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Aufsatze und Berichte

Die Auswirkungen der Schuldrechtsmodernisierung auf das

Arbeitsrecht

\lon Professor Dr. Wolfgang Daubler, Bremen

Nicht nur die Schuldrechtsreform im Allgemeinen stellt
samtliche Juristen vor neue Herausforderungen. Auch
die Auswirkungen in den einzelnen Fachdisziplinen wie
dem Arbeitsrecht milssen nunmehr bewaltigt werden. In
kritischer Begleitung stellt der Verfasser des nachste-
henden Beitrags das ,neue Recht” vor.

I. Einleitung

Das ,,Gesetz zur Modernisierung des Schuldrechts® wird
am 1. 1. 2002 in Kraft treten. Sieht man einmal vom
Familienrecht ab, handelt es sich um die weitreichendste
Anderung des BGB seit seinem In-Kraft-Treten am 1. 1.
1900.

Die Vorarbeiten gingen bis ins Jahr 1978 zuriick. Das Bundes-
justizministerium gab damals insgesamt 24 Gutachten in Auftrag,
die sich mit der Reformbediirftigkeit des Schuldrechts einschlieB-
lich des Verjihrungsrechts befassten; sie wurden in den Jahren
1981 und 1983 verdffentlicht!. Im Jahre 1984 wurde die aus
namhaften Wissenschaftlern und Praktikern bestehende ,,Schuld-
rechtskommission® eingesetzt, die ihren Bericht 1991 vorlegte?.
Thre Vorschlige fanden 1994 auf dem 60. DJT nachhaltige Unter-
stiitzung®. Die Vorlage eines Gesetzentwurfs wurde allerdings zu-
riickgestellt, zumal die EG-Kommission seit 1996 verstirkt an
einer Richtlinie iiber den Verbrauchsgiiterkauf arbeitete.

Die im Mai 1999 erlassene Richtlinie* inderte die Situation
grundlegend, zumal sie nach ihrem Art. 11 bis 31. 12. 2001 um-
zusetzen war. Dazu kam die Zahlungsverzugsrichtlinie® sowie die
E-Commerce-Richtlinie®, die kaum mehr Aufschub duldeten’.
Der Augenblick war gekommen, um die Vorgaben des Gemein-
schaftsrechts und die Uberlegungen der Schuldrechtskommission
zusammenzufiihren,

Im August 2000 verdffentlichte das Bundesjustizministerium
einen Diskussionsentwurf, der in der Wissenschaft zam T
eil heftige (um nicht zu sagen: vernichtende) Kritik erfuhr®. Die
zahlreichen Attacken? hatten intensive Uberlegungen und die Ein-
setzung mehrerer Kommissionen zur Folge, was zunichst zu einem
,Konsolidierten Entwurf®, dann zum Regierungsentwurf vom
Mai 2001 fiihrte!®. Der Bundesrat nahm dazu eingehend Stellung;
viele seiner Anregungen wurden in der GegeniuBerung der Bun-
desregierung akzeptiert'!. Die im Bericht des Reechtsausschusses!?

enthaltene Endfassung brachte einige kleinere inhaltliche Ande-
rungen sowie redaktionelle Verbesserungen. 3

II. Inhaltliche Schwerpunkte

Die Schuldrechtsmodernisierung konzentriert sich auf
das allgemeine Recht der Leistungsstorungen und seine
Anwendung auf den' Kauf- und den Werkvertrag. Eine
grundlegende Umgestaltung -erfuhr das Verjahrungsrecht.
Weiter wurde praktisch der gesamte Verbraucherschutz ins
BGB integriert, wozu auch die seit 2000 geltenden Regeln
{iber den Fernabsatz gehdren. SchlieBlich sind die richter-
rechtlichen Grundsitze {iber Culpa in contrahendo (nun-

1) Bundesminister der Justiz (Hrsg.), Gutachten und Vorschlige zur
Uberarbeitung des Schuldrechts, Bd. I und II, 1981, Bd. 111 1983.

2) Bundesminister der Justiz (Hrsg.), Abschlussbericht der Kommission
zur Uberarbeitung des Schuldrechts, 1992.

3) Verhandlungen des 60. DJT, Miinster 1994, Bd. 11/1 Teil K

4) Richtlinic 1999/44/EG des Europiischen Parlaments und Rates
vom 25. 5. 1999 zu bestimmten Aspekten des Verbrauchsgliterkaufs und
der Garantien flir Verbrauchsgiiter, ABIEG Nr. L 171, S. 11, abgedruckt
auch bei Schulze/Zimmenmann (Hrsg.), Basistexte zum Europidischen Pri-
vatrecht. Textsammlung, 2000, unter I 30.

5) Richtlinie 2000/35/EG des Europiischen Parlaments und des Rates
vom 29. 6. 2000 zur Bekimpfung von Zahlungsverzug im Geschifisver-
kehr, ABIEG Nt. L 200, S. 35.

6) Richtlinie 2000/31/EG des Europaischen Parlaments und des Rates
vom 8. 6. 2000 iiber bestimmte rechtliche Aspekte der Dienste der Infor-
mationsgesellschaft, insbesondere des elektronischen Geschiftsverkehrs,
im Binnenmarkt, ABIEG Nr. L 178, S. 1.

7) Eine Fristiiberschreitung, die im Datenschutz- und im Arbeits-
schutzrecht , groBziigig® praktiziert wurde, verbot sich schon deshalb,
weil durch die Nichtverlingerung der Gewihrleistungsfristen des § 477
BGB a. E bestimmten Personen ein belegbarer Schaden entstanden wire,
fiir den die Bundesrepublik hitte einstehen miissen.

8) Der Diskussionsentwurf sowie dic auf einer Tagung von Zivilrechts-
lehrern in Regensburg gehaltenen Referate sind dokumentiert bei Enust/
Zimmermamn  (Hrsg.), Zivilrechtswissenschaft und Schuldrechtsreform,
2001

9) S. etwa Emst/Gsell, ZIP 2000, 1410 mit Replik Schmidt-Rantsch,
ZIP 2000, 1639 und Duplik Emst/Gsell, ZIP 2000, 1812.

10) BT-Dr 14/6040.

11) Vgl. BT-Dr 14/6857.

12) BT-Dr 14/7052.
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mehr: § 311 II, III BGB), iiber Stérungen der Geschifts-
grundlage (nunmehr: § 313 BGB) und iiber die Kiindbar-
keit von Dauerschuldverhiltnissen aus wichtigem Grund
(nunmehr: § 314 BGB) kodifiziert worden.

Das Arbeitsrecht hatte in den Vorarbeiten zunichst kei-
nerlei Rolle gespielt. Dies war konsequent, wenn man es als
ein eigenstindiges Rechtsgebiet betrachtet, in dem all-
gemeine zivilrechtliche Normen allenfalls entsprechende
Anwendung finden kdnnen'®. In der gerichtlichen Praxis
werden jedoch die Normen des BGB im Regelfall auch auf
das Arbeitsverhiltnis erstreckt, sofern nicht eine der zahlrei-
chen Ausnahmen eingreift'®. Im Laufe des Gesetzgebungs-
verfahrens kam man deshalb zu dem Schluss, dass poten-
tielle arbeitsrechtliche Auswirkungen mit bedacht werden
miissten'®, Die Endfassung enthilt aus diesem Grund eine
Reihe arbeitsrechtlicher Sonderregeln. Inhaltlich wirkt sich
das Gesetz insbesondere in 4 Bereichen aus:
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— Das neue Verjiahrungsrecht erfasst auch arbeitsvertragliche An-
spriiche, soweit im Einzelfall keine Ausschlussfristen eingreifen.

— Im Recht der Leistungsstorungen ging es einmal um die Arbeits—
unfihigkeit und andere Leistungshindernisse in der Person des
Arbeitnehmers. Zum zweiten war das Verhiltnis des neuen
Leistungsstérungsrechts  zur  Betriebsrisikolehre zu  kliren.
Schlieflich musste man die verinderten Haftungsregeln fiir
Pflichtverletzungen mit den spezifischen Grundsitzen der Ar-
beitnehmerhaftung in Einklang bringen.

— Der durch das Fernabsatzgesetz vom 27. 6. 2000'¢ geschaffene
§ 13 BGB definiert den Verbraucher als ,Jjede natiirliche Person,
die ein Rechtsgeschift zu einem Zweck abschlieBt, der weder
ihrer gewerblichen noch ihrer selbstindigen beruflichen Titig-
keit zugerechnet werden kann.“ Erfasst diese »Auffanggrofe
auch den’ Arbeitnehmer? Wegen des ins BGB eingefligten Ver-
‘braucherschutzes kann dies nicht unerhebliche praktische Be-
deutung gewinnen. ;

— Der im Rechtsausschuss eingefiigte § 310 TV BGB erstreckt
das (matericlle) AGB-Recht auf Arbeitsvertrige. Angesichts der
ausdifferenzierten Inhaltskontrolle nach den §§ 307 bis 309
BGB (bisher: §§ 9 bis 11 AGBG) ergeben sich hier die groBten
Rechtsanwendungsprobleme.

Bevor diese 4 Schwerpunkte im einzelnen dargestellt werden, ist
kurz zu skizzieren, von welchem Zeitpunke an das neue Recht

Geltung beansprucht.

III. Ubergangsbestimmungen

Arbeitsvertrige, die nach dem 31. 12. 2001 geschlossen
werden, unterliegen dem neuen Recht. Dies folgt auto-
matisch aus seinem In-Kraft-Treten zum 1. 1. 2002. Die
Vorschrift des Art. 229 § 5S. 1 EGBGB bestimmt komple-
mentir dazu, dass fiir Schuldverhiltisse, die vor dem 1. 1.
2002 entstanden sind, weiter das bisherige Recht gilt. Fiir
die zu diesem. Zeitpunkt bereits bestehenden ,,Dauer-
schuldverhiltnisse* sicht Art. 229 § 5 S. 2 eine Sonderrege-
lung vor: Um eine Anpassung zu erméglichen, greift fiir sie
das neue Recht erst ab 1. 1. 2003 ein. Dies betrifft auch die
Arbeitsverhiltnisse. Ein am 2. 1. 2002 abgeschlossener Ar-
beitsvertrag ist daher z.B. an den MaBstiben des AGB-
Rechts zu iiberpriifen, wihrend dies fiir ,,Altvertrige® aus
dem Jahr 2001 (oder friiher) erst ab 1. 1. 2003 der Fall sein
wird.

