
Die Auswirkungen der Schuldrechtsreform
auf das Arbeitsrecht

I. Einleitung und allgemeiner �berblick

Blickt man auf die Kernthemen der Schuldrechtsreform Ð Verj�hrungsrecht,
Leistungsst�rungsrecht und Gew�hrleistung im Kauf- und Werkvertragsrecht,
so liegen die Auswirkungen f�r das Arbeitsrecht nicht unbedingt auf der Hand.
Dementsprechend hatte das Arbeitsrecht in den Vorarbeiten zur Schuld-
rechtsmodernisierung zun�chst keinerlei Rolle gespielt.

Das Arbeitsrecht ist indes Bestandteil des Privatrechts. Infolge dessen sind
das allgemeine Schuldrecht des BGB und insbesondere dessen Leistungsst�-
rungsrecht auch f�r dieses Sonderprivatrecht ma§geblich.

Das Arbeitsrecht hat dabei jedoch schon von seinem Ursprung her eine eigen-
st�ndige Stellung im Zivilrechtsgef�ge. Denn es gr�ndet ma§geblich auf
Schutz�berlegungen im Hinblick auf die besondere soziologische Lage des
Arbeitnehmers, der seine Dienste im Unterschied zu allen anderen zur
Dienstleistung verpflichteten Personen zumeist durch eine pers�nliche und
wirtschaftliche Abh�ngigkeit erbringt. Sofern nicht besondere arbeitsrechtliche
Regelungen, die dem Arbeitnehmer zum Ausgleich seiner pers�nlichen und
wirtschaftlichen Abh�ngigkeit einen besonderen Schutz angedeihen lassen
wollen, einschl�gig sind, erstrecken sich die Normen des BGB auch auf das
Arbeitsverh�ltnis.

Im Laufe des Gesetzgebungsverfahrens kam man deshalb zu dem Schluss,
dass potentielle arbeitsrechtliche Auswirkungen der Schuldrechtsreform mit-
bedacht werden m�ssten. Die Endfassung enth�lt aus diesem Grund eine
Reihe arbeitsrechtlicher Sonderregelungen. Inhaltlich wirkt sich das Gesetz
insbesondere in vier Bereichen aus:

- Das neue Verj�hrungsrecht erfasst auch arbeitsvertragliche An-
spr�che, soweit im Einzelfall keine Ausschlussfristen eingreifen.

- Im Recht der Leistungsst�rungen ging es einmal um die Arbeits-
unf�higkeit und andere Leistungshindernisse in der Person des
Arbeitnehmers. Zum zweiten war das Verh�ltnis des neuen Lei-
stungsst�rungsrechts zur Betriebsrisikolehre zu kl�ren. Schlie§-
lich musste man die ver�nderten Haftungsregeln f�r Pflichtverlet-
zungen mit den spezifischen Grunds�tzen der Arbeitnehmerhaf-
tung in Einklang bringen.

- In ¤ 13 BGB Ð einer Vorschrift, die durch das Fernabsatzgesetz
vom 27.06.2000 geschaffen wurde Ð wird der Verbraucher als
ãjede nat�rliche Person, die ein Rechtsgesch�ft zu einem Zweck
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abschlie§t, der weder ihrer gewerblichen noch ihrer selbst�ndi-
gen beruflichen T�tigkeit zugerechnet werden kannÒ, definiert. Es
ist heftig umstritten, ob diese ãAuffanggr�§eÒ auch den Arbeit-
nehmer erfasst. Wegen des in das BGB eingef�gten Verbrau-
cherschutzes kann dies nicht unerhebliche praktische Bedeutung
gewinnen.

- Der im Rechtsausschuss eingef�gte ¤ 310 Abs. 4 BGB erstreckt
das (materielle) AGB-Recht auf Arbeitsvertr�ge. Dies d�rfte die
f�r die arbeitsrechtliche Praxis wichtigste �nderung aufgrund der
Schuldrechtsmodernisierung darstellen.

- vgl. Joussen, NZA 2001, 745 f.; D�ubler, NZA 2001, 1329, 1330

II. Eintritt der Rechts�nderungen/�bergangsbestimmungen

Arbeitsvertr�ge, die nach dem 31.12.2001 geschlossen werden, unterliegen
dem neuen Recht. Dies folgt automatisch aus seinem In-Kraft-Treten zum
01.01.2002. Die Vorschrift des Art. 229 ¤ 5 S. 1 EGBGB bestimmt komple-
ment�r dazu,  dass f�r Schuldverh�ltnisse, die vor dem 01.01.2002 entstanden
sind, weiter das bisherige Recht gilt.

F�r die bis zu diesem Zeitpunkt, d.h. bis zum 01.01.2002, bereits bestehenden
ãDauerschuldverh�ltnisseÒ und damit auch Arbeitsverh�ltnisse, sieht Art. 229 ¤
5 S. 2 EGBGB eine Sonderregelung vor: Um eine Anpassung zu erm�glichen,
greift f�r sie das neue Recht erst ab dem 01.01.2003 ein. Ein am 02.01.2002
abgeschlossener Arbeitsvertrag ist daher z.B. an den Ma§st�ben des AGB-
Rechts zu �berpr�fen, w�hrend dies f�r ãAltvertr�geÒ aus dem Jahr 2001 (oder
fr�her) erst ab 01.01.2003 der Fall sein wird.

Denkbar ist, dass Vertragsabschluss und Zeitpunkt der vorgesehenen Arbeits-
aufnahme auseinanderfallen. F�r die Bestimmung des anwendbaren Rechts
kommt es jedoch allein auf die vertragliche Einigung an: Der in diesem Augen-
blick vorhandene rechtliche Rahmen ist f�r die Bestimmung der Rechte und
Pflichten der Beteiligten ma§gebend. Ausdr�cklich ist in der amtlichen Be-
gr�ndung die Rede davon, grunds�tzlich sollten die neuen Vorschriften ãnur f�r
Neuvertr�geÒ gelten.

- vgl. BT-Drucks. 14/6040 S. 273; D�ubler, NZA 2001, 1330

F�r Verj�hrungsfristen besteht eine spezielle �bergangsvorschrift in Art. 229 ¤
6 EGBGB.
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III. Arbeitnehmer-Haftung/Leistungsst�rungsrecht

Das Schuldrechtsmodernisierungsgesetz f�hrt eine Generalklausel ein: Nach ¤
280 Abs. 1 BGB haftet der Schuldner wegen jeder ãPflichtverletzung, soweit er
nicht beweisen kann, dass er diese nicht zu vertreten hat. Nach ¤ 276 Abs. 1
BGB hat er grunds�tzlich Vorsatz und Fahrl�ssigkeit zu vertreten, doch kann
sich ein strengerer oder milderer Ma§stab aus einer Vereinbarung oder aus
dem sonstigen Inhalt der Schuldverh�ltnisse ergeben.

Aus ¤ 280 Abs. 1 BGB i.V.m. ¤ 276 Abs. 1 BGB k�nnte man theoretisch den
Grundsatz ableiten, der Arbeitnehmer w�rde wie andere Schuldner f�r jede
Pflichtverletzung haften, sofern er sein fehlendes Verschulden nicht beweisen
kann.

Dies w�rde im Vergleich zur bestehenden Rechtslage eine totale Umkehrung
der arbeitsrechtlichen Haftungsgrunds�tze bedeuten.

Bekanntlich hat die Rechtsprechung bei der Arbeitnehmerhaftung Haftungser-
leichterungen entwickelt. Der Begriff der Arbeitnehmerhaftung bezeichnet die
Folgen von Pflichtverletzungen des Arbeitnehmers bei betrieblicher T�tigkeit.
Zu diesen betrieblichen T�tigkeiten geh�ren sowohl die Schlechtarbeit, z.B.
mangelnde Arbeitsqualit�t, Produktion von Ausschuss, mangelhafte Beauf-
sichtigung oder Bedienung von Eigentum des Arbeitgebers (z.B. Besch�di-
gung von Maschinen oder Fahrzeugen) und die Sch�digung von Personen
(z.B. Verletzung von Arbeitskollegen oder Kunden), als auch die Vernachl�ssi-
gung sonstiger mit der Arbeitsleistung in Zusammenhang stehender Pflichten
(z.B. Obhut- oder Herausgabepflichten bez�glich Material, Werkzeug oder
Geld). Nach der derzeitigen Rechtsprechung besteht ein dreistufiges Haf-
tungsmodell:

- keine Haftung bei leichtester Fahrl�ssigkeit des Arbeitnehmers

- anteilige Haftung bei mittlerer Fahrl�ssigkeit

- idR volle Haftung bei grober Fahrl�ssigkeit und Vorsatz.

- vgl. K�ttner/Griese, Personalbuch 2001, Nr. 30, Rn 1 u. 12

Da durch die Schuldrechtsmodernisierung an den oben skizzierten arbeits-
rechtlichen Grunds�tzen �ber die Haftung des Arbeitnehmers nichts ge�ndert
werden sollte,
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- so BT-Drucks. 14/7052, Erl. zu Art. 1 Nr. 6 lit. b Ð

wurde ¤ 619 a BGB eingef�gt. Nach dieser Vorschrift hat der Arbeitnehmer
abweichend von ¤ 280 Abs. 1 BGB dem Arbeitgeber Ersatz f�r den aus der
Verletzung einer Pflicht aus dem Arbeitsverh�ltnis entstehenden Schaden nur
zu leisten, wenn er die Pflichtverletzung zu vertreten hat.

