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§ 1. EINFUHRUNG

I. WAS HAT DER BETRIEBSRAT
MIT ARBEITSVERTRAGEN ZU TUN?

Schaut man sich den Text des BetrVG an, taucht der Begriff »Arbeitsvertrag« an kei-
ner Stelle auf. Der Katalog des § 87 Abs. 1 BetrVG mag beeindruckend sein; bei der
Frage, was im Arbeitsvertrag stehen darf, gibt es ersichtlich keine Mitbestimmung.

Dennoch wird der Betriebsrat in der Praxis regelméBig mit Fragen konfron-
tiert, die im Arbeitsvertrag des einzelnen Beschiftigten angesprochen sind. Ein
Beschiftigter kommt in die Sprechstunde und will wissen, ob er wirklich von der Dis-
seldorfer in die Berliner Niederlassung der Firma versetzt werden kann.Wirde er fiir
einige Zeit Trennungsgeld bekommen, wiirde die Firma bei der Wohnungssuche be-
hilflich sein und die Umzugskosten Gbernehmen? Im Arbeitsvertrag steht ledig-
lich, dass der Arbeitnehmer »im betrieblichen Interesse« einer Versetzung in eine an-
dere deutsche Niederlassung Folge leisten muss.Ein anderer fragt, ob er wirklich den
Arbeitgeber um Genehmigung einer Nebentétigkeit bitten muss, weil er sich am Wo-
chenende 10 Stunden als bezahiter Jugendtrainer betatigen will. Er hat seinen Ar-
beitsvertrag studiert und dort unter Ziffer 15.2 die Formulierung gefunden: »Ne-
bentatigkeiten bediirfen der vorherigen Genehmigung durch den Arbeitgeber.«

Oft tauchen auch Probleme auf, die nicht nur Einzelne, sondern viele oder alle
Belegschaftsmitglieder betreffen. Da kiindigen elnige Kollegen an, auf der Be-
triebsversammlung die Frage stellen zu wollen, ob der Arbeitgeber wirklich die von
ihm vor 20 Jahren einseitig aufgestellte »Versorgungsordnung« wieder zuriick-
nehmen und so die betriebliche Aitersversorgung abschaffen darf. Kann man
eigentlich — so eine andere Frage — endlich mal rauskriegen, was eigentlich die ge-
naue BezugsgroBe fiir die Ertragsheteiligung ist? Der Arbeitgeber knlpft nicht
am Bilanzgewinn an, sondern verwendet eine Formel, die niemand so recht versteht.
In den letzten Jahren sind aber immer ein bis zwei Monatsgehélter dabei »heraus-
gesprungens, so dass sich niemand um eine definitive Kldrung bemiiht hat.

Far alle diese Fragen ist keine schnelle Lésung in Sicht. Auch die »Versor-
gungsordnung« und die »Ertragsbeteiligung« sind Probleme des Arbeitsvertrags: Ein-
seitig vom Arbeitgeber erlassene Regelungen, die Uber langere Zeit im Betrieb prak-
tiziert werden, gehen dadurch automatisch in die Arbeitsvertrage ein. Sie sind
gewissermallen deren stillschweigender Bestandteil geworden.

|



Il. DER NICHTJURIST VOR .IURISTISC.HEN FRAGEN

Niemand wird aufgrund seiner Erfahrung oder seines Gerechtigkeitsgefiihls eine
spontane Antwort parat haben. Ob ein universelles Versetzungsrecht des Arbeit-
gebers im Arbeitsvertrag festgelegt werden kann, bestimmt sich - zunachst ganz
allgemein gesprochen — danach, ob das geltende Recht etwas Derartiges zuldsst.
In der Praxis miisste man daher »eigentlich« die Vorschriften ermitteln, die sich mit
Versetzungen, mit Nebentatigkeiten, mit betrieblicher Altersversorgung und mit
Ertragsbeteiligung befassen. Dies ist mit einer Reihe von Schwierigkeiten verbun-
den.

1. Probleme der Sprache

Manche schrecken vor dem »Juristendeutsch« zuriick. In der Tat haben die Juristen
nicht anders als die Mediziner oder die Physiker ihre Fachsprache. Sie soll die Ver-
standigung unter den Beteiligten erleichtern, hat aber oft auch die Funktion, eine
Grenze zu ziehen zwischen denen, die wirklich mitreden kijnn‘en, und denen, die man
nicht so ganz ernst nehmen muss. Auch gibt es Félle, in denen die Fachsprache
komplizierter als eigentlich nétig ist. Dasselbe kénnte man genauso prazise in der
Alitagssprache ausdriicken.

Beispiel:

In einem Kommentar zum BetrVG' heiRt es unter der Abschnittsiberschrift
»Rechtsfolgen der Nichtbeachtung des Mitbestimmungsrechts« beispielsweise:
»Nach der herrschenden, aber nach wie vor angefochtenen und in der Tat abzu-
lehnenden Auffassung kénnen die sozialen Angelegenheiten des § 87 Abs. 1 nur ge-
meinsam von Arbeitgeber und Betriebsrat geregelt werden, es sei denn, die Eini-
gungsstelle wirde eine fehlende Einigung ersetzen (Theorie der notwendigen
Mitbestimmung oder der Mitbestimmung als Wirksamkeitsvoraussetzung).« Statt-
dessen kénnte man auch einfacher sagen: In mitbestimmungspflichtigen Angele-
genheiten kénnen Betriebsrat und Arbeitgeber nur gemeinsam handeln. Trifft eine
Seite allein eine Manahme, ist diese unwirksam. Das kommt in der Kommentarstelle
nur ganz unvallkammen zum Ausdruck (was damit zusammenhéngen mag, dass der
Kommentarschreiber diese Auffassung nicht schatzt).

1 Hess u,a, Kornmentar zum Betriebsverfassungsgesetz, 6. Aufl, Miinchen-UnterschleiBheim 2003, 5 B7
Rn.B0.



Die Juristensprache kann man lernen. Sie ist viel naher am Alltagsdeutsch als das,
was Mediziner oder Physiker benutzen. In der Regel reicht es auch, wenn man das
Gesagte bzw. Geschriebene versteht, also passive Sprachkenntnisse hat. Man muss
nicht selbst wie ein erfahrener Anwalt ein juristisches Kolleg halten kénnen. Das »Ver-
stehenkdnnen« diirfte auch das wichtigste Lernziel sein, wenn man als Betriebs-
ratsmitglied eine »Einfithrung in das Betriebsverfassungsrecht« oder eine »Ein-
fithrung in das allgemeine Arbeitsrecht« besucht. Beide bewegen sich dbrigens
nach der Rechtsprechung des BAG innerhalb des Rahmens von § 37 Abs. 6 BetrVG
und kénnen jeweils mindestens eine Woche dauern?.

2. Der liickenhafte Gesetzestext

Die viel groBere Schwierigkelt liegt darin, dass nur die allerwenigsten Dinge aus-
driicklich im Gesetz geregelt sind.Im Betriebsverfassungsrecht gibt es noch relativ
viele Vorschriften, doch weil jeder Praktiker, dass man damit allein nicht auskommit.
Wenn man ein etwas schwierigeres Problemn hat, zieht man einen Kommentar zu Rate.
Man schaut im »Déubler/Kittner/Klebe« oder im »Fitting« nach, was denn der
neueste Stand der juristischen Erkenntnis ist.

Beispiel:

Der Betriebsrat weil3, dass er einer Kindigung mit der Begriindung widerspre-
chen kann, dass die Grundsétze Uber die soziale Auswahl nicht ausreichend berlck-
sichtigt worden seien. Nun hat sich zum 01.01.2004 insoweit einiges gedndert, als
es der Arbeitgeber leichter hat, bestimmte Personen als »Leistungstrager« aus der
sozialen Auswahl auszunehmen, also auf alle Fille weiterzubeschiftigen. Kann nun
der Betriebsrat auch mit der Begriindung widersprechen, die fragliche Person sei gar
kein Leistungstrager, sondern ein ausgesprochen schwerfalliges Trinentier, der halt
immer dem Chef Recht gegeben habe? Man schaut nach bei Daubler/Kittner/Klebe
und findet dort unter & 102 Rn. 188 die Aussage, der Betriebsrat kénne sich sehr wohl
darauf stlitzen, der Kreis der fiir die soziale Auswahl in Betracht kommenden Ar-
beitnehmer sei zu eng bestimmt, also der Mitarbeiter T zu Unrecht nicht einbezo-
gen worden.