Denkbar ist, dass Vertragsabschluss und Zeitpunkt der
vorgesehenen Arbeitsaufnahme auseinanderfallen. Fiir die
Bestimmung des anwendbaren Rechts kommt es jedoch
allein auf die vertragliche Einigung an: Der in diesem
Augenblick vorhandene rechtliche Rahmen ist fiir die Be-
stimmung der Rechte und Pflichten der Beteiligten maf3-
gebend. Ausdriicklich ist in der amtlichen Begriindung die
Rede davon, grundsitzlich sollten die neuen Vorschriften
wnur fiir Neuvertrige” gelten'”. Plstzliche Anderungen
sollten gerade bei Dauerschuldverhiltnissen vermieden wer-
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den. Dies schlieBt selbstredend nicht aus, dass sich die
Beteiligten freiwillig dem neuen Recht unterstellen.

Fiir arbeitnehmerihnliche Personen gelten—dieselben
Grundsitze, da sich auch sie im Regelfall in einem Dauer-
schuldverhiltnis befinden. Die rechtlichen Verinderungen
fallen hier allerdings weniger ins Gewicht, da die Vertrige
mit ithnen schon bisher nach AGB-Recht iiberpriift werden
konnten'®,

Fiir Verjihrungsfristen besteht eine spezielle Ubergangs-
vorschrift in Art. 229 § 6 EGBGB.

IV. Verjahrungsrecht

1. Die regelmafige Verjahrungsfrist von drei Jahren

Nach § 195 BGB n.E betrigt die regelmiBige Verjih-
rungsfrist drei Jahre. Die darin liegende Verkiirzung auf ein
Zehntel des bisher geltenden Zeitraums wird dadurch ent-
scheidend abgemildert, dass der Beginn der Frist hinaus-
geschoben ist. Der neue § 199 I verlangt nicht nur, dass der
Anspruch entstanden, also im Regelfall fillig ist. Vielmehr
muss der Gliubiger die den Anspruch begriindenden Um-
stinde und die Person des Schuldners kennen oder in Folge
grober Fahrlissigkeit nicht kennen. Zu einem objektiven
muss daher ein subjektives Element hinzukommen. Damit
ist dem Gliubiger eine faire, aber auch ausreichende
Chance erdffnet, sich um die Durchsetzung seines An-
spruchs zu kiimmern. Hinzu kommt, dass der Lauf der Frist
mit dem Schluss des Jahres beginnt, in dem diese beiden
Voraussetzungen eingetreten sind. Diese so genannte Ulti-
mo-Verjihrung hat den Vorteil, dass die Gliubiger wie ihre
Rechtsberater nicht stindig auf die Gefahr der Verjihrung
achten miissen. AuBerdem sind die Beteiligten im Regelfall
der Pflicht enthoben, auf den Tag genau bestimmen zu
miissen, wann.der Gliubiger Kenntnis erhielt oder jeden-
falls bei Aufwendung eines Minimums an Sorgfalt hitte
erhalten kénnen'?,

Die regelmiBige Verjihrungsfrist gilt auch fiir Anspriiche
aus dem Arbeitsverhiltnis. Die Sonderregeln der §§ 196,
197 BGB a. E sind abgeschafft. Dies bedeutet, dass sich die
Verjihrungsfrist fiir Entgeltanspriiche des Arbeitnehmers
von zwei auf drei Jahre verlingert. Umgekehrt muss sich der
Arbeitgeber eine Verkiirzung auf drei Jahre gefallen lassen,
da § 196 Nr. 8 und 9 seine Anspriiche nur insoweit erfasste,
als es um die Riickgewihr von Vorschiissen ging. Die im
bisherigen Recht bestehende Ungleichbehandlung existiert
nicht mehr.

Stellt man fiir den Beginn' der Frist auf ein subjektives
Element ab, so muss man Héchstfristen vorsehen, bei deren
Uberschreitung die Verjahrung auf alle Fille eintrit.
§ 199 IV BGB bestimmt insoweit eine Zehnjahresfrist, die
von der Entstehung des Anspruchs an liuft. Fiir Schadens-
ersatzanspriiche ist in § 199 II, IIT BGB eine Sonderrege-
lung vorgesehen, da bei ihnen das Zusatzproblem existiert,
dass auch der Schadenseintritt und damit die Entstehung
eines Anspruchs sehr spit erfolgen kann. § 199 II BGB
sicht bei Verletzung von Leben, Kérper, Gesundheit und

13) In diesem Sinne Gamillscheg AcP 176 (1976), 197fF; Diubler,
NZA 1988, 857 (862ff); a.A. Richardi, ZfA 1974, 21ff.; ders., in:
50 Jahre BGH, Festgabe aus der Wissenschaft, Bd. 11, 2000, S. 29 ff.

14) Zusammenstellung bei Diubler (o. FuBn. 13).

15) Dazu insb. Lowisch, NZA 2001, 465; Joussen, NZA 2001, 745.

16) BGBI I, 887, berichtigt S. 1139.

17) BT-Dr 14/6040 S. 273. g

18) Dazu Horn, in: Wolf/Horn/Lindacher, AGB-Gesetz, 4. Aufl. (1999),
§ 23 Rdnr. 37; Palandt/Heinrichs, BGB, 60. Aufl. (2001), § 23 AGBG
Rdnr. 1; Ulmer, in: Ulmer/Brandner/Hensen, AGB-Gesetz, 9. Aufl. (2001),
§ 23 Rdnr. 7.

19) Fiir unterschiedliche Bemessung der Sorgfaltsanforderungen bei
Unternehmern und Verbrauchern zu Recht Heinrichs, BB 2001, 1418.
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Freiheit eine dreiBigjahrige Frist vor. Bei andergn Scha-
densersatzanspriichen tritt die Verjahrung spitestens zehn
Jahre nach ihrer Entstehung. oder ohne Riicksicht auf den
Entstehungszeitpunkt dreifig Jahre nach dem die Haftung
auslosenden Ereignis ein. .

Die absoluten Fristen werden im Arbeitsrecht voraussichtlich
keine besonders groBle Bedeutung gewinnen, da die anspruchs-
begriindenden Umstinde und die Person des Schuldners in der
Regel bekannt sind oder mit relativ geringem Aufwand ermittelt
werden konnen. Auch werden Schadensersatzanspriiche des Ar-
beitnehmers wegen, Verletzung von Leben, Kérper und Gesund-
heit nur dann von den BGB-Regeln erfasst, wenn es sich nicht um
einen Arbeitsunfall oder eine Berufskrankheit handelt.

2. Hemmung und Neubeginn

Die Hemmung der Verjahrung besitzt einen sehr viel
hoheren Stellenwert als im bisherigen Recht. Aufler den
Fillen der Rechtsverfolgung nach § 204 I BGB n. E erfasst
sie auch den Fall, dass zwischen dem Schuldner und dem
Gliubiger Verhandlungen iiber den Anspruch oder die ihn
begriindenden Umstinde schweben: wihrend ihrer Dauer
ist die Verjahrung nach § 203 S. 1 BGB so lange gehemmt,
bis die eine oder die andere Seite die Fortsetzung des
Meinungsaustausches verweigert. Die Vorschrift ist aus dem
Deliktrecht (§ 852 II BGB a.E) {ibernommen, so dass auf
die dazu ergangene Rechtsprechung zuriickgegriffen wer-
den kann?°, Liegen die Verhandlungen nahe am Ende der
Frist, so muss dem Gliubiger nach ihrer Beendigung zu-
mindest ein Zeitraum von zwei Monaten bleiben.

Ein Neubeginn der Verjihrung (bisher eher irrefiihrend
als ,,Unterbrechung® bezeichnet) tritt nach § 212 1 BGB
nur noch ein, wenn der Schuldner den Anspruch dem
Gliubiger gegeniiber anerkennt oder wenn eine gericht-
liche oder behordliche Vollstreckungshandlung vorgenom-
men oder beantragt wird.

3. Sonderregelung fiir die betriebliche Altersversoigung

Art. 5 Abs. 35 des Schuldrechtsmodernisierungsgesetzes
hat in das BetrAVG einen § 18a eingefiigt, wonach der
Anspruch auf Leistungen aus der betrieblichen Altersver-
sorgung in 30 Jahren verjahrt. Satz 2 der Bestimmung un-
terstellt ,,Anspriiche auf regelmiBig wiederkehrende Leis-
tungen der regelmiBigen Verjahrungsfrist, so dass die
30 Jahre nur fiir das Stammrecht gelten. Die erst im Aus-
schuss geschaffene Vorschrift will die stindige Rechtspre-
chung des BAG festschreiben und dem Schutzzweck der
betrieblichen Altersversorgung Rechnung tragen?.

4. Ubergangsvorschriften

Soweit Arbeitsverhiltnisse bereits im Jahre 2001 bestan-
den, indert sich die Rechtslage erst mit dem 1. 1. 2003%2,
In diesem Augenblick greift dann mit dem neuen Recht
auch die Ubergangsvorschrift des Art. 229 § 6 EGBGB ein.
Nach dessen Absatz 1 gilt grundsitzlich das neue Verjih-
rungsrecht, doch wird dieses Prinzip durch Ausnahmen
entscheidend durchbrochen. Sind die Fristen nach neuem
Recht linger als nach altem (was fiir die Entgeltanspriiche
der Arbeitnehmer der Fall ist), so tritt nach § 6 III in Bezug

auf bereits entstandene Anspriiche keine Verlingerung ein. -

Ist umgekehrt die neue Frist kiirzer (was fiir Anspriiche des
Arbeitgebers aus positiver Vertragsverletzung der Fall ist), so
gilt nach § 6 IV die kiirzere Frist; wiirde allerdings die
lingere Frist des bisherigen Rechts im konkreten Fall vor-
her ablaufen, soll sich daran nichts andern. Bei Arbeitsver-
haltnissen, die nach dem 31. 12. 2001 begriindet werden,
greift sofort das neue Verjihrungsrecht ein. Praktische
Probleme werden sich allerdings erst in einigen Jahren er-
geben.
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V. Leistungsstorungsrecht

1. Der Ausgangspunkt

Das Schuldrechtsmodernisierungsgesetz fiihrt eine Gene-
ralklausel ein: Nach § 280 I BGB haftet der Schuldner
wegen jeder ,,Pflichtverletzung®, soweit er nicht beweisen
kann, dass er diese nicht zu vertreten hat. Nach § 276 1
BGB hat er grundsitzlich Vorsatz und Fahrldssigkeit zu
vertreten, doch kann sich ein strengerer oder milderer Mal3-
stab aus einer Vereinbarung oder aus dem sonstigen Inhalt
des Schuldverhiltnisses ergeben. Eine Ersatzpflicht kann
auch dann entstehen, wenn der Schuldner die Unméoglich-
keit seiner Leistung zu vertreten hat. Dabei kommt es nach
dem neu gefassten § 275 [ BGB nicht darauf an, ob objek-
tive Unmaoglichkeit oder subjektives Unvermogen vorliegt.
Auch spielt es keine Rolle mehr, ob das Leistungshindernis
schon bei Vertragsabschluss besteht oder erst spiter eintritt.
§ 311a I BGB stellt klar, dass entgegen dem bisherigen
§ 306 BGB der Vertrag als solcher auch bei anfinglicher
objektiver Unmoglichkeit wirksam ist. Gleichzeitig ergibt
sich aus der allgemeinen Regel des § 280 I BGB, dass bei
urspriinglichem Unvermogen nur bei ,,Vertreten-Miissen‘
gehaftet wird; die bisher angenommene Garantiehaftung®
existiert nicht mehr. !