Damit ist Ð wie in der Begr�ndung ausdr�cklich hervorgehoben wird Ð die
Rechtsprechung des BAG �bernommen worden, die dem Arbeitgeber gene-
rell, d.h. auch bei der sog. Mankohaftung, die Beweislast f�r das Verschulden
des Arbeitnehmers auferlegt.

- vgl. BT-Drucks. 14/7052 a.a.O.; D�ubler, NZA 2001, 1331

Diese Haftungsprivilegierung des Arbeitnehmers d�rfte zwingenden Charakter
haben.

- vgl. D�ubler, a.a.O.

Dar�ber hinaus ist ¤ 619 a BGB auch bei Berufsausbildungsverh�ltnissen an-
zuwenden.

- vgl. Oetker, BB 2002, 44

Die Beweislastregelung in ¤ 619 a BGB gilt nur bei einer Schadensersatzver-
pflichtung des Arbeitnehmers aus ¤ 280 Abs. 1 BGB. Auf andere Rechts-
grundlagen einer Haftung des Arbeitnehmers findet ¤ 619 a BGB keine An-
wendung. Beruht die Ersatzpflicht des Arbeitnehmers auf einer deliktsrechtli-
chen Grundlage, so verbleibt es bei den daf�r ma§gebenden Grunds�tzen.

- vgl. Oetker, a.a.O.

Zusammenfassend ist deshalb festzustellen, dass die Regelung des ¤ 619 a
BGB bez�glich der Haftung des Arbeitnehmers zu keiner Abweichung von den
bislang ma§geblichen Grunds�tzen f�hrt. Ebenso wie bei einer deliktischen
Haftung obliegt es dem Arbeitgeber auch bei einer vertraglichen Haftung des
Arbeitnehmers, dessen Verschulden darzulegen und zu beweisen.

IV. ¤ 615 Satz 3 BGB Ð Leistungshindernisse, die im Betriebsablauf lie-
gen/Betriebsrisiko

Nach herk�mmlicher Auffassung tr�gt der Arbeitgeber das Betriebs- und das
Wirtschaftsrisiko. Kann wegen Stromausfalls nicht gearbeitet werden oder sind
die Produkte unverk�uflich, behalten die Arbeitnehmer gleichwohl ihren Ent-
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geltanspruch. Davon wird nur im Fall des sog. Arbeitskampfrisikos eine Aus-
nahme gemacht.

Theoretisch best�nde nun die M�glichkeit, unter Berufung auf ¤ 326 Abs. 1
BGB die Verpflichtung des Arbeitgebers zur Zahlung des Arbeitsentgelts we-
gen Unm�glichkeit der Leistung auf Seiten der Arbeitnehmer entfallen zu las-
sen.

(Exkurs: ¤ 326 Abs. 1 Satz 1 BGB: Nach ¤ 326 Abs. 1 S. 1, 1. HS BGB, ent-
f�llt der Anspruch auf die Gegenleistung, wenn der Schuldner nach ¤ 275 Abs.
1-3 BGB, also insbesondere wegen Unm�glichkeit, nicht zu leisten braucht)

Der Bundesrat hatte deshalb gebeten, die Einf�gung einer die bisherigen ar-
beitsrechtlichen Grunds�tze absichernden Sondernorm zu pr�fen.

- vgl. BT-Drucks. 14/6857 S. 11

Dem haben Bundesregierung und Rechtsausschuss Rechnung getragen. In-
folge dessen wurde dem ¤ 615 BGB ein Satz 3 angef�gt, der die Entgeltfort-
zahlung wie bei Annahmeverzug auch f�r den Fall vorsieht, dass der Arbeitge-
ber das Risiko des Arbeitsausfalls tr�gt.

Der neue ¤ 615 S. 3 BGB trifft keine Aussage dar�ber, wann das Risiko des
Arbeitsausfalls beim Arbeitgeber liegt. Nach Auffassung der Bundesregierung
soll die Rechtsprechung weiterhin konkretisierend t�tig sein und den Beson-
derheiten der denkbaren Fallgestaltungen Rechnung tragen. Das bedeutet,
dass auch die Arbeitskampfrisikolehre unber�hrt geblieben ist. Ob und in wel-
chem Umfang sie aufrecht zu erhalten ist, muss nach anderen Gesichtspunk-
ten entschieden werden; ein Hinweis auf ¤ 615 S. 3 BGB kann insoweit nicht
weiterf�hren.

- vgl. D�ubler, NZA 2001, 1332

V. Verj�hrung

Nach ¤ 195 BGB betr�gt die regelm�§ige Verj�hrungsfrist nunmehr drei Jah-
re. Diese regelm�§ige Verj�hrungsfrist gilt auch f�r Anspr�che aus dem Ar-
beitsverh�ltnis. Die Sonderregeln der ¤¤ 196, 197 BGB a.F. sind abgeschafft.
Dies bedeutet, dass sich die Verj�hrungsfrist f�r Entgeltanspr�che des Arbeit-
nehmers von zwei auf drei Jahre verl�ngert.

Im Bereich der betrieblichen Altersversorgung ist die neu eingef�gte Regelung
des ¤ 18 a BetrAVG zu beachten, wonach der Anspruch auf Leistungen aus
der betrieblichen Altersversorgung in 30 Jahren verj�hrt. Satz 2 der Bestim-
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mung unterstellt ãAnspr�che auf regelm�§ig wiederkehrende LeistungenÒ der
regelm�§igen Verj�hrungsfrist, so dass die 30 Jahre nur f�r das Stammrecht
gelten. Die erst im Ausschuss geschaffene Vorschrift will die st�ndige Recht-
sprechung des BAG festschreiben und dem Schutzzweck der betrieblichen
Altersversorgung Rechnung tragen.

- vgl. D�ubler, NZA 2001, 1331 mwN

Soweit Arbeitsverh�ltnisse bereits im Jahr 2001 bestanden, �ndert sich die
Rechtslage erst mit dem 01.01.2003. In diesem Augenblick greift dann mit
dem neuen Recht auch die �bergangsvorschrift des Art. 229 ¤ 6 EGBGB ein.
Nach dessen Abs. 1 gilt grunds�tzlich das neue Verj�hrungsrecht, doch wird
dieses Prinzip durch Ausnahmen entscheidend durchbrochen. Sind die Fristen
nach neuem Recht l�nger als nach altem (was f�r die Entgeltanspr�che der
Arbeitnehmer der Fall ist), so tritt nach ¤ 6 Abs. 3 EGBGB in Bezug auf bereits
entstandene Anspr�che keine Verl�ngerung ein. Ist umgekehrt die neue Frist
k�rzer (was f�r Anspr�che des Arbeitgebers aus positiver Vertragsverletzung
der Fall ist), so gilt nach ¤ 6 Abs. 4 EGBGB die k�rzere Frist; w�rde allerdings
die l�ngere Frist des bisherigen Rechts im konkreten Fall vorher ablaufen, soll
sich daran nichts �ndern.

Bei Arbeitsverh�ltnissen, die nach dem 31.12.2001 begr�ndet werden, greift
sofort das neue Verj�hrungsrecht ein. Praktische Probleme werden sich aller-
dings erst in einigen Jahren ergeben.

- so D�ubler, NZA 2001, 1331

VI. Der Arbeitnehmer als Verbraucher?

1.

Durch die Schuldrechtsreform wurde mit Wirkung ab 01.01.2002 das bisher in
vielen Sondergesetzen geregelte Verbraucherschutzrecht in das BGB inte-
griert. Diese Vorschriften kn�pfen an die zentralen Begriffe ãVerbraucherÒ und
ãUnternehmerÒ an, die bereits aufgrund des Gesetzes vom 27.06.2000 in ¤¤
13, 14 BGB geregelt sind.

Nach ¤ 13 BGB ist Verbraucher ãjede nat�rliche Person, die ein Rechtsge-
sch�ft zu einem Zweck abschlie§t, der weder ihrer gewerblichen noch ihrer
selbst�ndigen beruflichen T�tigkeit zugerechnet werden kannÒ.

Mit der derzeitigen Fassung von ¤ 13 BGB schreibt der deutsche Gesetzgeber
im Vertragsrecht einen eigenst�ndigen Verbraucherbegriff fest, dessen Schutz
weiter reicht als die Vorgaben des europ�ischen Richtlinienrechts. W�hrend
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nach dem Richtlinienrecht jeder Bezug zu einer beruflichen T�tigkeit die Ei-
genschaft als Verbraucher aufhebt, entzieht ¤ 13 BGB nur Rechtsgesch�fte f�r
gewerbliche oder selbst�ndige berufliche Zwecke dem Verbraucherschutz.

Liegt ein Verbrauchervertrag vor, gelten Sonderbestimmungen zugunsten des
Verbrauchers (so z.B. erweiterte Inhaltskontrolle von AGB gem. ¤ 310 Abs. 3
Nr. 1 u. 2 BGB, Widerrufsrecht gem. ¤¤ 312 Abs. 1, 355 BGB).