Der »Fund« war allerdings nur méglich, weil der Betriebsrat schon mit einem
bestimmten Grundwissen an die Angelegenheit heranging. Wer keine Ahnung von

2 BAG AP Nr.35 zu § 37 BetrVG 1972 (Finflihrung in das Betriebsverfassungsrecht); BAG AP Nr. 58 und
110 zu § 37 BetVG 1972 (Allgemeines Arbeitsrecht) Zur Erkldrung: AP = Arbeitsrechtliche Praxis, die
grofte Sammlung von Entscheidungen des BAG und anderer Arbeitsgerichte.



§ 102 BetrVG und von sozialer Auswahl hat, wird etwas ratlos vor dem dicken roten
Kommentar sitzen. Man muss also die richtigen Fragen stellen kénnen,

Viele Betriebsréte wissen im Betriebsverfassungsrecht sehr gut Bescheid. Man
weil}, dass man in einem Konflikt mit dem Arbeitgeber hiufig nur dann weiter-
kommt, wenn man das Betriebsverfassungsrecht auf seiner Seite hat. Dies steigert
die Bereitschaft, in diese Materie richtig einzusteigen und sich — notfalls Gbers In-
ternet — (iber den neuesten Stand der Rechtsprechung zu informieren.

Der Verfasser hat haufig die Erfahrung gemacht, dass betriebsverfassungs-
rechtliche Zusammenhadnge sehr viel schneller von Betriebsraten begriffen werden
als von Jurastudenten. Wer wirklich motiviert ist, entwickelt seine Intelligenz sehr
viel starker als jemand, der sich halt ein paar Grundsétze flrs Examen anpauken muss.

Die Situation wird sehr viel komplizierter, wenn es um das Arbeitsvertragsrecht,
und damit um die Regeln fiir die Beurteilung von Arbeitsvertrigen geht.

3. Die besonderen Schwierigkeiten
des Arbeitsvertragsrechts

Im deutschen Recht gibt es keine zusammenhingende Regelung dieser Materie. Wir
wenden insoweit einzelne Teile des Bargerlichen Gesetzbuchs (BGB) an, das glei-
chermafien auch fir Kauf- und Mietvertrage, fiir die EheschlieBung und fir das Tes-
tament gilt. Daneben gibt es ein paar Grundsatzvorschriften in den neu gefassten
§§ 105 - 110 Gewerbeordnung sowie Einzelregelungen im Handelsgesetzbuch
{HGB) und in arbeitsrechtlichen Sondergesetzen: Entgeltfortzahlung im Krank-
heitsfall, Urlaub, Mutterschutz, Teilzeitarbeit usw. Das klingt nicht gerade nach Uber-
sichtlichkeit. Man muss also eine Gesetzessammlung besitzen, um auch nur die
Chance zu haben, die im konkreten Fall anwendbare (= »einschldgige«) Yorschrift
zu finden3.

Die wichtigsten 15 oder 20 Gesetze, die das Arbeitsvertragsrecht regeln, las-
sen sich zur Kenntnis nehmen. Viel schwieriger ist, dass sehr viele Fragen offen ge-
blieben sind; noch hiufiger als in der Betriebsverfassung muss man deshalb zu
einem Hilfsmittel greifen. In der Vergangenheit schaute man meist in den »Schaubs;

3 Am verbreitetsten ist die »Arbeits- und Sozialordnung« von Michael Kittner {29 Aufl,, Frankfurt/Main
2004), die in der Einleitung zu jedem Gesetz wichtige Basisinformationen vermittelt. Ohne diesen Zu-
satzservice kommt die deshalk etwas dinnere und handlichere Sammlung »Arbeitsgesetza« von dtv
aus.

4 Arbeitsrechts-Handbuch, (heute} 10, Aufl, Miinchen 2002,



inzwischen sind der Erfurter Kommentar zum Arbeitsrecht’ sowie verschiedene
Handbiicher hinzugekommen®.

4. Konkrete Losungsversuche

Die Liicken des Arbeitsvertragsrechts werden an unseren oben unter | genannten
Beispielen deutlich.

Nach § 106 Gewerbeordnung steht dem Arbeitgeber gegentiber dem Arbeit-
nehmer ein Weisungsl_'echt zu. Danach kann er »Inhalt, Ort und Zeit der Arbeits-
leistung nach billigem Ermessen« ndher bestimmen. Eine Grenze findet diese Be-
fugnis u.a.am Arbeitsvertrag. Was aber geschieht, wenn dieser |dcherig ist wie ein
Schweizer Kise und dem Arbeitgeber Generalvollmacht erteilt? Ob etwas Derarti-
ges zuldssig ist, dariiber lasst sich aus § 106 GewQ nichts entnehmen. Wir miissen
also in die Literatur einsteigen.

Auch zur Nebentitigkeit wird man kaum findig. Wer eln ganz schlauer Kopf
ist, wird vielleicht den § 60 Abs. 1 Handelsgesetzbuch (HGB) finden, wo es in der Spra-
che des Jahres 1900 heifit:

»Der Handlungsgehilfe darf ohne Einwilligung des Prinzipals weder ein Han-
delsgewerbe betreiben noch in dem Handelszweige des Prinzipals fiir eigene
oder fremde Rechnung Geschdfte machen.«

»Prinzipal«ist der Inhaber des Geschafts; in seiner Branche darf man ihm keine Kon-
kurrenz machen. Dies wird auf alle Arbeitnehmer erstreckt, obwohl im Gesetz nur
von »Handlungsgehilfe« {= kaufménnischer Angestellter} die Rede ist. Doch die
Frage, ob man auBerhalb der Arbeitgeberbranche tun und lassen kann was man will,
ist damit noch nicht entschieden; auch wer das BGB und andere Gesetze von vorne
bis hinten durchkammt, wird im Wortlaut keinen Anhaltspunkt finden. Also muss man
sich auch hier informieren, was die Rechtsprechung in einem solchen Fall sagt.

Die betriebliche Altersversorgung hat zwar eine gesetzliche Sonderregelung
erfahren?, doch ist dort nur die Frage angesprochen, wann die Anwartschaft auf eine

i

Herausgegeben von Dieterich u. a., 4. Aufl., Manchen 2004, ibliche Abkiirzung: ErfK.

6  Wichtig etwa Kittnet/Zwanziger (Hrsg.), Arbeitsrecht. Handbuch fiir die Praxis, 2. Aufl., Frankfurt/Main
2002 und Kattner (Hrsg,), Personalbuch 2004, Manchen 2004.

7 Gesetz zur Verbesserung der betrieblichen Alersversorgung (Oblicherweise abgekurzt BetrAVG, ab-

gedruckt bei Kittner uniter Nr. 11 und in der dtv-5ammiung).

1



Betriebsrente sunverfallbarc ist®, Dies ist schon ein gewisser Erkenntnisgewinn. Aber
eigentlich geht es um etwas Anderes. Darf der Arbeitgeber die Erwartung enttau-
schen, dass die Rente den bisherigen Regeln entsprechend weiterwachsi? Sieist dort
nicht angesprochen. Um das Blicherwilzen kommt man deshalb auch hier nicht
herum.

Ertragsabhéngige Vergiitungen sind nirgendwo geregelt; ein »Tantiemenge-
setz existiert hicht (zumal es dringendere Probleme gibt). Der Gesetzgeber lésst uns
also auch bei der Frage im Stich, ob der Arbeitgeber einen kleinen zusatzlichen
Geldsegen von einer RechengréBe abhéngig machen darf, die nur wenige Einge-
weihte verstehen.

5. Begriffe im Arbeitsvertragsrecht

Dazu kommt noch ein weiteres. Das BetrVG benutzt Ausdriicke wie Mitbestim-
mung, Anhérung, Betriebsanderung, Betriebsratsbeschluss usw., die jedem eini-
germalen erfahrenen Betriebsratsmitglied geldufig sind. Das BGB und die auf thm
aufbauenden Spezialgesetze wie Entgeltfortzahlungsgesetz, Bundesurlaubsgesetz
usw.gebrauchen oft andere Begriffe. Da ist von »Willenserkldrungen« und von »An-
fechtung« die Rede, und die Vertragsverhandlungen beginnen mit einem »Antrag«.
Dann heift es, jemand hafte aus »culpa in contrahendo«. Wer andern imponieren
will, vertritt die Auffassung, bei unwirksamen Vertragen kame niemals eine »teleolo-
gische Reduktion« in Betracht,

Bitte nicht mit dem Lesen aufhdren. Hier kommen eine Menge ungewohnter
Ausdrilcke auf einmal, aber ihr Vorrat ist gliicklicherweise begrenzt. Eine Fremd-
sprache zu lernen, verlangt zwar shnliche Berniihungen, aber der Aufwand ist un-
vergleichbar viel grofier.