Ist eine Leistung personlich zu erbringen, so kann sie der
Schuldner nach § 275 III BGB verweigern, wenn sie ihm
munter Abwagung des seiner Leistung entgegenstehenden
Hindernisses mit dem Leistungsinteresse des Gliubigers®
nicht zuzumuten ist. Insoweit ist die ,,Unzumutbarkeit” der
Unmoglichkeit gleichgestellt. Nach dem neuen § 326 I'1
BGB entfillt der Anspruch auf die Gegenleistung, wenn der
Schuldner nach § 275 1 — III BGB nicht zu leisten braucht.
Davon macht § 326 II BGB dann eine Ausnahme, wenn
der Gliubiger das Leistungshindernis allein oder weit iiber-
wiegend zu vertreten hat oder wenn es zu einem Zeitpunkt
eintritt, in dem sich der Gliubiger im Annahmeverzug
befindet. Dies war bisher in § 324 BGB geregelt.

2. Konsequenzen fiir die Arbeitnehmerhaftung

Aus § 2801 BGB 1. V. mit § 276 I BGB koénnte man
theoretisch den Grundsatz ableiten, der Arbeitnehmer
wiirde wie andere Schuldner fiir jede Pflichtverletzung haf-
ten, sofern er sein fehlendes Verschulden nicht beweisen
kann. Eine solche totale Umkehrung der arbeitsrechtlichen
Haftungsgrundsitze war jedoch von Anfang an nie gewollt;
die offene Formulierung des § 276 I BGB, die die Ableitung
einer milderen Haftung aus dem Inhalt des Schuldverhilt-
nisses erlaubt, steht einer solchen Auslegung entgegen. Die
Begriindung zum Ausschussbericht hat dies bekriftigt®.
Zweifelhaft schien allein die Frage der Beweislast, da § 280 I
BGB insoweit keine Spielriume eréffnet. Der Ausschuss hat
deshalb den neuen § 619a BGB ecingefligt, wonach der
Arbeitnehmer ,,abweichend von § 280 [ BGB* dem Arbeit-
geber Ersatz fiir den aus seiner Pflichtverletzung entstehen-
den Schaden nur zu leisten hat, wenn er die Pflichtverletzung
zu vertreten hat. Damit ist — wie die Begriindung ausdriick-
lich hervorhebt — die Rechtsprechung des BAG iibernom-
men worden, die dem Arbeitgeber generell, d. h. auch bei
der so genannten Mankohaftung, die Beweislast fiir das Ver-
schulden des Arbeitnehmers auferlegt?®. Gleichzeitig ist da-

20) Uberblick bei Palandt/Thomas (o. FuBin. 18), § 852 Rdnrn. 17ff.

21) BT-Dr 14/7052 Etl. zu Art. 5 Abs. 35 Nr. 3.

22) S. oben Il

23) Nachw. bei Palandt/Heinvichs (0. FuBn. 18), § 306 Rdnr. 9.

24) BT-Dr 14/7052, Erlduterung zu Art. 1 Nr. 36 lit. b: ,An den ar-
beitsrechtlichen Grundsitzen iiber die Haftung des Arbeitnehmers will
der Regierungsentwurf nichts dndern®,

25) BT-Dr 14/7052, Erlduterung zu Art. 1 Nr. 36 lit. b unter Bezug-
nahme auf BAG, NZA 1999, 141 = NJW_1999, 1049 (1052).
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mit die Existenz einer arbeitsrechtlichen ,,Sonderordnung®
fur die Arbeitnehmerhaftung bestitigt, ohne dass deren ge-
naue Konturen iiber § 6192 BGB hinaus festgeschrieben
wiren. Die systematische Einordnung nach dem die Unab-
dingbarkeit von Arbeitgeberpflichten festlegenden § 619
BGB legt allerdings den Schluss nahe, dass die Haftungs-
privilegierunig des Arbeitnehmers zwingenden Charakter
hat?®,

Die zivilrechtliche Haftung des Arbeitgebers gegeniiber
dem Arbeitnehmer (z. B. fiir Sachschidden) richtet sich nach
den allgemeinen Grundsitzen; insoweit findet § 280 BGB
in vollem Umfang Anwendung.

NZA - Heft 24/2001

3. Leistungshindernisse in der Person oder aus der Sphire des
Arbeitnehmers

Ist der Arbeitnehmer arbeitsunfihig krank, liegt nach
zutreffender Auffassurig des BAG ein Fall des Unvermégens
vor?”. Die Frage, ob dieses zu vertreten ist, spielt im gelten-
den Recht nur insoweit eine Rolle, als die Entgeltfortzah-
lung nach § 3 I EFZG entfillt, wenn der Arbeitnehmer in
groblicher Weise gegen das von einem verstindigen Men-
schen im eigenen Interesse zu erwartende Verhalten versto-
Ben hat®®. Daraus ist die spezifisch arbeitsrechtliche Wert-
entscheidung herzuleiten, dass als Sanktion fiir ,,unverntinf-
tiges* Verhalten nur der Wegfall der Entgeltfortzahlung
eintreten soll. An eine Haftung nach § 280 I BGB ist nicht

~ gedacht; sie auch nur in einigen Fillen zu bejahen, wiirde
zu einer inakzeptablen Reglementierung des Privatlebens
fiihren.

Dass der arbeitsunfihige Arbeitnehmer nicht arbeiten
muss, folgt unmittelbar aus § 275 I BGB (,,Unvermogen®).
Die Unzumutbarkeitsvorschrift des § 275 III BGB greift
hier nicht ein, kann jedoch bei arbeitnehmerihnlichen Per-
sonen Bedeutung gewinnen, die nicht unter das EFZG
fallen?”. Allerdings ist schwer vorstellbar, dass es fiir eine
arbeitnehmerihnliche Person zumutbar sein konnte, eine
Leistung zu erbringen, die sich nach irztlichem Urteil aus
gesundheitlichen Griinden verbietet.

Eine weitere arbeitsrechtliche Spezialnorm enthilt § 616
BGB, der unverindert weitergilt. Soweit arbeitnehmerihn-
liche Personen auf der Grundlage eines Dienstvertrags titig
sind, werden sie von dieser Vorschrift gleichfalls erfasst.
Auch hier gilt wie in den Fillen der Arbeitsunfihigkeit, dass
die schuldhafte Herbeifiihrung z. B. einer Pflichtenkollision
lediglich den Entgeltanspruch entfallen lisst, nicht aber zu
einer Ersatzpflicht flihrt. Liegt ein Werkvertrag zugrunde,
diirfte § 275 III BGB Anwendung finden.

SchlieBlich ist an den Fall zu denken, dass sich ein Ar-
beitnehmer zu einer gegebenenfalls von Anfang an unzulis-
sigen Titigkeit verpflichtet: Vertragsinhalt ist etwa Kinder-
arbeit oder Arbeit ohne Arbeitsgenchmigung, In diesen
Fillen ist zu differenzieren. Zum einen ist denkbar, dass der
Arbeitsvertrag nach § 134 BGB unwirksam ist. Dies gilt
etwa fiir den Fall der Kinderarbeit oder flir den beiden
Seiten bekannten VerstoB gegen das Schwarzarbeitsgesetz.
In solchen Fillen tritt von vorneherein keine Haftung des
Arbeitnehmers nach § 311a Il BGB ein, da je kein wirk-
samer Vertrag besteht®’. Auch eine Haftung aus Culpa in
contrahendo wird praktisch nie in Betracht kommen.
Denkbar sind zum andern Fille, in denen trotz eines recht-
lichen Leistungshindernisses der Arbeitsvertrag als solcher
giiltig bleibt. Das BAG nimmt dies etwa dann an, wenn ein
auslindischer Staatsangehoriger nicht tiber die notwendige
Arbeitserlaubnis verfligt?!. Dasselbe wird man dann zugrun-
delegen konnen, wenn ein Kraftfahrer keine Fahrerlaubnis
besitzt. Letztlich entscheidet der Inhalt des ,iibertretenen®
Verbots dariiber, ob der Vertrag nichtig oder lediglich seine
Erflillung unmdglich ist. Ist das Letztere der Fall, gelten die
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allgemeinen Regeln. Danach entfillt gem. § 326 I BGB
der Entgeltanspruch, sofern keine andere Beschiftigung
méglich und zumutbar ist(was insbes. im Beispiel des Kraft-
fahrers immer zu priifen wire). Die Frage, ob dariiber hi-
naus eine Haftung des Arbeitnehmers auf Schadensersatz in
Betracht kommt, beantwortet sich nach neuem Recht nicht
anders als nach altem. Ein Unterschied besteht nur insoweit,
als der Arbeitnehmer auch bei anfinglichem Unvermogen
nach § 311 a II BGB nur dann haftet, wenn er dieses kannte
oder seine Unkenntnis zu vertreten hatte. Nach fritherem
Reecht hitte insoweit eine Garantichaftung bestanden.