Solange verbrauchersch�tzende Normen im wesentlichen au§erhalb des BGB
angesiedelt waren, konnte man das Verbraucherrecht wie das Arbeitsrecht als
zwei selbst�ndige Sonderprivatrechte behandeln: Im einen Fall ging es um
disparit�tische Beziehungen auf dem Markt f�r G�ter und Dienstleistungen, im
anderen Fall war die ungleiche Verhandlungssituation auf dem Arbeitsmarkt
der Ausgangspunkt.

Diese klare Trennung zwischen Verbraucherschutz und Arbeitsrecht hob der
deutsche Gesetzgeber durch die Integration des Verbraucherrechts in das
BGB auf.

- vgl. zum Ganzen: D�ubler, NZA 2001, 1332 f.; H�mme-
rich/Holthausen, NZA 2002, 174

Ob das Arbeitsverh�ltnis auch einzelnen verbraucherrechtlichen Grunds�tzen
unterstellt werden kann, wird nach neuem Recht insbesondere bei drei Fragen
relevant:

- Zum einen sieht ¤ 288 Abs. 2 BGB bei Rechtsgesch�ften, an de-
nen ein Verbraucher nicht beteiligt ist, einen erh�hten Verzugs-
zins vor: Er liegt f�r Entgeltforderungen in diesem Fall bei 8 Pro-
zentpunkten �ber dem Basiszinssatz. Bei r�ckst�ndigen Lohnfor-
derungen kann das etwa im Rahmen eines K�ndigungsschutz-
verfahrens erhebliche Bedeutung gewinnen, zumal die Verzugs-
zinsen nach der Rechtsprechung des Gro§en Senats des BAG
auf der Grundlage der Bruttoverg�tung zu berechnen sind. Ist ein
Verbraucher beteiligt, liegt der Verzugszins nach ¤ 288 Abs. 1
BGB nur 5 Prozentpunkte �ber dem Basiszinssatz, also um 3 %
niedriger.

- Der neue ¤ 312 Abs. 1 BGB sieht in �bernahme des bisher gel-
tenden Rechts bei sog. Haust�rgesch�ften ein Widerrufsrecht
des Verbrauchers vor. Charakteristisch f�r diese keineswegs auf
das Gespr�ch an der Haust�r beschr�nkten F�lle ist, dass der
Verbraucher in einer Situation, wo er dies nicht erwarten kann,
mit einem Angebot konfrontiert wird. Entsprechendes ist auch im
Rahmen des Arbeitsverh�ltnisses denkbar.
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- Gegen�ber einem Verbraucher wird der Anwendungsbereich der
arbeitsvertraglichen Inhaltskontrolle gem�§ ¤ 310 Abs. 3 Nr. 1
und 2 erweitert. Die Vertragsklauseln gelten dann als vom Unter-
nehmer/Arbeitgeber gestellt, es sei denn, dass sie durch den
Verbraucher/Arbeitnehmer in den Vertrag eingef�hrt wurden.
Selbst ein nur zur einmaligen Verwendung bestimmter Vertrag-
stext zieht die Inhaltskontrolle der ¤¤ 305 ff. BGB nach sich, so-
weit der Verbraucher aufgrund der Vorformulierung auf ihren In-
halt keinen Einfluss nehmen konnte.

2. Meinungsstand/arbeitsrechtlicher Verbraucherbegriff

Dass der Arbeitgeber mit dem Arbeitnehmer einen Verbrauchervertrag schlie-
§en kann, bedeutet nicht zwingend, dass auch der Arbeitsvertrag oder ein ar-
beitsrechtlicher �nderungs-, Aufhebungs- oder Abwicklungsvertrag verbrau-
cherrechtlichen Grunds�tzen unterliegt.

Nach ¤ 13 BGB ist Verbraucher jede nat�rliche Person, die ein Rechtsgesch�ft
zu einem Zweck abschlie§t, der weder ihrer gewerblichen noch ihrer selbst�n-
digen beruflichen T�tigkeit zugerechnet werden kann.

Der Arbeitnehmer ist eine nat�rliche Person, die den Arbeitsvertrag und son-
stige Vertr�ge im Arbeitsverh�ltnis zwar zu einem beruflichen Zweck ab-
schlie§t, nicht aber im Rahmen einer selbst�ndigen T�tigkeit. Nach dem
Wortlaut des ¤ 13 BGB werden daher auch Arbeitnehmer erfasst, da nur selb-
st�ndig Berufst�tige, nicht aber abh�ngig Berufst�tige aus dem Begriff her-
ausfallen.

Fraglich ist aber, ob der Arbeitnehmer auch vom Wortsinn her unter den Ver-
braucherbegriff f�llt. Hierzu werden im wesentlichen zwei Meinungen vertreten,
wobei man derzeit noch nicht davon sprechen kann, dass sich eine sog. herr-
schende Meinung herausgebildet h�tte.

Nach einer Auffassung Ð relativer Verbraucherbegriff Ð ist der Verbraucher
der Gegenbegriff zum Unternehmer und nicht etwa zum Arbeitgeber. Unter
Verbraucher wird allgemein eine Person verstanden, die Waren kauft oder
verbraucht bzw. ein K�ufer von Waren und Dienstleistungen zur eigenen Be-
d�rfnisbefriedigung. Der Verbraucherdefinition in ¤ 13 BGB liegt nach dieser
Auffassung eine Situationsgebundenheit zugrunde. Eine Person ist nicht per
se Verbraucher. Es kommt stets auf den Zweck des Rechtsgesch�fts an, da ¤
13 BGB den Verbraucher ohne direkten Bezug zum Gegenstand des Verbrau-
cherrechts definiere. Kaufe oder miete der Arbeitnehmer eine Sache oder
schlie§e er einen Darlehensvertrag, werde er ohne weiteres vom Verbrau-
cherbegriff erfasst.

Beim Arbeitsvertrag selbst oder bei einem arbeitsrechtlichen �nderungs-, Auf-
hebungs- oder Abwicklungsvertrag stelle sich die Situation dagegen anders
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dar. W�hrend beim Verbrauchervertrag der Verbraucher gegen die Zahlung
von Geld eine Ware oder Dienstleistung erwerbe, befinde sich der Arbeitneh-
mer in einer diametral entgegengesetzten Situation. Er stelle dem Arbeitgeber
seine Arbeitsleistung gegen die Zahlung von Arbeitsentgelt zur Verf�gung.
Damit fehle jeglicher Bezug zu Kauf oder Verbrauch von Waren und Dienstlei-
stungen.

- vgl. Bauer/Kock, DB 2002, 43; Bauer, NZA 2002, 171; Linge-
mann, NZA 2002, 184

Nach der Gegenauffassung - absoluter Verbraucherbegriff - ergibt eine die
gesetzliche Definition in ¤ 13 BGB auswertende Betrachtung, dass Rechtsge-
sch�fte, die der Arbeitnehmer im Rahmen der Begr�ndung, Durchf�hrung und
Beendigung des Arbeitsverh�ltnisses eingeht, ihn als Arbeitnehmer und als
Verbraucher tangieren. Bei dieser ausschlie§lich am Gesetzeswortlaut orien-
tierten Subsumtion unterliegen s�mtliche Rechtsgesch�fte rund um das Ar-
beitsverh�ltnis seit der Schuldrechtsreform dem Verbraucherschutzrecht.

- so D�ubler, NZA 2001, 1329; Boemke, BB 2002, 96; H�mme-
rich/Holthausen, NZA 2002, 173 ff.

Wenngleich der Charme des relativen Verbraucherbegriffs darin besteht, dass
die von der Arbeitsrechtsprechung f�r das Individualarbeitsrecht entwickelten
Grunds�tze, beispielsweise zu Arbeitsvertragsklauseln, auch nach der Schuld-
rechtsreform weitgehend beibehalten werden k�nnten, d�rften jedoch Hinwei-
se in den Gesetzesmaterialien darauf schlie§en lassen,  dass nach Auffas-
sung des Gesetzgebers der Arbeitnehmer nicht von Fall zu Fall, sondern ge-
nerell, d.h. auch dann, wenn er ein Arbeitsverh�ltnis begr�ndet, aufhebt oder
innerhalb eines Arbeitsverh�ltnisses Rechtsgesch�fte abschlie§t, worauf auch
immer derartige Rechtsgesch�fte sich im Einzelfall beziehen m�gen, Verbrau-
cher sein soll. So hei§t es in der Begr�ndung des Schuldrechtsmodernisie-
rungsgesetzes wie folgt:

ãNach ¤ 13 ist Verbraucher jede nat�rliche Person, die ein
Rechtsgesch�ft zu einem Zweck vornimmt, der weder ihrer ge-
werblichen noch ihrer selbst�ndigen beruflichen T�tigkeit zuge-
rechnet werden kann. Diese Definition deckt sich mit derjenigen
in Art. 1 II Buchstabe a der Verbrauchsg�terkaufrichtlinien nahe-
zu vollst�ndig, weicht allerdings in einem Punkt hiervon ab: An-
ders als nach der Richtlinie nimmt ¤ 13 nur die selbst�ndige be-
rufliche T�tigkeit aus dem Verbraucherbegriff aus. Das ist sach-
lich gerechtfertigt. Die Erw�hnung der beruflichen neben der ge-
werblichen T�tigkeit hat in erster Linie den Zweck, auch die freien
Berufe zu erfassen, die traditionell nicht als Gewerbe angesehen
werden (Rechtsanw�lte, Steuerberater usw.). Es sollten aber
nicht die Personen aus dem Verbraucherbegriff ausgenommen
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werden, die als abh�ngig besch�ftigte eine Sache zu einem
Zweck kaufen, der (auch) ihrer beruflichen T�tigkeit dient, z.B.
der Lehrer, der sich einen Computer anschafft, um damit Klas-
senarbeiten zu entwerfen, oder der Angestellte, der eine Kaffee-
maschine f�r sein B�ro kauft. Das gilt auch f�r die Rechtsbe-
ziehungen des Arbeitnehmers zu seinem Arbeitgeber. Solche
F�lle sind nicht mit denjenigen vergleichbar, in denen selbst�ndig
als Unternehmer am Wirtschaftsleben Beteiligte Vertr�ge ab-
schlie§en. Sie sollen deshalb den besonderen Vorschriften �ber
Verbrauchergesch�fte unterstellt werden.Ò

Die Aussage, ãdas gilt auch f�r die Rechtsbeziehungen des Arbeitnehmers zu
seinem ArbeitgeberÒ, trifft der Gesetzgeber Ð obwohl sie bei der Begr�ndung
zum Verbrauchsg�terkauf (¤ 474 BGB) angesiedelt ist Ð losgel�st von einzel-
nen Rechtsgesch�ften wie Kauf oder Verbrauchsg�terkauf.

Auch die Beschlussempfehlung und der Bericht des Rechtsausschusses vom
09.10.2001 zu ¤ 310 Abs. 4 BGB sprechen f�r einen ãabsolutenÒ Verbraucher-
begriff. Auf Seite 189 f. hei§t es in der Beschlussempfehlung zur Klagebefug-
nis von Verbraucherverb�nden:

ãNach ¤ 3 UKlaG-RE sind Verbraucherschutzverb�nde, soweit
sie in der Liste qualifizierter Einrichtungen eingetragen sind,
Wettbewerbsverb�nde sowie die Industrie- und Handelskammern
aktivlegitimiert. Da Arbeitnehmer auch Verbraucher sind,
k�nnten sich theoretisch auch Gewerkschaften als qualifizierte
Einrichtungen in die Liste des Bundesverwaltungsamts eintragen
lassen.Ò

- vgl. BT-Drucks. 14/7052, S. 189

In der arbeitsrechtlichen Beratung wird man deshalb nicht umhin kommen, die
sich auf den Gesetzeswortlaut und die Gesetzesmaterialen st�tzende Rechts-
auffassung, wonach der Arbeitnehmer nach neuem Recht generell Verbrau-
cher sei, zu ber�cksichtigen und insbesondere im Zusammenhang mit dem
Abschluss von Aufhebungsvertr�gen auf die M�glichkeit eines Widerrufs-
rechts gem�§ ¤¤ 312, 355 BGB hinzuweisen.

¤ 312 BGB lautet wie folgt:

ã¤ 312. Widerrufsrecht bei Haust�rgesch�ften
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(1) Bei einem Vertrag zwischen einem Unternehmer und einem
Verbraucher, der eine entgeltliche Leistung zum Gegenstand hat
und zu dessen Abschluss der Verbraucher
1. durch m�ndliche Verhandlungen an seinem Arbeitsplatz oder
im Bereich einer Privatwohnung ...
bestimmt worden ist (Haust�rgesch�ft), steht dem Verbraucher
ein Widerrufsrecht gem�§ ¤ 355 zu.Ò

Voraussetzung ist also, dass der Aufhebungsvertrag auf ãm�ndliche Verhand-
lungenÒ am ãArbeitsplatzÒ zur�ckgeht. Wendet man die Vorschrift an, ist damit
zu rechnen, dass der Begriff ãam ArbeitsplatzÒ weit ausgelegt wird. Ausrei-
chend k�nnte sein, wenn der Arbeitnehmer zu seinem Arbeitgeber, seinem
Vorgesetzten oder ins Personalb�ro kommt, um dort den Aufhebungsvertrag
abzuschlie§en. H�chst unklar ist allerdings, was unter dem Tatbestandsmerk-
mal ãbestimmtÒ zu verstehen ist. Reicht es dazu aus, dass mit dem Arbeitneh-
mer ãam ArbeitsplatzÒ ein erstes Gespr�ch �ber die einvernehmliche Beendi-
gung des Arbeitsverh�ltnisses gef�hrt worden ist und dann Tage sp�ter der
Aufhebungsvertrag an ganz anderer Stelle (wom�glich im G�tetermin vor dem
Arbeitsgericht) abgeschlossen wird?

Stellt sich der Aufhebungsvertrag als ãHaust�rgesch�ftÒ i.S.d. ¤ 312 BGB dar,
w�re die Folge, dass er nach ¤ 355 Abs. 1 BGB schriftlich innerhalb von zwei
Wochen widerrufen werden kann. Der Widerruf muss nicht begr�ndet werden.
Die Widerrufsfrist beginnt jedoch erst nach einer Belehrung zu laufen. Dabei
muss man sich den Wortlaut der Vorschrift auf der Zunge zergehen lassen. In
¤ 355 Abs. 2 S. 1 BGB hei§t es n�mlich:

ãDie Frist beginnt mit dem Zeitpunkt, zu dem dem Verbraucher
eine deutlich gestaltete Belehrung �ber sein Widerrufsrecht, die
ihm entsprechend den Erfordernissen des eingesetzten Kommu-
nikationsmittels seine Rechte deutlich macht, in Textform mitge-
teilt worden ist, die auch Namen und Anschrift desjenigen, ge-
gen�ber dem der Widerruf zu erkl�ren ist, und einen Hinweis auf
den Fristbeginn und die Regelung des Absatzes 1 Satz 2 ent-
h�lt.Ò

Das bei einer derart f�rmlichen Belehrung Fehler �ber Fehler gemacht werden
k�nnen, liegt auf der Hand. ãTr�stlichÒ ist, dass trotz Verletzung der vorge-
schriebenen Belehrung das Widerrufsrecht jedenfalls sp�testens 6 Monate
nach Vertragsschluss erlischt (vgl. ¤ 355 Abs. 3 S. 1 BGB).

Erhebliche Probleme d�rfte auch die ãR�ckabwicklungÒ des Aufhebungsver-
trages bei Geltendmachung des Widerrufsrechts aufwerfen. Was passiert,
wenn der Arbeitnehmer in Erwartung, er werde eine neue Arbeitsstelle finden,
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die Abfindung verbraucht hat, dann jedoch feststellen musste, dass er in ei-
nem Anschlussarbeitsverh�ltnis keinen Erfolg hat und den Aufhebungsvertrag
widerruft? Der Arbeitgeber wird den Arbeitsplatz zwischenzeitlich neu besetzt
haben und sich �ber die R�ckkehr des vermeintlich ausgeschiedenen Mitar-
beiters nicht ãfreuenÒ. Steht dem Arbeitnehmer dann mit dem Zeitpunkt des
Zugangs des Widerrufs ein Anspruch aus Annahmeverzug zu?

- vgl. zu diesen Problemkomplexen: Bauer, NZA 2002, 172

Auf die Auswirkungen des ãabsolutenÒ Verbraucherbegriffs im Bereich der In-
haltskontrolle arbeitsvertraglicher Bedingungen wird erg�nzend unter Ziff. VII 2
eingegangen werden.

Insgesamt bleibt in diesem Zusammenhang nur zu hoffen, dass der Gesetz-
geber die Zeit bis zum Ablauf der �bergangsregelung nutzt, um die erkennba-
ren Verwerfungen im Verbraucherbegriff zu beseitigen. Bekanntlich ist ja eine
Korrektur der Korrektur dem Gesetzgeber der 14. Legislaturperiode nicht
fremd.

- s. nur das Gesetz zu Korrekturen in der Sozialversicherung und
zur Sicherung der Arbeitnehmerrechte v. 19.12.1998, BGBl I
1998, 3843

VII. Erstreckung der AGB-Kontrolle auf standardisierte Arbeitsvertr�ge

1. Entstehungsgeschichte

Der Regierungsentwurf des Schuldrechtsmodernisierungsgesetzes hatte in ¤
310 Abs. 4 BGB w�rtlich die Bereichsausnahmen des ¤ 23 Abs. 1 AGB �ber-
nommen, also auch das Arbeitsrecht weiter aus der AGB-Kontrolle ausge-
klammert. Der Bundesrat forderte jedoch in seiner Stellungnahme die Bundes-
regierung auf zu pr�fen, ob die Ausnahme f�r das Arbeitsrecht noch sachge-
recht sei.