11l. VERSUCHE DER ABHILFE

Unter den gegebenen Umstinden ist es nicht unbedingt seht hilfreich, Betriebsré-
te mit dem ErfX oder einem Handbuch des Arbeitsrechts auszustatten und sie dann
sich selbst zu Giberlassen. Vielmehr braucht man im Regelfall einiges an BGB-Wis-
sen, um sinnvolle Fragen stellen und das Gelesene richtig einordnen zu kdénnen.

Andernfalls bleiben die Bicher — gewissermaBen mit sieben Siegeln versehen —

8 5 1bBetrAVG.
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auf dem Regal stehen und bringen keine Unterstitzung. Um eine solche Situation
zu verhindern, soll im Folgenden unter § 2 eine Einfilhrung in Grundbegriffe des
Arbeitsvertragsrechts gegeben werden.

Daneben gibt es einen besonderen Anlass, dieses Thema gerade jetzt auf-
zugreifen. Durch die sog. Schuldrechtsmodernisierung sind die Grundsitze, die
fiir das »Kleingedruckte« beim Kauf und beim Werkvertrag mit dem Handwerker
gelten, auf den Arbeitsvertrag erstreckt worden®. Diese Prinzipien sind sehr viel
schirfer und rigoroser gegeniiber ungerechten Vertrdgen als die bisherige BAG-
Rechtsprechung, die mehr nach der »Billigkeit« im Einzelfall fragte. Klauseln, die nach
bisherigem Recht zulassig waren, sind nunmehr rechtswidrig oder jedenfallsin ihrer
Giiltigkeit hdchst zweifelhaft geworden. Dies wird auch von Arbeitgeberseite betont;
den Personalabteilungen wird insoweit Vorsicht empfohlen'. Fir die Betriebsrite
ergibt sich hier die Méglichkeit, aktiv zu werden und sich fir eine Anpassung der
im Betrieb praktizierten Vertrage an das seit 1.1.2002 geltende Recht einzusetzen.
Dies setzt allerdings voraus, dass man auch mit dem neuen Recht umgehen kann.
Zu thm gibt es zwar mittlerweile einen Kommentar: ,

Diubler/Dorndorf. AGB-Kontrolle im Arbeitsrecht. Kommentar zu den
§§ 305 — 310 BGB, Minchen {Verlag Vahlen) 2004.

Um dieses Buch sinnvoll benutzen zu kénnen, soll aber erst einmal eine Ein-
fithrung in das Recht der Allgemeinen Geschaftsbedingungen (Gbliche Abkiir-
zung: AGB-Recht) gegeben werden, das nunmehr auch fiir den Arbeitsvertrag mal3-
gebend ist. Dies wird uns in § 3 beschiftigen.

In § 4 soll dann versucht werden, das traditionelle Arbeitsvertragsrecht und die
neuen Grundsétze auf einen »Musterarbeitsvertrag« anzuwenden. Er ist der Praxis
eines norddeutschen Unternehmens entnommen und hat eine Menge Haken und
Osen. Die dort auftauchenden Klauseln finden sich auch in anderen Betrieben wie-
der; insoweit geht es keineswegs nur um einen Einzelfall.

§ 5 soll dann noch einige weitere Fragen kléren, die immer wieder im Zusam-
menhang mit dem Arbeitsvertragsrecht gestellt werden. Computerfreaks benut-
zen den Ausdruck FAQ (= Frequently Asked Questions).

9 Zur Erlduterung: sSchuldrechte hat nichts mit Schuld und Sihine zu tun; viefmehr bezeichnet s den
Teil des BGB, wo »Schuldverhilinisse« geregelt sind, also Rechtsbeziehungen, aufgrund deren der eine
dem anceren etwas »schuldets (Das gehsrt von jetzt an zu unseremn Fremdsprachenwortschatz).

10 Wisskirchen/Stihm DB (= Der Betrieb) 2003, 2225,
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§ 2. GRUNDBEGRIFFE
DES ARBEITS-
VERTRAGSRECHTS

1. WIE KOMMT EIN ARBEITSVERTRAG ZUSTANDE?
1. Der Grundsatz

a. Rickgriff auf das BGB

Ein Arbeitsvertrag kommt genau wie andere Vertriage zustande: Die eine Seite macht
ein Angebot, die andere nimmt es an.Im Nermalfall macht dieser Vorgang als sol-
cher keine Schwierigkeiten, doch kann es auch mal anders kommen.

Beispiel: )

Der Arbeitgeber hat dem Ingenieur | einem von ihm unterschriebenen Ar-
beitsvertrag (ibersandt und gebeten, ihn innerhalb einer Woche zuriickzuschicken.
| hat mehrere Eisen im Feuer und schickt deshalb den von ihm unterschriebenen
Vertragstext erst 10 Tage spater zuriick. Ist der Vertrag trotzdem zustande gekom-
men?

Wenn solche Probleme auftauchen, muss man in die §§ 145 ff. BGB schauen.
Sie sind von Berufsjuristen fiir Berufsjuristen geschrieben. Deshalb ist die Hauptsa-
che - da far den »Insider« selbstverstandlich - nicht ausdriicklich angesprochen. So
findet man etwa nirgends die Aussage, dass ein Vertrag durch die Annahme eines
Angebots zustande kommt. Trotzdem ist das aber so. Dafir sind zahlreiche Folge-
fragen in recht detaillierter Weise geregelt.

b. Bindung an das Angebot

In § 145 BGB heifit es:

B »Wer einem anderen die SchlieBung eines Vertrags antragt, ist an den Antrag
gebunden, es sei denn, dass er die Gebundenheit ausgeschlossen hat.«

Was heilt hier »Antrag«? Einen solchen stellt man normalerweise bei einer Behor-

de, wenn man eine Baugenehmigung oder Sozialhilfe beantragt. Das BGB hat hier

eine etwas eigenwillige Terminclogie und verwendet den Begriff »Antrag« statt des

umgangssprachlichen Begriffs »Angebot«. Wir missen also § 145 BGB so lesen, als

stiinde dort:

15



»Wer einem andern den Abschluss eines Verfrags anbietet, ist an sein Angebot
gebunden, es sei denn ...«

Wenn ich einem Geschaftspartner den Verkauf von 100 Regenménteln anbiete,
kann ich nicht einfach am nachsten Tag »April April« sagen (denn vielleicht hat er
schon angenommen und entsprechende Dispositionen getroffen). Die einmal ab-
gegebene Erkldrung ist bindend. Man kann dies allerdings ausschliefen, indem
fman ein sog. freibleibendes Angebot abgibt. Dies ist aber eine Angelegenheit der
Kaufleute, die im Arbeitsrecht weniger interessant ist.

Wie lange ist man nun an sein Angebot gebunden? Dies ist in den §5 146 ff.
BGB geregelt. Die Grundsatzaussage enthalt § 146. Dort heifit es:

»Der Antrag erlischt, wenn er dem Antragenden gegeniiber abgelehnt oder
wenn er nicht diesem gegeniiber nach den §§ 147 - 149 rechtzeitig angenom-
men wird.«

Dass »Antrage als »Angebot« zu lesen ist, wissen wir bereits. Die Bindung ist also be-
endet, wenn der andere »nein« sagt oder wenn er akzeptiert: Dann besteht nam-
lich kein bloBes Angebot mehr sondern ein richtiger Vertrag.

c. Wie lange kann man annehmen?