4. Leistungshindernisse, die im Betriebsablauf liegen — Neurege-
lung des Betriebsrisikos?

Nach herkémmlicher Auffassung trigt der Arbeitgeber
das Betriebs- und das Wirtschaftsrisiko. Kann wegen Strom-
ausfalls nicht gearbeitet werden oder sind die Produkte
unverkiuflich, behalten die Arbeitnehmer gleichwohl ihren
Entgeltanspruch. Davon wird nur im Falle des so genannten
Arbeitskampfrisikos eine Ausnahme gemacht®?, Theoretisch
bestinde nun die Moglichkeit, unter Berufung auf § 326 I
BGB die Leistungspflicht des Arbeitgebers wegen Unmdog-
lichkeit der Leistung auf Seiten der Arbeitnehmer entfallen
zu lassen. Der Bundesrat hatte deshalb gebeten, die Ein-
fligung einer die bisherigen arbeitsrechtlichen Grundsitze
absichernden Sondernorm zu priifen®*>. Dem hat die Bun-
desregierung Rechnung getragen und vorgeschlagen, dem
§ 615 BGB einen Satz 3 anzufiigen, der die Entgeltfortzah-
lung wie bei Annahmeverzug auch fiir den Fall vorsieht,
dass der Arbeitgeber das Risiko des Arbeitsausfalls trigt®*.

Dem ist der Rechtsausschuss gefolgt™.

Der neue § 615 S. 3 BGB' trifft keine Aussage dariiber,
wann das Risiko des Arbeitsausfalls beim Arbeitgeber liegt.
Nach Auffassung der Bundesregierung?® soll die Rechtspre-
chung weiterhin konkretisierend titig sein und den Beson-
derheiten der denkbaren Fallgestaltungen Rechnung tragen.
Dies bedeutet, dass auch die Arbeitskampfrisikolehre unbe-
rithrt geblieben ist. Ob und in welchem Umfang sie auf-
rechtzuerhalten ist, muss nach anderen Gesichtspunkten
entschieden werden; ein Hinweis auf § 615 S. 3 BGB kann
insoweit nicht weiterflihren.

VI. Der Arbeitnehmer als Verbraucher?

1. Die veranderte Ausgangssituation

Solange verbraucherschiitzende Normen im Wesentli-
chen auBerhalb des BGB angesiedelt waren, konnte man
das Verbraucherrecht wie das Arbeitsrecht als zwei selbst-
stindige Sonderprivatrechte behandeln: Im einen Fall ging
es um disparititische Beziehungen auf dem Markt fiir Giiter

26) So BAG, NZA 1999, 141 = NJW 1999, 1049 (Ls. 4) mit der
durchaus sinnvollen Erginzung, dass bei der Mankohaftung dann eine ab-
weichende Vereinbarung moglich ist, wenn dem Arbeitnehmer ein
gleichwertiger Ausgleich gewiihrt wird.

27) BAG, NZA 1993, 497 (499).

28) Kaiser/Dunkl/Hold/Kleinsorge, EFZG, 5. Aufl. (2000), § 3 Rd-
nr. 93; Kunz/Wedde, EntgeltfortzahlungsR. Kommentar fiir die Praxis,
2000, § 3 EFZG Rdnrn. 94 ff;; Schmit, EFZG, 4. Aufl. (1999), § 3 Rd-
nr. 85 m. w. Nachw.

29) Kunz/Wedde (o. FuBin. 28), § 1 Rdnr. 67.

30) Bedenken in diese Richtung aber bei Lowisch, NZA 2001, 466.

31) BAG, NJW 1977, 1023, bestitigt durch BAG, NZA 1991, 341 =
DB 1990, 2373; cbenso Hanau, in: Festschr. 25 Jahre BAG, S. 174 f%;
Engels, RdA 1976, 165f.; Ddiubler, ArbeitsR 2, 11. Aufl. (1998), Rd-
nr. 1668.

32) Einzelheiten bei ErfK/Preis, 2. Aufl. (2001), § 615 Rdnrn. 126 ff;
Daubler, ArbeitsR 1, 15. Aufl. (1998), Rdnrn. 571 ff.

33) BT-Dr 14/6857 S. 11.

34) BT-Dr 14/6857 S..48.

35) BT-Dr 14/7052 zu Art. 1 Nr. 36a.

36) BT-Dr 14/6857 S. 48.
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und Dienstleistungen, im andern Fall war die ungleiche
Verhandlungssituation auf dem Arbeitsmarkt der Ausgangs-
punkt. Dem entspricht der allgemeine Sprachgebrauch,
wonach zwischen der ,,Rolle” als Verbraucher und der als
Arbeitnehmer unterschieden wird. Die Integration des Ver-
braucherrechts in das BGB muss daran nicht notwendiger-
weise etwas andern. Allerdings erscheint es eher denkbar,
innerhalb desselben Gesetzes Grundsitze {iber den Schutz
des Schwicheren vom einen in den anderen Bereich zu
transferieren. Letztlich liegt es aber im Ermessen des Ge-
setzgebers und der Rechtsprechung, ob sie einen solchen
Schritt tun wollen oder nicht. Ob das Arbeitsverhiltnis
auch einzelnen verbraucherrechtlichen Grundsitzen unter-
stellt werden kann, wird nach neuem Recht insbesondere
bei drei Fragen relevant.

— Zum einen sieht § 288 II n. E BGB bei Rechtsgeschiften, an
denen ein Verbraucher nicht beteiligt ist, einen erhohten Ver-
zugszins vor: Er liegt flir Entgeltforderungen in diesem Fall bei
acht Prozentpunkten iiber dem Basiszinssatz (also faktisch zwi-
schen 11 und 14%). Bei riickstindigen Lohnforderungen kann
das etwa im Rahmen eines Kiindigungsschutzverfahrens erheb-
liche Bedeutung gewinnen, zumal die Verzugszinsen nach der
Rechtsprechung des Grofien Senats des BAG auf der Grundlage
der Bruttovergiitung zu berechnen sind*”. Ist ein Verbraucher
beteiligt, liegt der Verzugszins nach § 288 I BGB nur fiinf
Prozentpunkte tiber dem Basiszinssatz, also um drei Prozent
niedriger. " .

— Der neue § 312 I BGB sieht in Ubernahme des bisher gelten-
den Rechts bei so genannten Haustilirgeschiften ein Widerrufs-
recht des Verbrauchers vor. Charakteristisch fiir diese keines-
wegs auf das Gesprich an der Haustiire beschrinkten Fille ist,
dass der Verbraucher in einer Situation, wo er dies nicht erwar-
ten kann, mit einem Angebot konfrontiert wird. Entsprechen-
des ist, wie z.B. die so genannte Uberrumpelungsrechtspre-
chung des LAG Hamburg®® zeigt, auch im Rahmen des Arbeits-
verhiltnisses denkbar. :

— Nach dem neuen § 310 III Nr. 1 BGB gelten bei Vertrigen
mit einem Verbraucher Allgemeine Geschifisbedingungen als
vom Unternehmer gestellt, es sei denn, der Verbraucher habe
sie in den Vertrag eingefithrt. Da § 310 IV BGB nunmehr
auch Arbeitsvertrige der AGB-Kontrolle unterwirft, kann es
von erheblicher Bedeutung sein, ob der Arbeitnehmer Ver-
braucher ist oder wie ein solcher behandelt werden muss.

2. Die Verbraucherdefinition des § 13 BGB

Die durch das Fernabsatzgesetz vom 27. 6. 2000% in das
BGB eingefligten §§ 13 und 14 nehmen ihrem Wortlaut
nach eine Zweiteilung der Rechtssubjekte vor. § 14 BGB
definiert als ,,Unternehmer® natiirliche und juristische Per-
sonen sowie rechtsfihige Personengesellschaften, die ,,bei
Abschluss eines Rechtsgeschifts in Ausiibung ihrer gewerb-
lichen oder selbstindigen beruflichen Titigkeit* handeln.
Die unselbstindige berufliche Titigkeit hat keine Unter-
nehmereigenschaft zur Folge. § 13 BGB benennt als ,,Ver-
braucher" jede natiirliche Person, die ein Rechtsgeschift zu
einem Zweck abschlieBt, der weder ihrer gewerblichen
noch ihrer selbstindigen beruflichen Titigkeit zugerechnet
werden kann. Fallen Rechtsgeschifte — so muss man schlie-
Ben — in den Bereich der unselbstindigen beruflichen Ti-
tigkeit, so sind die Voraussetzungen des § 13 BGB erfiillt.
Das deutsche Recht geht insoweit iiber einzelne EG-Richt-
linien hinaus, die schon bei einem Bezug zu (irgend-)einer
beruflichen 'Titigkeit die Verbrauchereigenschaft vernei-
nen’,

Die Literatur hat sich bislang nur in ersten Ansitzen mit der
hier interessierenden Frage auseinandergesetzt. Heinrichs sieht die
Verbrauchereigenschaft jedenfalls dann als noch gegeben an, wenn
der Arbeitnehmer Arbeitskleidung oder einen Pkw fiir die Fahrt
zum Arbeitsplatz kauft*!. Der Arbeitnehmer ist weiter auch dann
Verbraucher, wenn er von seinem Arbeitgeber ein Darlehen erhilt,
das er zu marktiiblichen Sitzen verzinsen muss. Dies ergibt sich
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aus § 49111 Nr. 2 BGB, der dem bisherigen § 31 Nr 4
VerbrKrG entspricht.
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Aus der Tatsache, dass der Arbeitgeber mit dem Arbeit-
nchmer einen Verbrauchervertrag abschliefen kann, folgt
jedoch noch nicht, dass auch der Arbeitsvertrag selbst ver-
braucherrechtlichen Grundsitzen unterliegt. In der neueren
Literatur gibt es zwei Stimmen, die Arbeitsrecht und Ver-
braucherrecht weiterhin hermetisch trennen wollen*?. Der
Verbraucher sei der ,,Gegenbegriff* zum Unternehmer,
nicht der zum Arbeitgeber. Schon vom Wortlaut des § 14
BGB her ist es jedoch nicht einleuchtend, zwischen ,,Un-
ternehmer® und ,,Arbeitgeber’ zu unterscheiden: Die ge-
werbliche bzw. die selbstindige berufliche Titigkeit umfasst
auch die Beschiftigung von Arbeitskriften, so dass der Ge-
danke des ,,Gegenbegriffs” eher fiir die Einbeziehung der
Arbeitnehmer spricht. Mit Recht betont. Pfeiffer*®, aus-
schlaggebend sei die wirtschaftliche Zweckdivergenz zwi-
schen den Vertragsparteien. Das Merkmal des Verbrauchers
habe lediglich die Funktion, diejenige Vertragspartei zu
identifizieren, welcher die Mechanismen des Verbraucher-
vertragsrechts zu Gute kommen sollen. Dies ist ersichtlich
die schwiichere Seite. Fiir den Bereich des Haustiirwider-
rufsgesetzes hat Stephan Lorenz den Standpunkt vertreten,
angesichts der auch einem Arbeitnehmer zukommenden
Schutzbediirftigkeit bei Vertragsverhandlungen misse er als
»,Kunde* im Sinne dieses Gesetzes qualifiziert werden®.
Ebenso hat das OLG Koblenz fiir den Mieter in seinem
Verhiltnis zum Vermieter entschieden®. Die durch den
Wortlaut nahegelegte Auslegung des § 13 BGB wird daher
durch eine teleologische Betrachtung eher bestirkt als in
Frage gestellt.