ã¤ 23 Abs. 1 AGB-Gesetz bestimmt gegenw�rtig, dass das AGB-
Gesetz insgesamt auf Arbeitsvertr�ge keine Anwendung findet.
Das bedeutet, dass sowohl die Vorschriften des AGB-Gesetzes
�ber die Einbeziehung von Allgemeinen Gesch�ftsbedingungen
als auch die Vorschriften �ber ihre Kontrolle nicht auf Arbeitsver-
tragsbedingungen anzuwenden sind. Hieraus ist aber nicht der
Schluss zu ziehen, dass eine AGB-Kontrolle im Bereich des Ar-
beitsrechts nicht stattfindet. ¤ 23 Abs. 1 AGB-Gesetz wird n�m-
lich einhellig so ausgelegt, dass die Vorschrift nur speziell die
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Anwendung des AGB-Gesetzes, nicht aber die Vornahme einer
AGB-Kontrolle an sich untersage. Das Bundesarbeitsgericht geht
deshalb derzeit so vor, wie der Bundesgerichtshof vor Schaffung
des AGB-Gesetzes. Auf der Grundlage von ¤¤ 242 und 315 BGB
werden Arbeitsvertragsbedingungen im Prinzip so �berpr�ft, als
f�nde jedenfalls ¤ 9 AGB-Gesetz auf sie Anwendung. Damit stellt
sich die Frage, ob die Herausnahme des Arbeitsrechts insgesamt
aus dem Anwendungsbereich des AGB-Gesetzes und der dieses
insoweit ersetzenden ¤¤ 305 ff. BGB-E sachlich gerechtfertigt
ist.Ò

- BT-Drucks. 14/6857, S. 17 zu Ziff. 50

Die Entscheidung hierf�r war im Rechtsausschuss des Bundesrats mit 15 zu 0
Stimmen bei Enthaltung von Rheinland-Pfalz gefallen.

- vgl. D�ubler, NZA 2001, 1334

In ihrer Gegenstellungnahme f�hrte die Bundesregierung ausÊ:

ãDie Bundesregierung ist der Auffassung, dass die Bereichsaus-
nahme des Arbeitsrechts hinsichtlich des AGB-Gesetzes im
Grundsatz aufzuheben ist. Trotz des Schutzes durch zwingende
gesetzliche Vorschriften und kollektive Vereinbarungen besteht
auch im Arbeitsrecht ein Bed�rfnis nach richterlicher Kontrolle
der einseitig vom Arbeitgeber festgesetzten Arbeitsbedingungen;
dies ist gerade vor dem Hintergrund des existenziellen Angewie-
senseins auf einen Arbeitsplatz von besonderer Bedeutung. Das
Fall-Material der Rechtsprechung des BAG zu den Arbeitsver-
tragsmodalit�ten zeigt, dass eine ãsich selbst �berlasseneÒ Ver-
tragsfreiheit nicht in der Lage war, insgesamt einen ausreichen-
den Schutz der Arbeitnehmer vor unangemessenen Vertragsbe-
dingungen zu gew�hrleisten.Ò

- BT-Drucks. 14/6857, S. 53

Der Rechtsausschuss schloss sich ebenso wie das Plenum des Bundestages
dieser Stellungnahme an.

- BT-Drucks. 14/7052 Erl. zu Art. 1 ¤ 310

2. Gegenstand der Kontrolle

¤ 310 Abs. 4 BGB lautet wie folgt:
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ã(4) Dieser Abschnitt findet keine Anwendung bei Vertr�gen auf
dem Gebiet des Erb-, Familien- und Gesellschaftsrechts sowie
auf Tarifvertr�ge, Betriebs- und Dienstvereinbarungen. Bei der
Anwendung auf Arbeitsvertr�ge sind die im Arbeitsrecht gelten-
den Besonderheiten angemessen zu ber�cksichtigen; ¤ 305 Abs.
2 und 3 ist nicht anzuwenden. Tarifvertr�ge, Betriebs- und
Dienstvereinbarungen stehen Rechtsvorschriften i.S. von ¤ 307
Abs. 3 gleich.Ò

¤ 310 Abs. 4 Satz 1 stellt klar, dass Tarifvertr�ge, Betriebs- und Dienstverein-
barungen auch in Zukunft nicht der AGB-Kontrolle unterliegen. Wie die Bun-
desregierung in ihrer Gegenstellungnahme betonte, w�rde andernfalls das Sy-
stem der Tarifautonomie konterkariert.  Dies bedeutet, dass sich insoweit keine
�nderungen ergeben. Tarifvertr�ge unterliegen wie bisher nur einer Rechts-
kontrolle, w�hrend in Bezug auf Betriebs- und Dienstvereinbarungen die von
der Rechtsprechung entwickelte Billigkeitskontrolle weiter praktiziert werden
kann.

Dementsprechend sind von der Inhaltskontrolle ausgenommen die Vertrags-
klauseln, die auf einen Tarifvertrag als Ganzen Bezug nehmen. Dies rechtfer-
tigt sich mit dessen erh�hter Richtigkeitsgew�hr. Wird nur auf einen Teil eines
Tarifvertrages verwiesen, fehlt es demgegen�ber an der vorausgesetzten
Richtigkeitsgew�hr.

- vgl. D�ubler, NZA 2001, 1335

Die Kontrolle nach ¤¤ 305 ff. BGB gilt nur f�r allgemeine Gesch�ftsbedin-
gungen. Das sind gem�§ ¤ 305 Abs. 1 BGB

ãalle f�r eine Vielzahl von Vertr�gen vorformulierten Vertragsbe-
dingungen, die eine Vertragspartei (Verwender) der anderen
Vertragspartei bei Abschluss eines Vertrages stellt.Ò

Davon werden typischerweise Formulararbeitsvertr�ge und auch Formularauf-
hebungsvertr�ge erfasst, die f�r eine mehrfache Verwendung vorgesehen
sind, soweit sie vom Arbeitgeber gestellt werden. Mehrfach ist eine drei- bis
f�nffache Verwendung, wobei die AGB-Kontrolle schon im ersten Verwen-
dungsfall einsetzt. Gestellt sind AGB, wenn der Verwender ihre Einbeziehung
in den Vertrag verlangt.

Sofern man der Rechtsauffassung, die den Arbeitnehmer generell als Ver-
braucher ansieht, folgt, ist der Anwendungsbereich der AGB-Kontrolle im Hin-
blick auf das Vorliegen eines Verbrauchervertrages i.S.d. ¤ 310 Abs. 3 BGB
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noch erweitert; zum einen gelten die AGB als vom Unternehmer/Arbeitgeber
gestellt, es sei denn, dass sie durch den Verbraucher/Arbeitnehmer in den
Vertrag eingef�hrt wurden, ¤ 310 Abs. 3 Nr. 1 BGB. Zum anderen unterliegen
auch Einzelvertragsklauseln, soweit der Verbraucher/Arbeitnehmer aufgrund
der Vorformulierung auf ihren Inhalt keinen Einfluss nehmen konnte, einer In-
haltskontrolle, ¤ 310 Abs. 3 Nr. 2 BGB; bei der Beurteilung der unangemesse-
nen Benachteiligung nach ¤ 307 Abs. 1 und 2 BGB sind auch die den Ver-
tragsschluss begleitenden Umst�nde zu ber�cksichtigen, ¤ 310 Abs. 3 Nr. 3
BGB.

Die AGB-Kontrolle gilt nicht, soweit die Bedingungen des Vertrages ãzwischen
den Vertragsparteien im einzelnen ausgehandelt sindÒ, ¤ 305 Abs. 1 S. 3 BGB.
Dazu m�sste der Verwender den gesetzesfremden Kern der Klausel ernsthaft
zur Disposition des Vertragspartners gestellt und diesem die M�glichkeit ein-
ger�umt haben, den Inhalt der Klausel zu beeinflussen. Ein Aushandeln nur
einzelner Vertragsbedingungen �ndert allerdings nichts daran, dass die �bri-
gen Vertragsbedingungen allgemeine Gesch�ftsbedingungen bleiben, wie sich
schon aus der Gesetzesformulierung ãsoweitÒ in ¤ 305 Abs. 1 S. 3 BGB ergibt.
Insgesamt individuell ausgehandelte Arbeitsvertr�ge unterliegen also der
AGB-Kontrolle nicht.

- vgl. zum Ganzen: Lingemann, NZA 2002, 184

Die Anforderungen an eine AGB-Kontrolle sind unterschiedlich, je nachdem,
ob es sich um Austauschvertr�ge zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer au-
§erhalb des Arbeitsvertrages handelt, um den eigentlichen Arbeitsvertrag oder
um einen Aufhebungsvertrag.

F�r Austauschvertr�ge au§erhalb des Arbeitsvertrages, insbesondere
Darlehens-, Miet- und Kaufvertr�ge zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer,
hat das BAG auch bisher schon das AGB-Gesetz direkt angewendet. Die Be-
reichsausnahme des ¤ 23 Abs. 1 AGBG gilt hier nicht, da die zwingenden
Schutzvorschriften zugunsten des Arbeitnehmers, mit dem der Gesetzgeber
des AGB die Bereichsausnahme seinerzeit begr�ndete, diese Vertr�ge nicht
erfassen.

Auch die Bereichseinschr�nkung des ¤ 310 Abs. 4 S. 2 BGB ãBesonderheiten
des ArbeitsrechtsÒ gilt daher auch nicht f�r diese Vertr�ge sondern nur f�r den
eigentlichen Arbeitsvertrag.