Welche Regeln enthalten nun die §5 147 — 149 fiir die Annahme? Hier wird unter-
schieden:§ 147 regelt den Fall, dass keine bestimmte Frist fir die Annahme des An-
gebots gesetzt Ist. Fir unseren Beispielsfall nicht weiter interessant, deshalb nur so
viel:

Stehen sich beide Seiten gegeniiber oder telefonieren sie miteinander, so
kann das Angebot nur »sofort« angenommen werden. Das muss man nicht so ganz
wortlich nehimen, aber wenn man sich chne Einigung trennt oder den Hérer auf-
legt, ist das Angebot erloschen. Ausnahme: Man vereinbart etwas anderes, eine
Seite erbittet beispielsweise Bedenkzeit,

Steht man sich nicht gegeniiber ist die Sache ein bisschen komplizierter. § 147
Abs. 2 BGB bestimmt:

»Der einem Abwesenden gemachte Antrag kann nur bis zu dern Zeitpunkt an-

genommen werden, in welchemn der Antragende den Eingang der Antwort unter
regelmdBigen Umstidnden erwarten darf.«
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Alles klar? Das wiére erstaunlich. Ein »Abwesender« ist jeder, der kein »Anwe-
sender« ist (5o banal sind manchmal die juristischen Unterscheidungen), also eine
Person, die sich nicht im selben Raum befindet und mit der man auch nicht telefo-
nisch verbunden ist. Der Normalfall ist der Austausch von Briefen und E-Mails, Macht
man nun einem solchen »Abwesenden« ein Angebot, so muss der Adressat sich die
sache ein wenig iiberlegen kénnen. AuBerdem braucht bel der Benutzung der
normalen Post der Brief eine gewisse Zeit und ebenso die Antwort.

Beispiel:

Schickt ein Hamburger GroBhandler sein Angebot Gber 100 Regenmaéntel made
in China an einen Minchner Einzelhdndler, so muss man ein bis zwei Tage fir den
Brief rechnen, dem andern zwei Tage Uberlegungsfrist einrdumen und dann wie-
der ein bis zwei Tage Laufzeit fir die Antwort einkalkulieren. Insgesamt also ist man
rund eine Woche gebunden;innerhalb dieser Frist kann der »Antragende« (d.h.der
Hamburger) den Eingang der Antwort »unter regelméigen Umstanden« erwar-
ten. 7

Eigentlich gar nicht so unverniinftig. Nur muss man halt erst mal durchsteigen.

Was ist nun mit unserem Fall mit dem Angebot an den | und der Wochenfrist?
In der Praxis pflegt man ein genaues Datum zu nennen (zbis zum 25.03.<), um die
Unsicherheiten des Postwegs auszuschlieBen. Was geschieht nun, wenn der | sein
Jawort drei Tage zu spiit losschickt? Wie sich aus der Uberschrift »Bestimmung einer
Annahmefriste ergibt, hat § 148 BGB diesen Fall geregelt. Dort heif3t es:

sHat der Antragende fiir die Annahme des Antrags eine Frist bestimmt, so kann
die Annahme nur innerhalb der Frist erfolgen.«

»AuBBerhalb der Frist« beweqt sich derjenige, der zu spat antwortet. Also keine An-
nahme mehr. Das ist allerdings nicht direkt gesagt; vielmehr muss man es aus der
Formulierung »nur innerhalb der Frist« rlickschliellen.

d. Die Folgen einer verspiiteten Annahme

Die Geschichte ist damit aber noch nicht zu Ende. Die Verspatung kann namlich auch
darauf beruhen, dass sich die Post als Schneckenpost erweist. Ist es namlich fiir den
Anbietenden (etwa durch den Poststempel) erkennbar, dass die Annahme recht-
zeitig abgesandt wurde, so muss er sofort reagieren und mitteilen, dass die An-
nahme verspitet eingegangen und deshalb der Vertrag nicht zustande gekom-
men ist. Unterl3sst er dies, kommt der Vertrag gleichwohl zustande.
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Bitte § 149 BGB nachlesen; dort steht das hier Ausgefiihrte in etwas kornplizierterer
Form. Das BGB gibt s als dtv-Taschenbuch. Aufder Liste der Bestseller im Bereich Sach-
biicher steht es seit Jahren ganz oben. Die Deutschen mogen haltihr Recht.

Liegt die Verspatung der Annahme nicht am »Transportmediume, sondern an der
saumnseligkeit des Annehmenden, so bleibt es beim Erloschen des Angebots. Damit
ist die Angelegenheit aber noch nicht véllig erledigt. Der Anbietende soll die Mog-
lichkeit haben, den Vertrag doch noch zustande zu bringen, also gewissermalien die
Verspitung grof3zigig zu »iibersehenc, Dies wird in der Weise bewerkstelligt, dass
nach § 150 Abs. 1 BGB die verspitete Annahme als »neuer Antrage, d.h.als neues
Angebot gilt. Zu diesem neuen Angebot kann der urspringlich Anbietende dann
»ja« sagen und so den Vertrag zustande bringen.

Wartet unser Ingenieur also 10 Tage mit seiner Unterschrift, so ist dadurch kein
Vertrag zustande gekommen. Der Arbeitgeber hat aber die Méglichkeit, seiner-
seits nachtrdaglich noch »jas zu sagen, muss dies aber nicht tun.

Durch die Verspétung haben sich die Rollen gewissermalen umgekehrt: Aus
dem Bewerber wurde ein Anbigtender (der einen »Antrage« stellte); der Arbeitgeber
waurde zum Annehmenden.

e. Annahme mit Gegenvorschlag

Unterstellt, der Ingenieur hat rechtzeitig geantwortet, aber im beigefigten Brief
geschrieben, das Gehalt mUsse 300,00 € héher liegen, was geschieht dann? Er hat
nicht wirklich angenommen, weil er ja nur mit Einschrankungen »jac« sagte. Dies
bringt § 150 Abs. 2 BGB mit den Worten zum Ausdruck:

»Eine Annahme unter Erweiterungen, Einschrénkungen oder sonstigen Anderun-
gen gilt als Ablehniing verbunden mit einem neuen Antrag.«

Der Arbeitgeber kann sich also auf den Abinderungsvorschlag einlassen, kann
aber auch definitiv »nein« sagen.

2. Was ist ein »Angebot«?
Ob wirklich ein Angebot vorliegt, ist nicht immer ganz klar. Inhaltlich muss das Ge-

wollte so prazise sein, dass der andere nur noch »ja« sagen muss.
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Ein Nachbar sagt zum andern: ich méchte lhnen gerne mein Klavier verkaufen, iiber
den Preis miissen wir noch reden. Sagt der andere »Ja, primas, so bringt dies noch
keinen Vertrag zustande.

AuBerdem muss der Anbietende auch den Willen haben, ein definitives Angebot
zu machen.

Wird eine Stelle ausgeschrieben, so ist das noch kein Angebot. Haufig ist die
Beschreibung nicht so prazise, dass damit alles Wesentliche gesagt wére und der an-
dere einfach »Ja« sagen kénnte. Viel gravierender ist aber, dass sich der Ausschrei-
bende natirlich die Auswahl zwischen verschiedenen Bewerbern vorbehalten
mochte. Der Sache nach handelt es sich also nur um eine Aufforderung, Bewer-
bungen zu schicken.

Wie ist eine Bewerbung als solche zu qualifizieren? Stellt sie nicht bereits ein
Angebot dar, zu dem der Arbeitgeber nur noch ja sagen muss? Wollte man dass an-
nehmen, kénnten sich betrichtliche Schwierigkeiten ergeben,

H bewirbt sich als Sekretérin auf mehreren Stellen; zwei verschiedene Arbeitgeber
sagen sofort zu., Jetzt hiitte sie zwei Arbeitsverhdltnisse am Hals.

Im Regelfall (sgrundsitzlich« wie die Juristen sagen) ist eine Bewerbung deshalb nur
die an den Arbeitgeber gerichtete Aufforderung, ein definitives Angebot zu ma-
chen. Dessen Annahme steht dann rechtlich im freien Belieben des Bewerbers.

Im Einzelfall kann man auch etwas anderes vereinbaren: Erkléirt der Arbeit-
nehmer, in den kommenden zwei Wochen sich um keine andere Stelle zu bemiihen

und genau die ausgeschriebene haben zu wollen, wird dies ein verbindliches An-
gebot sein. Dies ist aber in der Praxis die seltene Ausnahme.

Il. DIE FORM DES ARBEITSVERTRAGS
1, Miindliche Abrede geniigt
Weder das BGB noch ein arbeitsrechtliches Einzelgesetz schreibt flir den Arbeits-

vertrag eine bestimmte Form vor. Auch miindliche Abreden sind deshalb giiltige Ar-
beitsvertrige.
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Die Gaststétte »Haus am Waldesrandc einigt sich mit der Studentin 5, dass diese
samstags und sonntags jeweils 10 Stunden als Bedienung tdtiq ist. Schriftlich wird
nichts fixiert. Glltiger Arbeitsvertrag.

