Vertrag™ oder ,,Selbstbin-
dung ohne Willenserkldrung® (Selbstbindung ohne Vertrag, S. 7). Von der ,,aulerrechts-
geschiftlichen Selbstbindung® spricht auch Ackermann (Der Schutz des negativen Inte-
resses, S. 8 und S. 490) bzw. von ,vertraglicher oder aulervertraglicher Selbstbindung®
(S. 23). Er legt folgendes Verstiandnis von Selbstbindung zugrunde: ,,Mit zivilrechtlicher
»Selbstbindung« oder ,autonomer Bindung® ist in dieser Arbeit jedes normativitétsstiften-
de Verhalten eines Privatrechtssubjekts gemeint, das im Enttduschungsfall privatrechtlich
sanktioniert ist, also nicht notwendig nur normativititsstiftendes Verhalten, das als Be-
griindung einer rechtsgeschéftlichen Verpflichtung bewertet wird.“ (S. 16, S. 23 Fn. 2 und
S. 65).

19 Dazu u.a. Lorenz, Der Schutz vor dem unerwiinschten Vertrag, S. 28 ff.

20 Larenz, Richtiges Recht, S. 57.

21 AL A. Singer, Selbstbestimmung und Verkehrsschutz, S. 89 f.; Canaris, in: FS Larenz
IT 1983, S. 93 f: ,,Denn entweder stellt die Rechtsordnung den Parteien ein Instrument der
Selbstbindung zur Verfiigung — dann ist die Bindung rechtsgeschiftlicher und gegebenen-
falls eben vertraglicher Natur; oder die Rechtsordnung bindet ihrerseits — dann handelt es
sich nicht um Selbstbindung, sondern um Bindung kraft Gesetzes.

22 Vgl. Kondgen, Selbstbindung ohne Vertrag, S. 186.