- vgl. Lingemann, NZA 2002, 184

F�r Darlehensvertr�ge zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer ist erg�nzend
auf ¤ 491 Abs. 2 Nr. 2 BGB hinzuweisen. Danach finden die Vorschriften der
¤¤ 491 ff. BGB (betreffend den Verbraucherdarlehensvertrag) keine Anwen-
dung auf Verbraucherdarlehensvertr�ge, die ein Arbeitgeber mit seinem Ar-
beitnehmer zu Zinsen abschlie§t, die unter den markt�blichen S�tzen liegen.
Diese Ausnahme gilt aber nur f�r die besonderen Regeln der ¤¤ 491 ff. BGB.
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Eine Kontrolle von allgemeinen Gesch�ftsbedingungen gem�§ ¤¤ 305 ff. BGB
ist folglich m�glich.

- vgl. Bauer/Kock, DB 2002, 45

Bei Kaufvertr�gen zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer (z.B. beim Verkauf
sog. Jahreswagen eines Automobilherstellers an seine Arbeitnehmer) liegt
grunds�tzlich ein Verbrauchervertrag vor. Allerdings wird in diesem Zusam-
menhang in Anlehnung an den Rechtsgedanken des ¤ 491 Abs. 2 Nr. 2 BGB
die Auffassung vertreten, Regelungen �ber den Verbrauchsg�terkauf seien
nicht anzuwenden, wenn die Waren zu Preisen angeboten w�rden, die unter
den markt�blichen liegen.

- so Bauer/Koch, a.a.O.

Fraglich ist, wie die AGB-Kontrolle bei Formularaufhebungsvertr�gen oder
Formularabwicklungsvertr�gen zu erfolgen hat. Soweit diese Problematik
bislang in der arbeitsrechtlichen Literatur er�rtert wurde, wird regelm�§ig die
Auffassung vertreten, dass eine AGB-Kontrolle bei Aufhebungs- und Abwick-
lungsvertr�gen nur sehr eingeschr�nkt in Betracht komme, da ein etwaiges
strukturelles Ungleichgewicht hier Ð im Gegensatz zur Situation bei Abschluss
des Arbeitsvertrages Ð nicht gegeben sei. Erg�nzend wird in diesem Zusam-
menhang auf eine Entscheidung des Zweiten Senats des BAG vom
14.02.1996 hingewiesen, in der das BAG in aller Deutlichkeit folgendes klar
stellt:

ãDem Arbeitnehmer, der dem Ansinnen des Arbeitgebers ggf. nur
ein schlichtes ãNeinÒ entgegenzusetzen braucht, kann nicht die
zur Durchsetzung seiner berechtigten Interessen erforderliche
Verhandlungsmacht abgesprochen werden..., vielmehr hat er die
M�glichkeit, sowohl das ãobÒ als auch das ãwieÒ und ãwannÒ der
Vertragsbeendigung von seinem vollen Konsens abh�ngig zu
machen. Es fehlt somit schon an der strukturell ungleichen Ver-
handlungsst�rke als Voraussetzung der vom BVerfG geforderten
Inhaltskontrolle.Ò

- so BAG, NZA 1996, 812

Das AGB-Gesetz gr�ndet sich u.a. auch auf ein solches strukturelles Un-
gleichgewicht. Die vom Zweiten Senat des BAG dargelegte und durch das
K�ndigungsschutzgesetz in besonderer Weise gesch�tzte Position des Arbeit-
nehmers gegen�ber dem Ansinnen des Arbeitgebers, einen Aufhebungsver-
trag zu schlie§en, ist jedenfalls eine typische ãim Arbeitsrecht geltende Beson-
derheitÒ, die auch nach der Novelle in ¤ 310 Abs. 4 S. 2 BGB der Anwendung
des AGB-Gesetzes auf Aufhebungsvertr�ge entgegensteht, jedenfalls eine
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solche Kontrolle nur sehr eingeschr�nkt zul�sst. Dementsprechend findet sich
auch bisher schon keine Entscheidung des BAG, die einmal den Inhalt eines
Aufhebungsvertrages einer solchen Kontrolle unterzogen h�tte. Eine Kontrolle
der Hauptleistungspflichten Ð also Beendigung des Vertrages, Restlaufzeit und
H�he der Abfindung Ð kommt schon nach allgemeinen AGB-rechtlichen
Grunds�tzen nicht in Betracht, da die AGB-Kontrolle gerade nicht den Inhalt
der Leistung oder das zu zahlende Entgelt auf Angemessenheit hin �berpr�ft,
es sei denn, dass die entsprechende Regelung von Rechtsvorschriften ab-
weicht.

- so Lingemann, NZA 2002, 185

3. Einbeziehung in den Vertrag

Die Bestimmungen des ¤ 305 Abs. 2 und Abs. 3 BGB f�r die Einbeziehung in
den Vertrag gelten nicht f�r Arbeitsvertr�ge, ¤ 310 Abs. 4 S. 2, 2. Halbs. BGB.
Insoweit bestimmt n�mlich ¤ 2 Abs. 1 S. 1 des Nachweisgesetzes, dass der
Arbeitgeber dem Arbeitnehmer die wesentlichen Vertragsbestimmungen aus-
zuh�ndigen hat. Dies kann auch durch einen entsprechenden Hinweis auf die
einschl�gigen Tarifvertr�ge, Betriebs- oder Dienstvereinbarungen oder �hnli-
che, f�r das Arbeitsverh�ltnis geltende Regelungen ersetzt werden (¤ 2 Abs. 3
Nachweisgesetz).

- BT-Drucks. 14/6857, S. 54

Anwendbar ist jedoch die Vorschrift des ¤ 305 c Abs. 1 BGB, wonach �berra-
schende Klauseln nicht Vertragsbestandteil werden. Auch ist nach ¤ 305 c
Abs. 2 BGB bei Mehrdeutigkeit derjenigen Auslegung der Vorzug zu geben,
die zu Lasten des Verwenders, d.h. hier des Arbeitgebers, geht.

- so D�ubler, NZA 2001, 1334

4. Ma§st�be f�r die Inhaltskontrolle

Nach ¤ 307 Abs. 3 S. 1 BGB unterliegen AGB nur insoweit der Inhaltskontrol-
le, als sie von Rechtsvorschriften abweichen oder diese erg�nzen. Dies hat
zur Folge, dass im Regelfall die ãHauptkonditionÒ keiner richterlichen Ange-
messenheitskontrolle unterliegt, da Preise nicht durch Gesetz festgelegt zu
werden pflegen. Eine Ausnahme gilt nur insoweit, als auch bei der Bestim-
mung von Leistung und Gegenleistung das Transparenzgebot zu wahren ist.

¤ 310 Abs. 4 S. 3 BGB erg�nzt nun das �bliche ãKontrollprogrammÒ insoweit,
als vorformulierte Arbeitsvertr�ge auch an Tarifvertr�gen sowie Betriebs- und
Dienstvereinbarungen zu messen sind. Wenn jedenfalls in Tarifvertr�gen die



- 18 -

H�he des Entgelts fixiert ist, k�nnten ãAbweichungen nach untenÒ in Zukunft
der gerichtlichen Kontrolle unterliegen.

Soweit ein Branchentarifvertrag besteht, sollen einheitsvertragliche Abma-
chungen an diesem zu messen sein. Dies bedeute, dass zwischen nicht tarif-
gebundenen Arbeitsvertragsparteien das Tarifniveau nicht in unangemessener
Weise unterschritten werden d�rfe. Dies habe praktische Bedeutung insbe-
sondere f�r Arbeitgeber, die keinem Arbeitgeberverband angeh�ren.

Bestehe in einem Unternehmen ein Firmentarifvertrag, so sei allein er bei Ab-
machungen mit nichttarifgebundenen Arbeitnehmern zu ber�cksichtigen.

In Branchen, in denen es nur einzelne Firmentarifvertr�ge gebe, sei deren Ni-
veau f�r Unternehmen ohne Tarifvertrag nur dann als ma§geblich anzusehen,
wenn es sich um f�r die Branche repr�sentative Regelungen handele.

- vgl. zum Ganzen: D�ubler, NZA 2001, 1334 f.

Soweit Tarifvertr�ge nach dem soeben Ausgef�hrten als Kontrollma§stab in
Betracht kommen, d�rfen Arbeitnehmer gem�§ ¤ 307 Abs. 1 S. 1 BGB nicht
entgegen den Geboten von Treu und Glauben unangemessen benachteiligt
werden. Dies bedeutet, dass nicht jede, sondern nur eine ãunangemesseneÒ
Abweichung ausgeschlossen ist.

Wann diese Grenze erreicht ist, l�sst sich derzeit noch nicht absehen. So wird
unter Hinweis auf eine Entscheidung des BAG zur angemessenen Verg�tung
eines Auszubildenden (¤ 10 Abs. 1 BBiG) eine unangemessene Abweichung
dann angenommen, wenn die tarifliche Verg�tung um mehr als 20 % unter-
schritten werde. Zum Teil wird darauf abgestellt, dass die H�lfte der markt�bli-
chen Verg�tung nicht unterschritten werden d�rfe.