Wenn ein Kollege in der Sprechstunde des Betriebsrats sagt »Ich habe keinen Ar-
beitsvertrags, so meint er damit in Wirklichkeit nur, dass dieser nie schriftlich nie-
dergelegt wurde.

Miindliche Arbeitsvertriige sind nicht weniger wert als schriftliche. Ihre
Existenz kann dann nicht mehr in Frage gestellt werden, wenn einmal gearbeitet
wurde. Kein Gericht wiirde dem Arbeitgeber in unserem Gaststatten-Fall abnehmen,
es habe sich nur um eine Gefilligkeit oder den Wunsch der Studentin gehandelt,
endlich mal »richtig anpacken« zu kinnen.

2. Schriftform fiir die Befristung

on der Formlosigkeit gibt es eine wichtige Ausnahme: Die'Befristungsabrede muss
nach § 14 Abs. 4 Teilzeit- und Befristungsgesetz (abgekiirzt: TZBfG) schriftlich er-
folgen. Was bedeutet dies?

Dumme Frage, wird mancher denken. Man braucht halt ein Papier mit Unter-
schriften, Das stimmt im Prinzip, aber man sollte sich die Sache doch etwas genauer
anschauen.

Was Schriftform ist, bestimmt § 126 BGB. Dort heifit es in Abs. 1:

»lst durch Gesetz schriftliche Form vorgeschrieben, so muss die Urkunde von dem
Aussteller eigenhdindig durch Namensunterschrift oder mittels notariell beglau-
bigten Handzeichens unterzeichnet werden.«

Dieser (»fremdsprachliche«) Text bedarf ein wenig der Erlduterung. »Urkundec
meint jede schriftlich fixierte Erkldrung, sie muss keine Anzeichen von Feierlich-
keit {wie ein Meisterbrief) haben. Sie muss »eigenhandig durch Namensunterschrift«
unterschrieben sein. Man muss also selbst unterschreiben, und zwar mit dem
Namen {sieht man einmal von dem hier nicht interessierenden Fall der Stellvertre-
tung ab). Auf die Lesbarkeit kommt es nach der Rechtsprechung des Bundesge-
richtshofs nicht an, sonst wire ein grofer Teil der Unterschriften ungltig.

20



Die Unterschrift dient der ldentifizierung der Person; wer z. B. als Kinstler ein
pseudonym fihrt, kann auch mit diesem unterschreiben.

Das »notariell beglaubigte Handzeichen« betrifft Personen, die als Analphabeten
nicht lesen und schreiben kénnen. Sie missen zum Notar gehen, dort ihre »drei Kreu-
ze« machen und dies mit einem Vermerk des Notars versehen lassen.

So viel zur Schriftform im Aligemeinen. Fir die hier besonders interessierenden
Vertrage bestimmt § 126 Abs. 2 BGB:

»Bei einem Vertrag muss die Unterzeichnung der Parteien auf derselben Urkunde
erfolgen. Werden tiber den Vertrag mehrere gleichlautende Urkunden aufge-
nommern, so gentigt es, wenn jede Partei die fiir die andere Partei bestimmte Ur-
kunde unterzeichnet.«

Dies ist (ausnahmsweise) einigermaBen verstandlich. Bei der Befristungsabrede gibt
s also zwei Maglichkeiten. Man kann ein Schriftstiick herstellen, in dem es heif3t:

»Das zwischen den Parteien bestehende Arbeitsverhiltnis endet am 31.12.2005«

und das von beiden unterschrieben wird. Man kann aber auch zwei Exemplare
(z. B. zwei Ausdrucke) herstellen, wobei der Arbeitnehmer das fiir den Arbeitgeber
bestimmte Exemplar und dieser das fur den Arbeitnehmer bestimmte Exemplar
unterschreibt.

wird die Schriftform nicht gewahrt, ist die Befristungsabrede unwirksam. Nach
§ 16 Satz 1 TzBfG gilt der Vertrag als auf unbestimmte Zeit abgeschlossen.

Wird im obigen Gaststéittenfall mit der Studentin mindlich vereinbart, sie solle
nur drei Monate zur Aushilfe tétig sein, so ist dies unwirksam. Sind die drei Monate
vorbei, kann der Arbeitgeber lediglich kiindigen und muss dabei die Kiindigungs-
frist von vier Wochen einhalten. Inhaltlich macht die Kiindigung fiir ihn in der Regel
keine besonderen Schwierigkeiten, weil das KSchG noch nicht anwendbar ist und
meist auch ein sachlicher Grund vorliegen wird, wenn die Zahl der Géste zu be-
stimmten Zeiten gerlnger wird. Nur: Wurde S in der Zwischenzeit schwanger, hat
der Arbeitgeber Pech gehabt. Eine Kiindigung ist (von Fallen schwerster Pflicht-
verletzung einmal abgesehen) ausgeschlossen, erst vier Monate nach der Geburt
des Kindes ist sie wieder méglich. Der Arbeitgeber wird auf das Arbeitsrecht fluchen
und das niichste Mal eine Partei wihlen, die »dieses ganze Zeug« abschaffen will.
Hatte er die Schriftform gewahrt, ware er nicht in diesen Schlamassel geraten ...



3. Dokumentation nach dem Nachweisgesetz

Bei allen mittleren und gréReren Unternehmen dominiert der schriftliche Arbeits-
vertrag. Beide Seiten wissen dann besser, woran sie sind. AuBerdem hat man damit
dem sog. Nachweisgesetz vom 28. Juli 1995 {NachwG) Rechnung getragen'". Die-
ses verlangt in selnem § 2 Abs. 1 Satz 1, dass der Arbeitgeber spitestens einen
Monat nach dem vereinbarten Beginn des Arbeitsverhdltnisses die wesentlichen
Vertragsbedingungen schriftlich niederlegt, die Niederschrift unterzeichnet und
dem Arbeitnehmer aushéndigt.

a. Was wird dokumentiert?

Die sDokumentation« muss nach § 2 Abs.1 Satz 2 NachwG im Einzelnen enthalten:

1. Name und Anschrift der Vertragsparteien (was bei verwirrenden Verflechtungen
auf Arbeitgeberseite von Bedeutung ist},

Zeitpunkt, zu dem das Arbeitsverhéltnis beginnt,

3. bei befristeten Arbeitsverhéltnissen: Die vorhersehbare Dauer des Arbeitsver-
haltnisses (Hier geht § 14 Abs. 4 TzBfG vor, wonach die Dauer der Befristung
schriftlich zu fixieren ist),

4. der Arbeitsort oder, falls der Arbeitnehmer nicht nur an einem bestimmten Ar-
beitsort titig sein soll, ein Hinweis darauf, dass der Arbeitnehmer an verschie-
denen Orten beschéftigt werden kann,

5. eine kurze Charakterisierung oder Beschreibung der vom Arbeitnehmer zu
leistenden Tatigkeit.

Bei den weiteren Angaben ist danach zu differenzieren;, ob tarifliche Regelungen auf

das Arbeitsverhaltnis anwendbar sind eder nicht. Ist Ersteres der Fall, reicht ein Hin-

weis auf den Tarifvertrag; fehlt es daran, muss eine entsprechende Festlegung in die

»Dokumentation« aufgenommen werden. § 2 Abs. 1 Satz 2 Nachweisgesetz fahrtin-

soweit fort:

6. Zusammensetzung und Hohe des Arbeitsentgelts einschliefilich der Zuschlage,
der Zulagen, Pramien und Sonderzahlungen sowie anderer Bestandteile des
Arbeitsentgelts und deren Filligkeit,

7. die vereinbarte Arbeitszeit,
die Dauer des jahrlichen Erholungsurlaubs,

9. die Fristen fir die Kindigung des Arbeitsverhaltnisses.