SchlieBlich ist von Interesse, dass auch die amtliche Be-
griindung zum Schuldrechtsmodernisierungsgesetz in diese
Richtung weist. In der Begriindung zum Regierungsent-
wurf wird im Zusammenhang mit dem Begriff des Ver-
brauchsgiiterkaufs nach § 474 BGB ausgefiihrt, auch die
Rechtsbeziehungen des Arbeitnehmers zu seinem Arbeit-
geber wiirden erfasst; das deutsche Recht gehe insoweit
{iber die EG-Richtlinie hinaus*®. Lisst sich dies eventuell
noch in der Weise interpretieren, dass es nur um Waren-
geschifte zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer geht, so
ist dies beim Bericht des Rechtsausschusses zu § 310 IV
BGB n. E nicht mehr der Fall. Dort ist im Zusammenhang
mit der Klagebefugnis von Verbraucherverbinden davon die
Rede, auch Arbeitnehmer seien Verbraucher, so dass sich
theoretisch Gewerkschaften als so genannte qualifizierte
Einrichtungen (d.h. Verbraucherverbinde mit Klagebefug-
nis) registrieren lassen koénnten®’.

Gegen die Einbezichung von Arbeitnehmern in den Ver-
braucherbegriff streitet allein die {iberkommene Termino-
logie. Sieht man darin ein uniiberwindbares Hindernis,

37) BAG, NZA 2001, 1195.

38) LAGE § 611 BGB Aufhebungsvertrag Nr. 6 m. abl. Anm. Bengels-
dotf.
39) BGBI I, 887, ber. S. 1139.

40) Wolf, in: Wolf/Hom /Lindacher (o. FuBn. 18), Art. 2 RiLi Rdnr. 15;
zum personellen Geltungsbereich der cinzelnen EG-Richtlinien mit ver-
braucherschiitzendem Charakter s. Faber, ZEuP 1998, 873.

41) Palandt/Heinrichs (0. FuBn. 18), § 13 Rdnr. 3; wenig ergiebig
demgegeniiber Micklitz, in: MiinchKomm, 4. Aufl. (2001), § 13 Rd-
nr. 8ff.

42) Joussen, NZA 2001, 749; Lowisch, NZA 2001, 466.

43) Der Verbraucher nach § 13 BGB, in: Schulze/Schulte-Nélke (Hrsg.),
Die Schuldrechtsreform vor dem Hintergrund des Gemeinschaftsrechts,
2001, S. 140 :

44) JZ. 1997, 277.

45) NJW 1994, 1418 (1420).

46) BT-Dr 14/6040 S. 243.

47) BT-Dr 14/7052 Eil. zu Art. 1 § 310 — Anwendungsbereich, zu
Abs. 4.
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wire gleichwohl die Frage zu stellen, ob einzelne verbrau-
cherrechtliche Bestimmungen auf das Arbeitsverhilnis ent-
sprechend angewandt werden kénnen.

3. Konkrete Konsequenzen

Sieht man in Arbeitnehmern Verbraucher i.S. des § 13
BGB, kann § 288 II BGB mit seinem hohen Verzugszins
keine Anwendung finden. Vielmehr wire vorenthaltenes
Entgelt nur nach § 288 1 BGB zu verzinsen.

Bei der (direkten oder analogen) Anwendung des § 312
BGB kénnte allerdings nicht schematisch auf die dort ge-
nannten Situationen (mit dem daran gekniipften Widerrufs-
recht) zuriickgegriffen werden. Dass man am ,,Arbeitsplatz*
wegen eines gewohnlichen Umsatzgeschiftes angesprochen
wird, ist einigermafen tiberraschend; dass man dort tiber
den Abschluss, die Verinderung oder die Aufhebung eines
Arbeitsvertrags spricht, fillt demgegentiber nicht aus dem
Rahmen. Von daher miisste man § 312 BGB in der Weise
handhaben, dass auf den vergleichbaren ,,Uberraschungs-
effekt* abgestellt wird*®. Dies kann praktische Bedeutung
insbesondere bei Anderungs- und Aufhebungsvertriagen ge-
winnen. Geht man davon aus, dass § 312 BGB im Arbeits-
recht nur entsprechend anwendbar ist, wird es allerdings
meist an einer ,,Liicke” fehlen, da der Schutz der schwiche-
ren Seite schon tiber Informationspflichten und das Gebot
fairen Verhandelns sichergestellt ist*?.

Was schliefilich die Frage betrifft, ob sich § 310 IIT Nr. 1
BGB auch auf das Arbeitsverhiltnis erstreckt, so liegt zu-
mindest eine entsprechende Anwendung nahe: Der Arbeit-
nechmer hat typischerweise nicht mehr Méoglichkeiten als
ein Verbraucher im traditionellen Sinn, die vorformulierten
Bedingungen zum Verhandlungsgegenstand zu machen.
AuBerdem nimmt § 310 IV, der die Erstreckung der AGB-
Kontrolle auf Arbeitsvertrige anordnet, aus dem AGB-
Recht zwar § 305 11, III, nicht aber andere Bestimmungen
wie § 310 IlI ausdriicklich aus.

VII. Erstreckung der AGB-Kontrolle auf stan-
dardisierte Arbeitsvertrige

1. Entstehungsgeschichte

Der Regierungsentwurf des Schuldrechtsmodernisie-
rungsgesetzes hatte in § 310 IV BGB wortlich die Be-
reichsausnahmen des § 23 I AGBG iibernommen®®, also
auch das Arbeitsrecht weiter aus der AGB-Kontrolle aus-
geklammert. Der Bundesrat forderte jedoch in seiner Stel-
lungnahme die Bundesregierung auf zu priifen, ob die Aus-
nahme fiir das Arbeitsrecht noch sachgerecht sei®'. Die
Entscheidung hierfiir war im Rechtsausschuss des Bundes-
rats mit 15 zu null Stimmen bei Enthaltung von Rheinland-
Pfalz gefallen®?. In ihrer Gegenstellungnahme fiihrte die
Bundesregierung aus®*: '

.Die 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 Bediirfnis 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-
tragsmodalititen zeigt, dass eine sich selbst tiberlassene’ Vertrags-
freiheit nicht in der Lage war, insgesamt einen ausreichenden
Schutz der Arbeitnehmer vor unangemessenen Vertragsbedingun-
gen zu gewihrleisten®.

Der Rechtsausschuss schloss sich ebenso wie das Plenum

des Bundestags dieser Stellungnahme an®*.
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2. Gegenstand der Kontrolle

§ 310 IV 1 stellc klar, dass Tarifvertrige, Betriebs- und
Dienstvereinbarungen auch in Zukunft nicht der AGB-
Kontrolle unterliegen. Wie die Bundesregierung in ihrer
Gegenstellungnahme betonte, wiirde andernfalls das System
der Tarifautonomie konterkariert®®. Dies bedeutet, dass sich
insoweit keine Anderungen ergeben. Tarifvertrige unterlie-
gen wie bisher nur einer Rechtskontrolle, wihrend in Be-
zug auf Betriebs- und Dienstvereinbarungen die von der
Rechtsprechung entwickelte Billigkeitskontrolle weiter
praktiziert werden kann®. Fiir eine Korrektur gibt es kei-
nerlei Anhaltspunkte. Auch bleibt die ,,Billigkeitskontrolle®
ihrer Intensitit nach hinter der AGB-Kontrolle deutlich
zurtick.

Einbezogen sind damit ausschlieflich Arbeitsvertrige, so-
weit ihr Inhalt vom Arbeitgeber ,,gestellt” ist (§ 305 I 1).
Dies gilt auch fiir die Arbeitsvertragsrichtlinien der Kirchen,
die nicht den Tarifvertrigen und Betriebsvereinbarungen
gleichgestellt wurden.

3. Das Problem der Einbeziehung in den Arbeitsvertrag

Nach § 305 II werden AGB nur dann Vertragsbestand-
teil, wenn der Verwender bei Vertragsschluss die andere
Partei auf sie hinweist und diese in zumutbarer Weise
Kenntnis nehmen kann. Nach § 305 III ist es moglich, fiir
cine bestimmte Art von Rechtsgeschiften im Voraus die
Geltung bestimmter AGB zu vereinbaren. Beide Bestim-
mungen finden im Arbeitsrecht keine Anwendung, da sie in
§ 310 IV 2 BGB zweiter Halbsatz ausdriicklich ausgenom-
men sind. Hintergrund ist die Erwagung, dass insoweit das
Nachweisgesetz eingreift®”. Anwendbar ist jedoch die Vor-
schrift des § 305 ¢ I BGB, wonach iiberraschende Klauseln
nicht Vertragsbestandteil werden. Auch ist nach § 305c II
BGB (= § 5 ABGB) bei Mehrdeutigkeit derjenigen Aus-
legung der Vorzug zu geben, die zu Lasten des Verwenders
(d.h. hier des Arbeitgebers) geht.