- vgl. zum Ganzen: D�ubler, a.a.O. mwN, insbesondere unter
Hinw. auf BAG, NZA 2001, 723

5. Kontrolle sonstiger Arbeitsbedingungen

Welche Folgen die Anwendung der ¤¤ 307 bis 309 (bisher: ¤¤ 9 bis 11 AGBG)
auf den Arbeitsvertrag hat, kann derzeit noch nicht abschlie§end beurteilt wer-
den. Die Vertragspraxis wird allerdings zahlreiche Klauseln auf den Pr�fstand
stellen m�ssen. Angesichts der schon bisher von den Arbeitsgerichten prakti-
zierten Billigkeitskontrolle muss dies nicht notwendigerweise zu abweichenden
Ergebnissen f�hren. Im folgenden werden die h�ufig in Formulararbeitsvertr�-
gen verwendeten Arbeitsbedingungen dargestellt, die bislang zul�ssig waren
und nunmehr m�glicherweise vor einer rechtlichen Neubewertung stehen.
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AusschlussfristenÊ:

Sind Ausschlussfristen (Verfallfristen) vereinbart, erlischt ein bestehendes
Recht, wenn es nicht innerhalb der Frist geltend gemacht wird. Bei den Aus-
schlussfristen unterscheidet man zwischen einstufigen und zweistufigen Fri-
sten. Bei den einstufigen Ausschlussfristen reicht die einmalige formlose oder
schriftliche Geltendmachung, bei den zweistufigen muss erg�nzend, wenn die
erstmalige Geltendmachung erfolglos verlaufen ist, der Anspruch gerichtlich
geltend gemacht werden.

Ausschlussfristen k�nnen als einseitige, d.h. nur Anspr�che des Arbeitneh-
mers,  oder als beiderseitige, d.h. auch die Anspr�che des Arbeitgebers um-
fassende Fristen vereinbart werden.

Die Verk�rzung von Verj�hrungsfristen stellt nur dann eine unangemessene
Benachteiligung gem�§ ¤ 307 BGB dar, wenn durch die Frist die Durchset-
zung des Anspruchs unzumutbar beeintr�chtigt wird.

Genau am Ma§stab der unangemessenen Benachteiligung und Zumutbarkeit
f�r den Arbeitnehmer hat aber auch das BAG die Wirksamkeit von Verfallklau-
seln gepr�ft und Ð nach ausf�hrlicher Analyse auch tarifvertraglicher und ge-
setzlicher Bestimmungen Ð die Wirksamkeit auch einer einmonatigen Verfall-
frist bejaht.

- zuletzt mit Urteil v. 13.12.2000, NZA 2001, 723 (betreffend eine
zweistufige, beiderseitige Verfallfrist)

In der arbeitsrechtlichen Literatur wird darauf hingewiesen, dass der Gesetz-
geber m�glicherweise diese Entscheidung zum Anlass genommen hat, zur
Rechtsvereinheitlichung die Anwendbarkeit der AGB-Kontrolle auf Arbeitsver-
tr�ge zu bejahen.

In der Zivilrechtsprechung gelten andere Grunds�tze. So f�hrte der erste Zivil-
senat des BGH in seinem Urteil vom 12.10.1979 aus:

ãDie einseitige Abk�rzung der Verj�hrungsfrist des ¤ 88 HGB zu
Lasten des Handelsvertreters widerspricht dem dort festgesetz-
ten Grundsatz der Gleichbehandlung der beiderseitigen Anspr�-
che und ist unwirksam.Ò

- so BGH, NJW 1980, 286

Nach Einf�hrung der f�r beide Arbeitsvertragsparteien bindenden Verj�h-
rungsfrist von drei Jahren zum 01.01.2002 (¤ 195 BGB) bestehen keine ar-
beitsrechtlichen Besonderheiten mehr, die einer �bernahme der Rechtspre-
chung des BGH entgegen stehen k�nnten.
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- so D�ubler, NZA 2001, 1336; H�mmerich/Holthausen, NZA 2002,
179

Einseitige Ausschlussfristen werden zuk�nftig aller Voraussicht nach nicht
mehr m�glich sein. �hnlich wie dies der BGH im Handelsvertreterrecht tut,
wird man die Verk�rzungsm�glichkeiten danach differenzieren m�ssen, ob es
sich um kenntnisunabh�ngige oder um kenntnisabh�ngige Fristen handelt. Im
ersten Fall wird auch zu ber�cksichtigen sein, ob die Anspr�che unschwer
oder nur mit gro§er M�he erkennbar waren.

- vgl. D�ubler, NZA 2001, 1337

Ausgleichsklauseln in AusgleichsquittungenÊ:

Mit der Ausgleichsquittung soll m�glicher Streit um bestehende oder zuk�nfti-
ge Anspr�che verhindert oder beseitigt werden. Vor allem bei der Beendigung
von Arbeitsvertr�gen sollen Ausgleichsquittungen helfen, m�glichst schnell
klare Verh�ltnisse zu schaffen. Die Ausgleichsquittung enth�lt regelm�§ig eine
Empfangsbest�tigung und eine Ausgleichsklausel. Der unterzeichnende Ar-
beitnehmer quittiert den Empfang der aufgez�hlten Leistungen und verzichtet
auf weitere Anspr�che.

Auch weit gefasste Ausgleichsklauseln in Ausgleichsquittungen, mit denen der
Arbeitnehmer erkl�rt, ãalle Anspr�che aus dem Arbeitsverh�ltnis sind abge-
goltenÒ, werden von der arbeitsgerichtlichen Rechtsprechung grunds�tzlich als
wirksam erachtet.

- vgl. BAG, 03.05.1979, DB 1979, 1465

Anspr�che auf Ruhegeld oder Anwartschaften, Zeugnisanspr�che, Rechte aus
einem vertraglichen Wettbewerbsverbot oder sachenrechtliche Anspr�che
werden von einer solchen Ausgleichsklausel nicht erfasst.

- vgl. H�mmerich/Holthausen, NZA 2002, 179 mwN

Auf der Grundlage der Rechtsprechung der Zivilgerichte werden solche Klau-
seln zuk�nftig m�glicherweise als �berraschende Klauseln i.S.d. ¤ 305 c BGB
zu werten sein und bei fehlendem besonderen Hinweis oder drucktechnischer
Hervorhebung zur Unwirksamkeit der Verzichtserkl�rung f�hren.

Pauschale �berstundenverg�tungsregelungen:
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W�hrend die Wirksamkeit pauschaler Abgeltungsklauseln in der arbeitsrechtli-
chen Literatur z.T. bezweifelt wurde, pr�fte die Rechtsprechung solche Klau-
seln in der Vergangenheit eher gro§z�gig. So f�hrte etwa das LAG K�ln in ei-
ner Entscheidung vom 07.09.1989 aus, es bestehe kein allgemeiner Rechts-
grundsatz, dass jede Mehrarbeitszeit oder jede dienstliche Anwesenheit eines
Angestellten �ber die vereinbarten oder betriebs�blichen Wochenarbeitszeiten
hinaus zu verg�ten sei.

- LAG K�ln, NZA 1990, 349

Das BAG wertete die Vereinbarung pauschaler �berstundenabgeltungsklau-
seln als Ausfluss des Grundsatzes der Vertragsfreiheit. Aus der getroffenen
Abrede m�sse sich nur klar ergeben, dass die vereinbarte Verg�tung �quiva-
lent f�r die gesamte Arbeitsleistung sei.

- vgl. BAG v. 06.11.1961, AP Nr. 5 zu ¤ 611 BGB Ð Mehrarbeits-
verg�tung

Da der Arbeitnehmer �ber eine im Arbeitsvertrag enthaltene �berstundenpau-
schale nicht den Umfang seiner f�r die Verg�tung zu erbringenden Arbeitslei-
stung erkennen kann, stellt sich f�r ihn die Abgeltungsklausel als eine unan-
gemessene Benachteiligung i.S.v. ¤ 307 Abs. 1 S. 2 BGB dar. Pauschale Ab-
geltungsklauseln sind nicht klar und verst�ndlich i.S.v. ¤ 307 Abs. 1 S. 2 BGB.

- so H�mmerich/Holthausen, NZA 2002, 180

Widerrufsvorbehalte:

F�r den Arbeitgeber ergibt sich vielfach das Bed�rfnis, Verg�tungsbestandtei-
le, wie z.B. Jahressonderleistungen oder �bertarifliche Zulagen, m�glichst fle-
xibel zu gestalten und insbesondere eine langfristige Bindung zu vermeiden
bzw. beenden zu k�nnen. Zu diesem Zweck werden h�ufig sog. Widerrufsvor-
behalte vereinbart, d.h. eine Leistung wird zun�chst unbefristet zugesagt, aber
dem Arbeitgeber die M�glichkeit einger�umt, durch Aus�bung des Widerrufs-
rechts die Weitergew�hrung der Leistung zu beenden.

- vgl. zum Ganzen: K�ttner/Kania, a.a.O., Nr. 470 Rn 1-3

Nach der Rechtsprechung des BAG war die Wirksamkeit von Widerrufsvorbe-
halten bisher an ¤ 138 bzw. ¤ 134 BGB zu messen. Ein Versto§ gegen ein
gesetzliches Verbot i.S.v. ¤ 134 lag insbesondere vor, wenn der Vorbehalt
darauf abzielte, den gesetzlichen Inhaltsschutz des Arbeitsverh�ltnisses Ð
K�ndigungsschutz Ð objektiv zu umgehen.  So wurde eine Umgehung des
K�ndigungsschutzes angenommen, wenn eine Zulage widerrufen wird, die
mehr als 15 % der Gesamtbez�ge ausmachte,
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- vgl. BAG, 15.11.1995, NZA 1996, 603,

wobei bei hochdotierten Mitarbeitern der widerrufliche Anteil auch h�her sein
konnte.