11 Abgedruckt bei Kittner und in der dtv-Gesetzessammlung »Arbeitsrechite,
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schlief3lich verlangt Nr. 10 einen »in allgemeiner Form gehaltenen« Hinweis auf
die Tarifvertrage, Betriebs- und Dienstvereinbarungen, die auf das Arbeitsverhéltnis
anzuwenden sind. Dies deckt gewissermalen die nicht von den Nummern
6 — 9 erfassten Arbeitsbedingungen ab. Fehlt es an solchen Kollektivvertragen, ist
der »Hinweis« eben nicht maglich. Im Regelfall wird es (immer noch) Tarifvertrage
geben, die alle genannten Punkte regeln, so dass die Nummern 6 - 10 durch Be-
zugnahme auf Tarifvertrage zu erledigen sind.

p. Der Anwendungsfall »Ausschlussfristen«

Was geschieht mit Ausschlussfristen, die ja in der Praxis auBerordentlich wichtig sind?
sje sind zwar im Gesetz nicht ausdriicklich erwéhnt, doch enthélt der Katalog des
§ 2 Abs. 1 Satz 2 Nachweisgesetiz nur Beispiele. Das BAG verlangt deshalb einen aus-
driicklichen Hinweis auf Ausschlussfristen. Eine ganz zentrale Ausnahme gilt al-
lerdings dann, wenn sich diese in einem Tarifvertrag befinden: Dann reicht nach
Nr. 10 der Hinweis auf den Tarif, ohne dass der Arbeitgeber gesondert auf diese zu
schluckende »Kréte« hinweisen misste’2,

¢c. Unterbliebene Dokumentation

Was geschieht, wenn der Arbeitgeber auf die Dokumentation verzichtet, weil er das
Nachweisgesetz nicht kennt oder weil er insbesondere bei geringfiigig Beschéf-
tigten das Ganze flir einen unndétigen birokratischen Aufwand halt?

Die Giitigkeit des Arbeitsvertrags wird dadurch nicht beriihrt. Sonst wiirde
ja der Arbeitnehmer plétzlich ohne giiltige Rechtsgrundlage arbeiten. Der Arbeit-
geber macht sich aber schadensersatzpflichtig, wenn dem Arbeitnehmer auf-
grund der fehlenden Information (z. B. Uber eine einzelvertragliche Ausschlussfrist)
ein wirtschaftlicher Nachteil entsteht'. AuBerdem wird er Schwierigkeiten haben,
bestimmte fiir ihn giinstige Abreden zu beweisen, weil es ja an ihm liegt, dass nicht
fiir klare Verhiltnisse gesorgt wurde.

Beispiel:

Mit der Aushilfskraft wird mindlich vereinbart, dass die Vergitung auch bis zu
vier Uberstunden wochentlich abgelten soll. Ein schriftlicher Arbeitsvertrag wird
nicht geschlossen, der Dokumentationspflicht nach & 2 Abs. 1 Nachw@G nicht Rech-
nung getragen. Kann die Aushilfskraft die geleisteten Uberstunden beweisen, wird

12  Dazu BAG N7A 2002, 1096 {(NZA = Neue Zeitschrift far Arbeitsrecht).
13 BAG NZA 2002, 1096.
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es dem Arbeitgeber schwer fallen, den Ausschluss seiner Zahlungspflicht zu be-
weisen. Dies wird ihm allenfalls dann gelingen, wenn die Vergiitung insgesamt
deutlich tber dem Ublichen lag.

Oder; Der Arbeitgeber hat weder auf Tarifvertrage noch auf die Ausschlussfrist
hingewiesen; nach LAG Dusseldorf'# kann er sich nicht auf die Ausschlussfrist be-
rufen.

4. Vertrag per E-Mail oder in elektronischer Form?

Wie ist ein per E-Mail geschlossener Vertrag zu behandeln? Das E-Mail erfiillt nicht
die Voraussetzungen der Schriftform, da es an der eigenhéandigen Unterschrift
fehlt. Fir den normalen Arbeitsvertrag ist dies ohne Bedeutung, weil er ja nicht von
der Wahrung einer bestimmten Form abhangt. Anders fiir die Befristungsabrede:
Wiirde sie sich in einem E-Mail befinden, wére den Anforderungen des § 14 Abs. 4
TzBfG nicht Rechnung getragen und deshalb ein unbefristetes Arbeitsverhaltnis
entstanden. Die Niederschrift nach dem Nachweisgesetz muss ebenfalls unter-
schrieben sein; ein E-Mail reicht genauso wenig aus.

Ger Schriftform ist nach § 126a BGB die sog. elektronische Form gleichgestellt,
die eine qualifizierte elektronische Signatur nach dem Signaturgesetz voraussetzt.
Sie kommt in der Praxis relativ selten vor.§ 2 Abs. 1 Satz 3 Nachweisgesetz schliefit
den Ruckgriff auf diese Form ausdriicklich aus; eine entsprechende Regelung fehlt
jedoch bei § 14 Abs.4 TzBfG. :

I1l. DER INHALT DES ARBEITSVERTRAGS '

Bisher haben wir nur formale Dinge behandelt:Wie kommt ein Vertrag zustande, wel-
che Form muss ein Arbeitsvertrag wahren. Das ist Insofern niitzlich, als auch in die-
sem Bereich Streitigkeiten entstehen kénnen. AljBerdem_;E.hadet es nicht, wenn
man die §§ 145 ff. BGB ein wenig niher angeschaut hat, weil man auch mal Kauf-
vertrage schlieBt oder einen Handwerker bestellt und dabei ganz dhnliche Fragen
auftauchen kénnen. S

14 NZA 2002, 1054.
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Wer sich néher fiir das BGB interessiert, sei ~ Vorsicht, Eigenwerbung! - auf Dilubler,
BGB kompakt, 2. Aufl,, Miinchen 2003 (dtv-Taschenbuch) verwiesen. Dort steht
in relativ leicht lesbarer Form alles Notwendige drin.

Nunmehr soll es um die sehr viel wichtigere Frage gehen, welche inhaltlichen Be-
stimmungen in einem Arbeitsvertrag getroffen werden. Dies hdngt in erster Linie
von der Verhandlungsposition beider Seiten ab. Daneben spielt eine Rolle, dass
die Tatigkeit so gut wie immer in arbeitsteiliger Form geleistet wird, so dass be-
stimmte betriebliche Grundregeln zu beachten sind.

Im Betrieb besteht eine Kernarbeitszeit von 9.30 Uhr - 14.00 Uhr. Auch wenn Be-
werber B als gesuchter Spezialist eine ordentliche Verhandlungsposition hat, wird
es ihm kaum gelingen, eine Abweichung von dieser Regel durchzusetzen.

In 99 von 100 Féllen ist die Verhandlungsposition des Arbeitnehmers relativ schwach.
Gerade in Zeiten der Arbeitslosigkeit ist man froh, einen Arbeitsplatz zu bekommen,
um den man sich beworben hat, der also den eigenen Vorstellungen in etwa ent-
spricht. Dies hat zur Folge, dass der Inhalt des Arbeitsvertrags typischerweise vom
Arbeitgeber vorformuliert wird.

Soweit der Arbeitsvertrag schriftlich niedergelegt wird, verwenden Arbeitgeber
iiblicherweise Vertragsformulare. Grofle Firmen entwickeln sie selbst, andere be-
kommen sie von ihrem Arbeitgeberverband oder einer Kammer. Auch im Internet
lassen sich unschwer Formulierungen finden.

Unter www.juracafe.de gibt es masseﬁ]‘ja-ft Vertragsformulare — nicht nur fir Ar-
beitsvertriige sondern auch fiir Miet- und Gesellschaftsvertrige. Auch wenn man
die Folgen einer Scheidung vertraglich bewdltigen will, findet man dort die néti-
gen Textbausteine.

Wer als Bewerber eingestellt wird, hat in der Regel keine Wahl: Uber das vom Ar-
beitgeber ausgesuchte Vertragsmodell wird nicht verhandelt. Festgelegt wird
nur, ab wann man arbeitet, ob Vollzeit oder Teilzeit, welche Funktion ausgeibt wird
und wie viel man verdient. In der Regel enthalten Formularvertrige entsprechen-
de Rubriken, die dann ausgefiillt werden.
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IV. BEGRENZUNGEN DER VERTRAGSFREIHEIT
IM ARBEITSRECHT

1. Der Grundsatz

Wiirde man dem Arbeitgeber gestatten, Beliebiges in den Arbeitsvertrag zu schrei-
ben, hatten wir — grob gesprochen — in Klirze Zustdnde wie Mitte des 19.Jahrhun-
derts. Die Arbeitszeit wire nach oben offen, die Vergitung minimal, der Arbeit-
nehmer misste die Arbeitsmittel selbst stellen.