4. Mafstabe fiir die Inhaltskontrolle
Nach § 307 III 1 (= § 8 AGBG) unterliegen AGB nur

insoweit der Inhaltskontrolle, als sie von Rechtsvorschriften
abweichen oder diese erginzen. Dies hat zur Folge, dass im
Regelfall die ,,Hauptkondition® keiner richterlichen Ange-
messenheitskontrolle unterliegt, da Preise nicht durch Ge-
setz festgelegt zu werden pflegen. Eine Ausnahme (die
nunmehr in den Gesetzestext aufgenommen wurde) gilt
nur insoweit; als auch bei der Bestimmung von Leistung
und Gegenleistung das Transparenzgebot zu wahren ist.
§ 310 IV 3 BGB erginzt nun das tbliche ,Kontrollpro-
gramm"* insoweit, als vorformulierte Arbeitsvertrige auch
an Tarifvertrigen sowie Betriebs- und Dienstvereinbarun-
gen zu messen sind. Da jedenfalls in Tarifvertrigen die
Hohe des Entgelts fixiert ist, unterliegen ,,Abweichungen
nach unten® in Zukunft der gerichtlichen Kontrolle.

Soweit ein Branchentarif besteht, sind einheitsvertragli-
che Abmachungen an diesem zu messen. Das bedeutet, dass

48) S. als Beispiel ArbG Bremen, AiB 1996, 501, wo dem Arbeitneh-
mer die Herabgruppierung in einem kurzen Telefongesprich wahrend
der Weihnachtsferien mitgeteilt wurde; andernfalls brauche er nicht wie-
derzukominen.

49) Einzelheiten dazu bei Dadubler, in:
KSchR, 5. Aufl. (2001), Einl. Rdnrn. 303 ff.

50) BT-Dr 14/6040, S. 12.

51) BT-Dr 14/6857, S. 17.

52) Mitteilung des Bundesarbeitsministeriums an den Verfasser:

53) BT-Dr 14/6857, S. 53.

54) BT-Dr 14/7052 Exl. zu Art. 1 § 310.

55) BT-Dr 14/6857 S. 54.

56) Zu dieser s. etwa BAG AP Nr. 142 zu § 242 BGB Ruhegehalt;
BAG, AP Nr. 5 zu § 57 BetrVG (1952), seither st. Rspr.

57) BT-Dr 14/6857 S. 54.

Kittner/Daubler/ Zwanziger,
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zwischen nicht tarifgebundenen Arbeitsvertragsparteien das
Tarifniveau nicht in unangemessener Weise unterschritten
werden darf, Dies hat praktische Bedeutung insbesondere
fiir Arbeitgeber, die keinem Arbeitgeberverband angehdren.
Besteht im Unternchmen ein Firmentarif, so ist allein er
bei Abmachungen mit nicht tarifgebundenen Arbeitneh-
mern zu beriicksichtigen.

Schwierig wird die Situation in Branchen, in denen es
nur einzelne Firmentarife gibt. Hier wird man deren Ni-
veau fiir Unternehmen ohne Tarifvertrag nur dann als mal3-
gebend ansehen konnen, wenn es sich um fiir die Branche
,reprasentative” Regelungen handelt. Insoweit wiren die
Grundsitze entsprechend heranzuziehen, die bei der Be-
stimmung der Tarifliblichkeit nach § 77 III BetVG entwi-
ckelt wurden®®. Fehlen Tarifvertrige oder sind sie nicht
reprisentativ, scheidet dieser KontrollmaBstab aus. Ange-
sichts der Tatsache, dass die Arbeitsvertragsrichtlinien der
Kirchen den Kollektivvertrigen nicht gleichgestellt sind,
konnen auch sie nicht als MafBstab herangezogen werden,
wenn im kirchlichen Bereich (etwa mit Aushilfskriften) ihr
Niveau deutlich unterschritten wird.

Bei Betriebs- und Dienstvereinbarungen besteht die Be-
sonderheit, dass in ihrem Geltungsbereich von vorneherein
keine Abweichung zu Ungunsten des Arbeitnchmers erfol-
gen kann. Insoweit scheidet eine Inhaltskontrolle aus.
Denkbar ist jedoch der Fall, dass in einem Unternehmen
mit mehreren Betrieben ein bestimmtes ,Betriebsverein-
barungsniveau® besteht, dass jedoch in einem weiteren Be-
trieb (der z.B. hinzugekauft wurde) deutlich schlechtere
Bedingungen praktiziert werden. Dasselbe wire auch im
Rahmen eines Konzerns vorstellbar. Schwer praktikabel ist

mangels ausreichender Publizitit ein Riickgriff auf ein

,ortsiibliches” Betriebsvereinbarungsniveau.

Misst man Arbeitsvertrige an Gesetzen oder Kollektiv-
vertrigen, so sind nach § 310 IV 2 BGB ,,die im Arbeits-
recht geltenden Besonderheiten angemessen zu berticksich-
tigen“. Welche Bedeutung dies konkret hat, wird die
Rechtsprechung zu entscheiden haben. Im Ergebnis wird
die Arbeitsgerichtsbarkeit dazu ermichtigt, im einen oder
anderen Fall von der Judikatur des BGH abzuweichen,

ohne deshalb den Gemeinsamen Senat der Obersten Gerichis-

hife des Bundes anrufen zu miissen.

5. Kontrolle der Hauptkondition

Soweit Tarifvertrige nach dem eben Ausgefiihrten als
KontrollmafBstab in Betracht kommen, diirfen Arbeitneh-
mer gem. § 307 I 1 BGB nicht entgegen den Geboten von
Treu und Glauben unangemessen benachteiligt werden,
Dies bedeutet, dass nicht jede, sondern nur eine ,,unange-
messene® Abweichung ausgeschlossen ist. Diese darf jedoch
ersichtlich die ,,Wuchergrenze® nicht erreichen, da andern-
falls die Vorschrift des § 307 1 1 BGB iiberfliissig wire und
munangemessen ersichtlich nicht mit ,sittenwidrig™ iden-
tisch ist. EBine solche Zweistufigkeit der Kontrolle existiert
bereits im Mietrecht und bei den Ausbildungsvergiitungen.
Fiir das Mietrecht verbietet § 5 II WiStG eine ,,Mietpreis-
tiberhohung®, die dann angenommen wird, wenn die orts-
iibliche Vergleichsmiete um mehr als 20% dtiberschritten
ist®”, Einen Anspruch auf ,angemessene” Vergiitung hat
nach § 10 I BBiG auch ein Auszubildender, der nicht tarif-
gebunden ist. Nach der Rechtsprechung des BAG® ist
diese Voraussetzung nicht mehr gewahrt, wenn die tarifli-
che Vergiitung um mehr als 20% unterschritten wird®’. Die
Wauchergrenze wird demgegeniiber mit Recht erst bei wei-
tergehender Abweichung angenommen. Der BGH sicht
ein grobes Missverhiltnis zwischen Leistung und Gegenleis-
tung im Sinne des § 291 StGB dann als gegeben an, wenn
die Vergilitung um mehr als ein Drittel unter dem Tariflohn
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liegt®?. 'In der Literatur wird zum Teil darauf abgestellt, dass
die Halfte der marktiiblichen Vergiitung nicht unterschrit-
ten werden darf®. SchlieBlich lasst sich eine iltere Entschei-
dung des AhG Gottingen heranziehen, die eine Bezahlung
von 20% unter Tarif zwar als unangemessen, nicht aber als
sittenwidrig qualifizierte®. Angesichts dieser in anderem
Kontext geleisteten Vorarbeiten spricht alles dafiir, die Un-
terschreitung des Tariflohns um mehr als 20% als unange-
messen i. S. des § 307 1 BGB zu qualifizieren.
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6. Kontrolle sonstiger Arbeitsbedingungen

Welche Folgen die Anwendung der §§ 307 bis 309 (bis-
her: §§ 9 bis 11 AGBG) auf den Arbeitsvertrag hat, kann
derzeit noch nicht abschlieend beurteilt werden. Die Ver-
tragspraxis wird allerdings zahlreiche Klauseln auf den Priif-
stand stellen miissen. Angesichts der schon bisher von den
Arbeitsgerichten praktizierten Billigkeitskontrolle muss dies
nicht notwendigerweise zu abweichenden Ergebnissen fiih-
ren. Die Bundesregierung hat in ihrer Begriindung zu
§ 310 IV BGB darauf hingewiesen, die Rechtsprechung
des BAG sei uneinheitlich: einzelne Senate wiirden sich
sehr streng an den MaBstiben des AGB-Gesetzes orientie-
ren, wihrend dies andere nicht titen. Als Beispiel fiir letz-
teres wird die BAG-Entscheidung vom 13 12. 2000 zu
einer einmonatigen Ausschlussfrist®® genannt®®. Orientie-
rungspunkte lassen sich insbesondere aus dem Handelsver-
treterrecht®” sowie aus-der Rechtsprechung zu den arbeit-
nehmerihnlichen Personen gewinnen, deren Vertrige tra-
ditioneller Weise der AGB-Kontrolle unterworfen wer-
den®®.

a) Bezugnahme auf Tarifvertrige. Von der Inhaltskontrolle
ausgenommen sind Vertragsklauseln, die auf einen Tarif-
vertrag als Ganzen Bezug nehmen. Dies rechtfertigt sich
mit dessen erhohter Richtigkeitsgewihr. Auch wiirde es
zu wenig einsichtigen Verwerfungen im Betrieb fiihren,
wiirden lediglich die Arbeitsvertrige der organisierten Ar-
beitnehmer, nicht aber die im Ergebnis gleichlautenden
der AuBenseiter aus der Kontrolle ausgenommen. Ohne
dass dies im AGBG irgendwo angedeutet war, verfuhr
man bisher genauso bei arbeitnehmerihnlichen Personen,
deren Arbeitsverhiltnis von einem Tarifvertrag nach § 12a
TVG erfasst wurde®®. Das schlieft nicht aus, dass andere
Bestimmungen, die im Tarifvertrag nicht angesprochene
Fragen betreffen, durchaus der Kontrolle unterliegen kon-
nen.

Wird nur auf einen Teil eines Tarifvertrags verwiesen,
fehlt es demgegeniiber an- der vorausgesetzten Richtig-
keitsgewihr’?. Als Ergebnisse eines Kompromisses kdnnen
Tarifvertrige nur als Ganze mit dem Pridikat ,,grundsitz-

58) Dazu Berg, in: Daubler/ Kittner/Klebe, BetrVG, 7. Aufl. (2000), § 77
Rdnrn. 71 £; Fitting/Kaiser/Heither/Engels, BetwVG, 20. Aufl. (2000),
§ 77 Rdnrn. 80ff. m. w. Nachw.