- vgl. Lingemann, NZA 2002, 190

Auch ein freier Widerruf darf nach bisheriger Rechtsprechung nur nach billi-
gem Ermessen ausge�bt werden. F�r diese Aus�bungskontrolle nach ¤ 315
BGB stellte das BAG auf die Zumutbarkeit des Widerrufs f�r den Betroffenen
ab.

- vgl. BAG, NZA 1996, 603

Da ¤ 308 Nr. 4 BGB die Wirksamkeit einseitiger �nderungsvorbehalte unter
den Vorbehalt der Zumutbarkeit f�r den anderen Vertragsteil stellt, wird z.T.
prognostiziert, dass die Arbeitsgerichte auf der Basis dieser gesetzlichen Be-
stimmung zuk�nftig strengere Ma§st�be an �nderungsvorbehalte anlegen
werden. Erl�uternd ist darauf hinzuweisen, dass bislang die Zumutbarkeit erst
im Rahmen der Aus�bungskontrolle eine Rolle spielte.

- vgl. zum Ganzen: Lingemann, NZA 2002, 190

Versetzungsklauseln:

F�r Versetzungsklauseln gelten die gleichen Erw�gungen wie zu den �nde-
rungsvorbehalten.

Vertragsstrafen:

Nach ¤ 309 Nr. 6 BGB ist es unzul�ssig, eine Vertragsstrafe f�r den Fall vor-
zusehen, dass sich der andere Vertragsteil vom Vertrag l�st.

Nach der bisherigen Rechtsprechung des BAG war die dem ¤ 309 Nr. 6 BGB
entsprechende Vorschrift des ¤ 11 Nr. 6 AGBG nicht auf das Arbeitsverh�ltnis
�bertragbar.

- BAG, DB 1984, 2143

Dies soll sich nach neuem Recht nicht mehr aufrecht erhalten lassen. F�r den
Fall einer unberechtigten fristlosen K�ndigung oder eines schlichten Nicht-
mehr-Erscheinens am Arbeitsplatz k�nne daher keine Vertragsstrafe mehr
festgelegt werden. Insoweit sei der Arbeitgeber auf Schadensersatz nach ¤
628 BGB oder ¤ 280 Abs. 1 BGB beschr�nkt. Sonstige Pflichtverletzungen
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eines Arbeitnehmers seien von ¤ 309 Nr. 6 BGB nicht erfasst.

- so D�ubler, NZA 2001, 1336

Nach anderer Auffassung soll eine Vertragsstrafe f�r die o.g. Pflichtverletzun-
gen auch mit Geltung des ¤ 310 Abs. 4 S. 2 BGB weiterhin wirksam sein. Dies
wird damit begr�ndet, dass die Vertragsstrafe das einzig taugliche Mittel sei,
um den Arbeitnehmer, der vertragsbr�chig werden will, an den Vertrag zu bin-
den, ferner, um �berhaupt den Ð durch den Ausfall regelm�§ig entstandenen Ð
Schaden auch zu liquidieren. Die Anspr�che aus ¤¤ 628 Abs. 2 und 280 Abs.
1 BGB seien in der Praxis wertlos. ¤ 11 Nr. 6 AGBG liegen andere Fallgestal-
tungen zugrunde. Die Fallgruppen der ãNichtabnahmeÒ, ãversp�teten Abnah-
meÒ und des ãZahlungsverzugsÒ orientierten sich an der Warenlieferung an
einen zahlungspflichtigen Kunden.

- so Lingemann, NZA 2002, 191

Schriftformklauseln:

¤ 309 Nr. 13 BGB verbietet es dem AGB-Verwender, dem anderen Teil f�r
ãAnzeigen oder Erkl�rungenÒ eine strengere Form als die Schriftform vorzu-
schreiben oder ihn an besondere Zugangserfordernisse zu binden. Die Vor-
schrift erfasst auch gesch�fts�hnliche Handlungen wie eine Mahnung oder
eine Fristsetzung. Unzul�ssig ist es unter diesen Voraussetzungen, die K�ndi-
gung durch den Arbeitnehmer nur per Einschreiben zuzulassen. Auch eine
Bestimmung, wonach die Form eines Fax oder einer elektronischen �bermitt-
lung gew�hlt werden m�sste, w�re als Einengung des Arbeitnehmers unzul�s-
sig. Mehr als Schriftform wird vom Arbeitnehmer auch verlangt, wenn eine sog.
zweistufige Ausschlussklausel nach Ablehnung durch den Arbeitgeber Klage
innerhalb eines Monats verlangt und andernfalls den Anspruch untergehen
l�sst.

- so D�ubler, NZA 2001, 1336

In Zukunft wird auch durch die Rechtsprechung zu kl�ren sein, ob der Vorrang
der Individualabrede nach ¤ 305 b BGB dem doppelten Schriftformerfordernis
(Formulierung: ã�nderungen dieses Vertrages bed�rfen der Schriftform. Das
gilt auch f�r die Aufhebung der SchriftformklauselÒ) vorgeht und dieses damit
im Ergebnis entwertet.

- vgl. dazu H�mmerich/Holthausen, NZA 2002, 180; Lingemann,
NZA 2002, 185
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6. Rechtsfolgen bei Nichteinbeziehung und Unwirksamkeit:

¤ 306 BGB enth�lt spezielle Rechtsfolgen f�r den Fall der nicht wirksamen
Einbeziehung oder Unwirksamkeit einer AGB-Klausel.

Entgegen ¤ 139 BGB f�hrt die Unwirksamkeit oder Nichteinbeziehung einer
Klausel in Allgemeinen Gesch�ftsbedingungen nicht zur Unwirksamkeit des
Vertrages insgesamt. Vielmehr bleibt der Vertrag im �brigen wirksam.

Die Bestimmung selbst allerdings, die nicht Vertragsbestandteil geworden oder
unwirksam ist, kann nicht auf ein zul�ssiges Ma§ zur�ckgef�hrt werden. Eine
geltungserhaltende Reduktion ist unzul�ssig. Gem�§ ¤ 306 Abs. 2 BGB richtet
sich der Inhalt des Vertrages insoweit vielmehr nach den gesetzlichen Vor-
schriften, wozu auch die von Rechtsprechung und Literatur herausgebildeten
ungeschriebenen Rechtsgrunds�tze z�hlen.

Das BAG nimmt einzelfallbezogen zum Teil eine geltungserhaltende Redukti-
on vor, zum Teil leitet es aber auch aus der Unbilligkeit einer Klausel die voll-
st�ndige Unwirksamkeit der jeweiligen Regelung her. So hat das BAG mit Ur-
teil vom 30.09.1998 eine Verg�tungsvereinbarung, die entgegen ¤ 10 Abs. 1
BBiG unangemessen niedrig war, auf ein angemessenes Ma§ angehoben.

- vgl. BAG, NZA 1999, 265

Mit Urteil vom 11.04.1984 hat der 5. Senat des BAG auch die �berh�hte Bin-
dungsdauer bei der Verpflichtung zur R�ckzahlung von Fortbildungskosten
von 5 Jahren auf 3 Jahre als angemessenes Ma§ herabgesetzt.

- vgl. BAG, NZA 1984, 288

Umgekehrt hat das BAG vor allem bei Verst�§en gegen die Unklarheitenregel
zu Lasten des Arbeitgebers Unwirksamkeit angenommen. Eine arbeitsvertrag-
liche Klausel zur R�ckzahlung des Weihnachtsgeldes ist daher unwirksam,
wenn sie weder Voraussetzungen f�r die R�ckzahlungspflicht noch einen ein-
deutig bestimmten Zeitraum f�r die Bindung des Arbeitnehmers festlegt.

- vgl. BAG, 14.06.1995, NZA 1995, 1034

Auch in diesem Zusammenhang l�sst sich derzeit noch nicht prognostizieren,
ob das BAG nunmehr unter Anwendbarkeit des ¤ 306 BGB von seiner einzel-
fallorientierten Rechtsprechung abweichen wird oder aber diese unter Hinweis
auf die Besonderheiten des Arbeitsrechts aufrecht erh�lt.

- vgl. zum Ganzen ausf�hrlich: Lingemann, NZA 2002, 187
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VIII. Ausschluss der Verbandsklage

Das Unterlassungsklagengesetz (UKlaG) fasst die Verbandsklagen zusam-
men, die bei Verst�§en gegen AGB-Recht sowie gegen verbrauchersch�tzen-
de Normen gegeben sind. Sein erst im Laufe der Ausschussberatungen ein-
gef�gter ¤ 15 ordnet lapidar an, dass das Gesetz auf das Arbeitsrecht keine
Anwendung findet. Wie die amtliche Begr�ndung deutlich macht, h�tten sich
durch die Einbeziehung eine Vielzahl von Folgefragen ergeben, die noch nicht
ausreichend er�rtert sind.

- vgl. BT-Drucks. 14/7052, S. 189

Bis auf weiteres wird daher die Kontrolle allgemeiner Arbeitsbedingungen dem
Individualprozess vorbehalten bleiben.

- vgl. zum Ganzen: D�ubler, NZA 2001, 1337