In Arbeitsordnungen aus der Zeit vor dem Ersten Weltkrieg liest man bisweilen, die
Beschdftigten hdtten im Winter die Kohlen mitzubringen, um die Arbeitsrdume zu
heizen.

Auch wirde man den Arbeitnehmer am Risiko beteiligen, etwa in der Weise, dass
nur ein kleiner Teil der Vergiitung fest zugesagt ware und alles andere vom wirt-
schaftlichen Ergebnis des Unternehmens abhangig gemacht wirde.

Unter dem Grundgesetz, das sich zum Sozialstaatsprinzip bekennt, ist ein sol-
cher Zustand inakzeptabel. Niemand will ihn ernsthaft wieder herstellen. Im Zu-
sammenhang mit der Nachtarbeit hat das Bundesverfassungsgericht ausdriick-
lich betont, ihre Zuldssigkeit dirfe nicht ausschlieBlich den Arbeitsvertragsparteien
Uberlassen bleiben. Vielmehr miisse der Staat hier zwingende Schutznormen
schaffen, da sonst die schwiichere Seite {iber den Tisch gezogen wiirde. Wértlich
heiBt es in der Entscheidung:'s

»Ein besonderer gesetziicher Schutz ist nicht deswegen entbehriich, weil Nachtarbeit
durchweg aufgrund freiwilfig getroffener Vereinbarungen verrichtet wird. Das
dem Vertragsrecht zugrunde liegende Prinzip der Privatautonomie kann hinrei-
chenden Schutz nur gewdhrleisten, soweit die Bedingungen freier Selbstbestim-
mung gegeben sind. Wo es an einem anndhernden Kréftegleichgewicht der Be-
teiligten fehlit, ist mit den Mitteln des Vertragsrechts allein kein sachgerechter
Ausgleich der Interessen zu gewdhrleisten. Das ist beim Abschluss von Arbeits-
vertrdgen typischerweise der Fall.«

15 BVerfGE 85,191,213 (= Entscheidungen des Bundesverfassungsgenchts, Band 85 der Amtlichen Samm-
lung, 5.191 und 5.213).
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Der Arbeitsvertrag muss daher sehr viele staatliche Rahmenbedingungen achten;
der Arbeitnehmer wird durch zwingendes Recht geschiitzt. Dabei geht es insbe-
sondere um folgende Grenzen fiir den Vertragsinhalt:

2. Gesetze

Das geltende Recht kennt zahlreiche Gesetze, die der Arbeitsvertrag zu respektie-
ren hat. Auf die langste Tradition blickt das Arbeitsschutzrecht zuriick, also die Ge-
samtheit der Vorschriften, die dem Gesundheitsschutz am Arbeitsplatz dienen. [n die-
sen Rahmen gehdrt letztlich auch das Bundesurlaubsgesetz (BUrlG). Wichtig sind
weiter die Entgeltfortzahlung im Krankheitsfall nach dem EFZG sowie Schutznor-
men, die auf eine besondere Lebenssituation reagieren {(Schwerbehindertenschutz
nach Sozialgesetzbuch Teil IX - SGB IX, Mutterschutz nach MuSch@G}. Der Be-
standsschutz des Arbeitsverhiltnisses findet sich vorwiegend im KSch@G.

Arbeitsvertragliche Abmachungen, die sich dariiber hinwegsetzen wirden,
wiren unwirksam.

Mit dem Arbeitnehmer wird vereinbart: Der Jahresurlaub wird genommen, wenn
der Chef in Ferien geht. Es handelt sich dabei um eine unbezahlte Freistelfung.im

Krankheitsfall wird die Vergiitung nicht fortbezahit.

Die Unwirksamkeit dieser Klauseln folgt aus § 134 BGB,wo es unter der Uberschrift
»Gesetzliches Verbot« heilit:

»Eint Rechtsgeschidft, das gegen ein gesetzliches Verbot verstdt, ist nichtig, wenn
sich nicht aus dem Gesetz ein anderes ergibt.«

An die Stelle der unwirksamen Klausel tritt die gesetzliche Regelung.

Es besteht also nach § 3 BUrlG Anspruch auf vier Wochen bezahlten Erholungs-
urlaub pro Jaht, im Krankheitsfall ist das Entgelt sechs Wochen fortzuzahlen usw.

Wenn man sich allein am Text des BGB orientiert, kdnnte man sich auch ein ande-

res Ergebnis vorstellen. Flr den Fall, dass in einem Vertragswerk nur einzelne Klau-
seln unwirksam sind, bestimmt namlich § 139 BGB:
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»ist ein Teil eines Rechtsgeschiifts nichtig, so ist das ganze Rechtsgeschdft nichtig,
wenn nicht anzunehmen ist, das es auch ohne den nichtigen Teif vorgenommen

sein wiirde.«

im Grundsatz macht ein GesetzesverstoR also das ganze Rechtsgeschift (= Vertrag)
nichtig, die Ausnahme miisste besonders begriindet werden.Im Arbeitsrecht wiirde
man damit dem Arbeitnehmer Steine statt Brot geben: Er stinde chne gultigen Ar-
peitsvertrag da und wiirde die sofortige Beendigung seiner Arbeit riskieren, Deshalb
ist man sich seit [angem einig, § 139 BGB auf den Arbeitsvertrag nicht anzuwen-
den. Vielmehr bleibt dieser giiltig und wird in den genannten Fillen durch Riick-
griff auf die gesetzliche Regelung »erganzt«, d. h, wieder komplett gemacht.

Dies ist nicht immer so; die Rechtsprechung betrachtet manchmal auch eine Re-
gelung als vereinbart, die »gerade nochs hinnehmbar ist. Darauf wird zurtickzu-
kommen sein.

3. Verordnungen

Insbesondere im Arbeitsschutzrecht existieren zahireiche Yerordnungen, durch die
der Gesundheitsschutz am Arbeitsplatz konkretisiert wird. Am bekanntesten ist die
Arbeitsstitten- und die Bildschirmarbeitsverordnung. Verstd3e dagegen werden
gehau wie Gesetzesverstfie behandelt: Die Vertragsbestimmung ist unwirksam, an
ihre Stelle tritt die Verordnung.

§ 5 der Bildschirmarbeitsverordnung bestimmt: »Der Arbeitgeber hat die Tétigkeit
der Beschiiftigten so zu organisieren, dass die tagliche Arbeit an Bildschirmgerd-
ten regelmdfig durch andere Titigkeiten oder durch Pausen unterbrochen wird,
die jeweils die Belastung durch die Arbeit am Bildschirmgerdt verringern.«

Wiirde ein Arbeitsvertrag bestimmen: Die Arbeit findet ununterbrochen am Bild-
schirm statt, so wire diese Regelung unwirksam.

4, Richterrecht
a. Grundsatz

Nicht alie Grenzen des im Arbeitsvertrag Maglichen ergeben sich unmittelbar aus
dern Gesetz oder aus Verordnungen. Diese bediirfen vielmehr ihrerseits der Ausle-
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gung durch die Gerichte. Dadurch hat sich ein dichtes Netz an Verhaltensregeln
ergeben, die praktisch in gleicher Weise wie eine ausdriickliche Gesetzesbestimmung

wirken.

Beispiel:

Es stellt sich die Frage, ob Krankheit eigentlich einen Kiindigungsgrund nach dem
KSchG darstelit. Der Gesetzestext des § 1 Abs. 2 KSchG spricht nur davon, die Kin-
digung msse u.a. durch »Griinde, die in der Person des Arbeitnehmers liegen, be-
dingt sein.«Ist damit nur der Fihrerscheinverlust des LKW-Fahrers oder eben auch
die Krankheit gemeint? Der Wortlaut selbst fihrt nicht weiter. Das BAG hat in
langjahriger Rechtsprechung die Krankheit als Kiindigungsgrund anerkannt, dabei
allerdings zahireiche Begrenzungen des arbeitgeberseitigen Kindigungsrechts mit-
entwickelt. Einzelheiten kénnen hier nicht dargestellt werden',

b. Insbesondere: Nebenpflichten aus dem Arbeitsverhiiltnis
Besonders wichtig sind die sog. Nebenpflichten, die die Rechtsprechung als unge-
schriebenen Bestandteil des Arbeitsvertrags entwickelt hat.