59) Blank/Birstinghaus, Miete, Kommentar, 2000, § 535 BGB Rd-
nr. 178; Schmidt-Futterer, MietR, 7. Aufl. (1999), § 5 WiStG Rdnr. 37;
Diiubler, BGB Kompakt 2002, Kap. 20 unter 2.3.1.

60) NZA 1991, 773 = DB 1991, 1524.

61) Bei offentlich finanzierten Ausbildungsplitzen kann abweichendes
gelten: BAG, NZA 1996, 698. ’

62) BGH, NZA 1997, 1167 = NJW 1997, 2689 = DB 1997, 1670.

63) Hanau, in: Miinchener Hdb. z. ArbeitsR, 2. Aufl. (2000), § 63
Rdnr. 6 m.w. Nachw.

64) ArbG Gottingen, DB 1961, 882.

65) BAG, NZA 2001, 723.

66) BT-Dr 14/6857, S. 54.

67) Dazu Preis/Stoffels, ZHR 160 (1996), 442.

68) OLG Niirnberg, NJW-RR 1986, 782, 783; Hom, in: Wolf/Horn/
Lindacher (0. FuBn. 18), § 23 Rdnrn. 37 ff.; Ulmer, in: Ulmer/Brandner/
Hensen (o. Fulin. 18}, § 23 Rdnr. 7 m. w. Nachw.

69) Hensen, in: Ulmer/Brandner/Hensen (o. FuBn. 18), § 23 Rdnr. 7;
Hormn, in: Wolf/Horn/Lindacher (0. Fufin.18), § 23 Rdnr. 38,

70) Zutr. Preis, Grundfragen der Vertragsgestaltung im ArbeitsR, 1993,
S. 318; ders. ZIP 1989, 887.
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lich ausgewogen® versehen werden. Pickt man sich ein-
zelne Regelungsgegenstinde heraus, konnen sie gerade
solche Teile betreffen, die nur eine Seite belasten. Die
Bezugnahmeklauseln als solche”® scheitern nicht an dem
nunmehr in § 307 [ 2 BGB niedergelegten Transparenz-
gebot. Zwar konnte man an sich daran zweifeln, dass bei
dynamischen Verweisungen fiir den Einzelnen immer , klar
und verstindlich* ist, was flir ithn gilt (so die Anforderung
des § 307 I 2 BGB), doch enthilt § 2 I 2 Nr. 10 NachwG
eine konkretisierende Norm fur diesen Fall: der Arbeit-
geber ist nach dieser Vorschrift lediglich verpflichtet, einen
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»in allgemeiner Form gehaltenen® Hinweis auf die flir das .

Arbeitsverhiltnis anwendbaren Tarifvertrige zu geben. Da-
mit sind entsprechend der jahrzehntelangen Praxis gerade
auch Bezugnahmen auf die jeweils geltenden Tarifvertrige
gemeint. Im Folgenden sollen einige Sachgebiete genannt
werden, in denen sich eine Anderung der Praxis ergeben
‘kénnte.

b) Beschrinkung des Anderungsvorbehalts nach § 308 Nr. 4
BGB n. E Die dem bisherigen § 10 Nr.4 AGBG entspre-
chende Vorschrift lisst die Vereinbarung eines Rechts des
Verwenders (hier: des Arbeitgebers), die versprochene Leis-
tung zu dndern oder von ihr abzuweichen, nur dann zu,
wenn sie unter Beriicksichtigung der Interessen des Ver-
wenders fiir den anderen Vertragsteil zumutbar ist. Dies
betrifft neben den Widerruf von Zulagen und freiwilligen
betrieblichen Leistungen insbesondére auch eine vom (ver-
traglichen erweiterten) Direktionsrecht gedeckte Verset-
zung an einen anderen Arbeitsplatz, wo nur geringere Ver-
dienstmoglichkeiten bestehen.

Der BGH hat diese Bestimmung im Rahmen des Han-
delsvertreterrechts relativ streng gehandhabt. Eine Ande-
rung des ,,Marktverantwortungsgebiets, das dem Vertreter
zugewiesen ist, sei nur aus schwerwiegenden Griinden
moglich, die so bestimmt sein miissten, dass dabei auch
seine Interessen angemessen beriicksichtigt wiirden”?.

Im konkreten Fall war es darum gegangen, dass die Verkleine-
rung des Gebiets 20% der Verkiufe betroffen hatte. Da zur Recht-
fertigung lediglich pauschal auf ,nicht ausreichende Marktabde-
ckung® Bezug genommen wurde, sah der BGH die Klausel als
unzulissig an. Fiir das Arbeitsrecht potentiell bedeutsam ist ins-
besondere seine Aussage, dass die im Einzelfall angewandte Billig-
keitskontrolle entsprechend § 315 BGB als Korrektiv nicht ausrei-
che™. In der Literatur wird unter Berufung auf den Anhang zur so
genannten Klauselrichtlinie der EG™ darauf hingewiesen, dass
eine vertraglich vorgesehene Leistungsinderung fiir den Adressaten
der Klausel nur dann zumutbar sei, wenn sie sich auf einen ,,trifti-
gen Grund* stiitzen konne’.

In Zukunft wird der (vorbehaltene) Widerruf einer
Zusatzleistung unter diesen Umstinden nicht mehr aus
jedem ,sachlichen Grund® méglich sein. Die ,, Triftigkeit*
wird sich insbesondere danach bestimmen, inwieweit auch
Arbeitnehmerinteressen (etwa an der Erhaltung der Ar-
beitsplitze) gewahrt sind. Im Ergebnis kann es iiberdies
keine Rolle spielen, ob lediglich die Gegenleistung des
Arbeitgebers reduziert oder ob eine geringer vergiitete
Arbeit zugewiesen wird. Soweit der Anderungsvorbehalt
nicht mehr greift, kommt als Gestaltungsmittel fiir die
Arbeitgeberseite nur die Anderungskiindigung in Be-
tracht. <

c) Partielle Unzulissigkeit von Vertragsstrafen nach § 309
Nr. 6 BGB n.E Nach der dem bisherigen § 11 Nr. 6
AGBG entsprechenden Vorschrift ist es unzulissig, eine
Vertragsstrafe fiir den Fall vorzusehen, dass sich der andere
Vertragsteil vom Vertrag 16st”. Nach der bisherigen Recht-
sprechung des BAG war § 11 Nr. 6 AGBG nicht auf das
Arbeitsverhiltnis {ibertragbar””. Dies lisst sich nach neuem
Recht nicht mehr aufrecht erhalten. Fiir den Fall einer
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unberechtigten fristlosen Kiindigung oder eines schlichten
Nicht-mehr-Erscheinens am Arbeitsplatz kann daher keine
Vertragsstrafe festgelegt werden. Insoweit ist der Arbeitgeber
auf Schadensersatz nach § 628 BGB oder § 280 I BGB
beschrinkt. Sonstige Pflichtverletzungen eines Dienstleis-
tenden (und damit auch des Arbeitnehmers) sind von § 309
Nr. 6 BGB nicht erfasst. Inwieweit in diesen Fillen eine an
sich zuldssige Vertragsstrafe am zwingenden Charakter der
Grundsitze tiber die Arbeitnehmerhaftung scheitert, ist hier
nicht zu erortern.

d) Verbot von Formerfordernissen, die iiber die Schrifiform
hinausgehen (§ 309 Nr. 12 BGB n. E). Die dem bisherigen
§ 11 Nr. 16 entsprechende Bestimmung verbietet es dem
AGB-Verwender, dem anderen Teil fir ,,Anzeigen oder
Erklirungen® eine strengere Form als die Schriftform vor-
zuschreiben oder ihn an besondere Zugangserfordernisse
zu binden. Die Vorschrift erfasst auch geschiftsihnliche
Handlungen wie eine Mahnung oder eine Fristsetzung’®.
Unzulissig ist es unter diesen Voraussetzungen, die Kiindi-
gung durch den Arbeitnehmer nur per Einschreiben zu-
zulassen”. Auch eine Bestimmung, wonach die Form
eines Fax oder einer elektronischen Ubermittlung gewihlt
werden misste, wire als Einengung des- Arbeitnehmers
unzulissig®®. Mehr als Schriftform wird vom Arbeitneh-
mer auch verlangt, wenn eine sog. zweistufige Ausschluss-
klausel nach Ablehnung durch den Arbeitgeber Klage
innerhalb eines Monats verlangt und andernfalls den An-
spruch untergehen lilt. Obwohl Fille dieser Art bislang
die Rechtsprechung nicht beschiftigt haben, wird man
nicht nur Erklirungen, die wie eine Kiindigung, eine
Anfechtung oder ein Ruiicktritt das Rechtsverhiltnis ver-

nichten oder umgestalten, sondern auch solche einbezie-

hen miissen, die zur Aufrechterhaltung eines Anspruchs
notwendig sind. '

e) Dauer der arbeitsvertraglichen Ausschlussfristen. Die Ver-
kiirzung der gesetzlichen Verjihrungsfristen und/oder ihre
Ersetzung durch arbeitsvertragliche Ausschlussfristen lisst
sich nur am Mafstab der Generalklausel des § 307 II BGB
(bisher: § 9 AGBG) iiberpriifen. Auch hier hat der BGH
eine Reihe von Aussagen gemacht, deren Ubernahme ins
Arbeitsrecht zu wesentlichen Verinderungen flihren kénn-

te. Aus der flir beide Seite gleichen Verjahrungsfrist des

~ § 85 HGB hat die Rechtsprechung abgeleitet, dass eine

vereinbarte Verkiirzung nur zu Lasten eines Handelsvertre-
ters nicht hinnehmbar sei; sie miisse flir beide Seite glei-
chermafBen gelten®!. An der Gleichheit der Fristen man-
gelte es bisher im Arbeitsverhiltnis, da § 196 Nrn. 8 und 9
BGB fast nur Arbeitnehmeranspriiche betraf; nunmehr ist
die regelmiBige Verjihrungsfrist von drei Jahren nach § 195
BGB n. E auf beide Arbeitsvertragsparteien gleichermalBien
anwendbar. Insoweit bestehen keine arbeitsrechtlichen Be-
sonderheiten, die einer Ubernahme der BGH-Rechtspre-
chung entgegenstehen kénnten.

71) Uberblick bei Wahlig, AuA 2001, 346.

72) BGHZ 89, 206 (211) = NJW 1984, 1184.

73) BGHZ 89, 206 (213) = NJW 1984, 1184.

74) Richtlinie 93/13/EG.

75) Palandt/Heinrichs (o. FuBn. 18), § 10 AGBG Rdnr. 23.

76) Die anderen Anwendungsfille der Nr. 6 (Nichtabnahme oder ver-
spitete Abnahme der Leistung, Zahlungsverzug) sind im Arbeitsverhiltnis
ohne grofe Bedeutung, da sie sich inhaltlich auf den Kauf und andere
Umsatzgeschifte bezichen.

77) BAG, DB 1984, 2143; BAG, DB 1986, 1979.

78) Hensen, in: Ulmer/Brandner/Hensen (o. Fuin. 18), § 11 Nr. 16 Rd-
nr. 4; Palandt/Heinrichs (0. Fufin. 18), § 11 AGBG Rdnr. 94.

79) Preis (o. FuBn. 70), S. 234; Palandt/Heinrichs (o. FuBn. 18), § 11
AGBG Rdnr. 96; BGH, NJW 1985, 2587.

80) So im Grundsatz fiir den Kunden BGH, NJW 1993, 263.

81) BGHZ 75, 218 (220) = NJW 1980, 286.
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Kurze Fristen gehen in der Praxis vorwiegend zu Lasten
des Arbeitnehmers, der aus der Natur dés Arbeitsverhilt-
nisses zur Vorleistung verpflichtet ist®. AuBerdem kann die
Geltendmachung von Anspriichen wihrend eines bestehen-
den Arbeitsverhiltnisses flir den einzelnen zu einer Gefihr-
dung seiner Existenzgrundlage fiihren®. Auf der anderen
Seite haben kiirzere Fristen den Vorzug, dass relativ schnell
Klarheit iiber die Situation gewonnen wird. Dies allein
kann es jedoch nicht rechtfertigen, Verjihrungsvorschriften
beliebig zu korrigieren, da ihnen ein hoher Gerechtigkeits-
gehalt zukommt®!. Im Handelsvertreterrecht hat der BGH
im Vergleich zum Arbeitsrecht strengere MaBstibe angelegt.
‘Die gesetzliche Frist von vier Jahren auf 12 Monate zu
verkiirzen, sei generell unzulissig, wenn die Frist ohne
Kenrtnis des Handelsvertreters von den zu Grunde lie-
genden Umstinden zu laufen beginne®. Auf der anderen
Seite sei sogar eine Verkiirzung auf sechs Monate maglich,
wenn der Fristbeginn Kenntnis voraussetze®®

Das neue Verjihrungsrecht fithrt dazu, dass die Divergenz
zwischen arbeitsvertraglichen Ausschlussfristen und gesetzli-
chem Verjihrungsrecht noch ausgeprigter als bisher wird.
Dies zeigt sich nicht nur in der Verlingerung von zwei auf
drei Jahre bei Arbeitnehmeranspriichen; auch die Tatsache,
dass die regelmiBige Verjihrungsfrist nunmehr mit Kenntnis
bzw. grob fahrldssiger Unkenntnis beginnt (§ 199), hat einen
wesentlichen neuen Akzent gesetzt. Angesichts dieser ver-
inderten Ausgangslage kann eine Entscheidung keinen Be-
stand mehr haben, die eine einmonatige Verjahrungsfrist
ohne Riicksicht auf die subjektive Komponente fiir zuldssig
erachtet®”. Ahnlich wie dies der BGH im Handelsvertreter-
recht tut, wird man die Verkiirzungsméglichkeiten danach
differenzieren miissen, ob es sich um kenntnisunabhingige
oder um kenntnisabhingige Fristen handelt. Im ersten Fall
wird auch zu beriicksichtigen sein, ob die Anspriiche un-
schwer oder nur mit groBer Miihe erkennbar waren; die
insbesondere bei der Berechnung von Provisionsanspriichen,
auftauchenden Probleme kénnen sich nicht nur fiir den Han-
delsvertreter, sondern auch fiir den Arbeitnehmer stellen®®
Auf die Rechtsprechung kommc hier eine wichtige Gestal-
tungsaufgabe zu. Dies wird nicht zuletzt dadurch unterstri-
chen, dass die Entscheidung zur einmonatigen Ausschlussfrist
in der amtlichen Begrundungzu § 310 IV BGB ausdriicklich
als ein Fall genannt wurde, in dem sich das BAG von den
AGB-rechtlichen Grundsitzen entfernt habe®.

7. Ausschluss der Verbandsklage

Das als Art. 3 des Schuldrechtsmodernisierungsgesetzes
erlassene ,,Unterlassungsklagengesetz® (UKlaG) fasst . die
Verbandsklagen zusammen, die bei VerstoBen gegen AGB-
Recht sowie gegen verbraucherschiitzende Normen gege-
ben sind. Sein erst im Laufe der Ausschussberatungen ein-
gefiigter § 15 ordnet lapidar an, dass das Gesetz auf das
Arbeitsrecht keine Anwendung findet. Wie die amtliche
Begriindung deutlich macht?®, hitten sich durch eine Ein-
beziehung eine Vielzahl von Folgefragen ergeben, die noch
nicht ausreichend erértert sind. Bis auf weiteres wird daher
die Kontrolle allgemeiner Arbeitsbedingungen dem Indivi-
dualprozess vorbehalten bleiben.

82) Preis, ZIP 1989, 887; Diiubler, ArbeitR 1, 15. Aufl. (1998), Rdnr. 427.

83) Preis, ZIP 1989, 890.

84) So OLG Celle, NJW-RR 1988, 1064 (1065).

85) BGH, NJW 1996, 2097 (2099); zust. Palandt/Heinrichs (o. Fulin.

18), § 9 AGBG Rdnr. 135a,

86) BGH, ZIP 1990, 1469 (1470); ebenso H. Schmidt, in: Ulmer/
Brandner/Hensen (o. FuBn. 18), Anh. zu §§ 9 bis 11 Rdnr. 416.

87) BAG, NZA 2001, 723 = DB 2001, 928.

88) Preis, ZIP 1989, 894.

89) BT-Dr 14/6857 S. 54.

90) BT-Dr 14/7052 Erl. zu § 310 IV.
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Arbeitgeberverbande und Machtig-
keit '

Von Rechtsanwalt und Fachanwalt fir Arbeitsrecht
Dr. Peter Schrader, Hannover

Der Verfasser untersucht im Rahmen des nachstehen-
den Beitrags, ob aus der Entscheidung des BAG vom
6. 6. 2000 (1 ABR 21/99, NZA 2001, 156) folgt, dass
Arbeitgeberverbande nur bei so genannter sozialer
Machtigkeit Tariffahigkeit besitzen. Sodann werden Kri-
terien aufgestellt, nach denen die Méachtigkeit eines Ar-
beitgeberverbandes zu bestimmen bzw. zu beurteilen
ist.

I. Einleitung

Die Diskussion um die Flichentarifvertrige hat in den
letzten Jahrcn einen breiten Raum in der arbeitsrechtlichen
Literatur eingenommen’. Dabei geht es um ‘die Frage, ob
der Flichentarifvertrag noch in der Lage ist, die Arbeits—
bedingungen von Arbeitnehmern einheitlich zu regeln, de-
ren Arbeitgeber zwar dem tarifschlieBenden Arbeitgeber-
verband angehoéren, sich jedoch von ihrer Grofle, wirt-
schaftlichen Leistungsfihigkeit und Interessenlage her zum
Teil grundlegend unterscheiden.

Die gegen den Flichentarifvertrag erhobenen Bedenken
sind vielfiltig:

Es wird vorgebracht, Flichentarifvertrige

— seien zu unflexibel und lieBen den Besonderheiten und indivi-
duellen Bediirfnissen der einzelnen Unternehmen nicht genii-
gend Raum?,

— verhinderten eine schnelle Anpassung an 51ch verindernde
wirtschaftliche Vcrha]tmssc3,

— fiihrten zu einer Uberregulierung®,

— seien damit wettbewerbsfeindlich?,

— verursachten hohe Kostenlasten®,

— losten wegen dieser Schwichen bewusst tarifvertragswidriges
Verhalten aus’, .

— fiihrten zu Fehlleistungen auf den Arbeitsmirkten, da die be-
schiftigungspolitische Verantwortung auf den Staat abgewilzt

.werde®,

Letztendlich auch als Konsequenz dieser Bedenken gibt
es eine Vielzahl von Arbeitgebern, die einem Arbeitgeber-
verband nur als auBerordentliche Mitglieder angehoren. Als
solche auBerordentlichen Mitglieder eines Arbeitgeberver-
bandes sind sie 1. d. R. nicht vom Geltungsbereich des Tarif-
vertrags erfasst, den dieser Arbeitgeberverband abschlieBt’.

1) Vgl. Junker, ZfA 1996, 383; Hromadka, AuA 1996, 289; Gaumann/
Schafft, NZA 1998, 176; Schaub, NZA 1998, 617; Schleusener, BB 1999,
684: Lesch, DB 2000, 322; Winkle, Sonderbeilage zu NZA
Heft 24/2000, 11; Zachert, Sonderbeilage zu NZA Heft 24/2000, 17.

2) Schaub, NZA 1998, 617 (617); Schleusener, BB 1999, 684 (684).

3) Gaumann/Schafft, NZA 1998, 176 (176); Lesch, DB 2000, 322
(322).

4) Junker, ZfA 1996, 383 (384); Hromadka, NZA 1996, 1232 (1232);
Gaumann/Schafft, NZA 1998, 176 (176).

5) Winkler, Sonderbeilage zu NZA Heft 24/2000, 11 (16).

6) Hromadka, AuA 1996, 289 (289); Gaumann/Schafft, NZA 1998, 176
(176).

7) Gaumann/Schafft, NZA 1998, 176 (176).

8) Lesch, DB 2000, 322 (322).

9) Vgl. BAG (24. 2. 1999), NZA 1999, 995 = AP Nr. 17 zu §3
TVG Verbandszugehrigkeit, mit zustimmender Anmerkung Besgen, SAE
2000, 144; Streckel, EzA Nr. 16 zu § 3 TVG, abl. Zachert, RdA 2000,
107; vgl. auch BAG (23. 10. 1996), NZA 1997, 383 = AP Nr. 15 zu
§ 3 TVG Verbandszugehorigkeit.