Zur Terminologie: Die Pflicht des Arbeitnehmers zur Arbeitsleistung und die des
Arbeitgebers zur Bezahlung der vereinbarten Vergiitung nennt man »Haupt-
pflichtens, Sie geben dem Vertrag das Geprége. Daneben bestehen jedoch weite-
re Verpflichtungen, auf die jeweilige andere Seite Riicksicht zu nehmen und ihre
Rechtsgliter nicht zu verletzen. Diese nennt man Nebenpflichten.

Welche ungeschriebenen Pflichten den Arbeitgeber und welche den Arbeitneh-
mer treffen, wurde lange Zeit aus der Natur des Arbeitsverhiltnisses als eines sog.
personenrechtlichen Gemeinschaftsverhiltnisses abgeleitet. Danach spielte der
Interessengegensatz zwischen Arbeitgebern und Arbeitnehmern keine Rolle mehr;
der Arbeitnehmer war gewissermaBen nicht mehr Triger eigener Interessen, son-
dern voll in die »Betriebsgemeinschaft« eingefiigt. Das fiihrte zu einer umfassenden
»Treuepflicht« (die zwischen 1934 und 1945 gesetzlich festgelegt war). Als Folge
mag man eine 1973 ergangene BAG-Entscheidung werten, die eine relativ harmlose
Kritik am Arbeitgeber flir eine Kiindigung ausreichen lie3'7.

16 Naher Kittner/Déubler/Zwanziger, Kindigungsschutzrecht. Kommentar, 6. Aufl,, Frankfurt/Main 2004,
§ 1 KSchG Rn. 72 ff.
17 BAG AP Nr.2zu 5 134 BGB.
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Im konkreten Fall hatte ein Bankangesteliter in seiner Freizeit eine Zeitung verkauft,
die die Banken kritisiert, dabei aber nichts Unwahres behauptet hatte.

Die »Fiirsorgepflicht« des Arbeitgebers wurde zwar im Grundsatz ebenso anerkannt,
hatte aber weniger weit reichende Konsequenzen. Sie gingen kaum (ber das hin-
aus, was eh schon kraft Gesetzes galt.

Anfang 1985 hat das BAG die Konzeption des personenrechtlichen Gemein-
schaftsverhiltnisses stillschweigend aufgegeben'. Seither betrachtet es das Ar-
beitsverhilinis als Austauschverhaltnis: Wie Kaufer und Verkdufer, Mieter und Ver-
mieter stehen sich Arbeitnehmer und Arbeitgeber mit unterschiedlichen Interessen
gegeniber. Der in § 242 BGB niedergelegte Rechtsgrundsatz von Treu und Glauben
verpflichtet beide Seiten lediglich, aufeinander Riicksicht zu nehmen, also sich
wie ein loyaler Vertragspartner zu verhalten. Bei der konkreten Bestimmung der
Pflichten sind auBerdem verfassungsrechtliche Wertentscheidungen zu beachten.

Eine abschlieBende Aufzihlung aller denkbaren Pflichten des Arbeitgebers und
des Arbeitnehmers (denen die entsprechenden Rechte der jeweiligen Gegenseite
gegeniiberstehen) ist nicht méglich. Hervorzuheben istjedoéh auf Seiten des Ar-
beitgebers die Pflicht,

B Steuern und Sozialabgaben korrekt abzufithren;

8 fiir sichere Aufbewahrung von Sachen des Arbeitnehmers zu sorgen, die dieser
erlaubterweise mitbringt (Pkw auf dem Firmenparkplatz, StraBlenk|eidung, wenn
am Arbeitsplatz eine besondere Arbeitskleidung notwendig ist);

B den Arbeitnehmer effektiv zu beschiftigen. Dies folgt aus dem Persénlich-
keitsschutz nach Art, 2 Abs. 1 in Verbindung mit Art. 1 Abs. 1 GG. Nur bej einem
berechtigten Gegeninterasse des Arbeitgebers gilt eine Ausnahme.

Beispiel:

Gegen den Arbeitnehmer besteht der schwere Verdacht, Betriebsgeheimnisse fir

einen Konkurrenten auszuspahen. Er kann vom Dienst suspendiert werden, bis die

Vorwirfe geklart sind oder eine andere Ldsung gefunden ist,

B Méglichst humane Arbeitsbedingungen zu schaffen. Dazu gehért etwa die
Pflicht, auf Wiinsche des Arbeitnehmers nach weniger monotoner Arbeit ein-
zugehen und auf eine umfassende Kontrolle des Arbeitsverhaltens zu verzich-
ten.

18 BAG DB 1985,2197 ff.
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|m Gegenzug ist der Arbeitnehmer z. B. auch ohne ausdriickliche Festlegung ver-
pflichtet,

| Maschinen oder sonstige Arbeitsgerite sorgfaltig zu bedienen und nicht unnotig
viel Material zu verbrauchen. Weiter muss er drohende Schaden maglichst frih-
zeitig anzeigen;

(iber Betriebsgeheimnisse Stillschweigen zu bewahren;

dem Arbeitgeber keinen Wettbewerb zu machen;"?

auf eine provokatorische parteipolitische Betatigung zu verzichten®. Sonstige
parteipolitische Betatigung ist erlaubt, bei Personen ohne verstarkten Kindi-
gungsschutz allerdings manchmal riskant, wenn sie fir eine wenig angesehe-
ne politische Partei erfolgt.

Wer in Bayern fir die CSU wirbt, wird nichts zu befiirchten haben, auch wenn sein
Arbeitgeber — aus welchen Griinden auch immer — die SPD wiihit. Anders, wer die
PDS hochleben ldsst.

Die Nebenpflichten, insbesondere die des Arbeitgebers, haben zwingenden Cha-
rakter.Von ihnen darf nicht zu Lasten des Arbeitnehmers abgewichen werden.Im
Arbeitsvertrag kann also nicht wirksam bestimmt werden:

»Fehler bei der Abfiihrung von Steuern und Abgaben gehen zu Lasten des Ar-
beitnehmers.« Oder »Der Arbeitgeber haftet unter keinen Umstdnden fiir Schiden
an Fahrzeugen auf dem Firmenparkplatz.«

5, Grundrechte der Arheitnehmer

Auch wer abhangige Arbeit leistet, hat sich nicht mit Haut und Haaren an seinen Ar-
beitgeber verkauft. Er bleibt Mensch und Biirger — auch am Arbeitsplatz, Natiirlich
muss sich der Einzelne Einschrankungen gefallen iassen, aber sie diirfen nicht wei-
tergehen als es im Interesse der Arbeit erforderlich [st. Dies bedeutet:

Die Grundrechte des Grundgesetzes gelten im Prinzip auch dem Arbeit-
geber gegenilber. Dies wird heute damit gerechtfertigt, dass es Aufgabe des Staa-
tes sei, fUr den Schutz der Grundrechte des schwicheren Teils in einer Vertragsbe-
ziehung zu sorgen (sog. Schutzpflichtlehre). Soweit keine ausdriicklichen gesetzlichen

19 Dazus.schon oben§ 1114 (5.11).
20 BAG NJW 1978, 1875 (NJW = Neue Juristische Wochenschrift).



Regelungen bestehen, ist es Aufgabe der Rechtsprechung, fir die notigen Verhal-

tensregeln zu sorgen. Inhaltlich kann dies hier nicht im Einzelnen dargestellt wer-

‘ den; insoweit muss auf anderwérts gemachte Ausflihrungen verwiesen werden?!,
Deshalb nur einige Beispiele.

B Der Einzelne darf selbst iiber sein AuBeres bestimmen. Insbesondere Kleidung

und Frisur machen einen betrachtlichen Teil der »Unverwechselbarkeit« der

Person aus. Nur wenn es (iberwiegende Arbeitgeberinteressen gibt, muss man

sich einer »Kleiderordnung« fiigen.

von ihren Beschdftigten das Tragen einer bestimmten Kleidung und einer Papier-

Eine iiberregional tétige Gesefischaft, die Schnellgaststdtten betreibt, verlangt
faltmiitze. Grundsiitzlich zuldssig (aber mitbestimmungspflichtig).

Kleidung verbieten.
MW st eine Kleidung religiés motiviert, kann sich der Arbeitnehmer nicht nur auf
den allgemeinen Persdnlichkeitsschutz, sondern auch auf die Bekenntnisfreiheit

‘ im Einzelfall kénnen auch Arbeitsschutzbestimmungen das Tragen einer bestimmten

berufen. Dies ist am Beispiel des sog.islamischen Kepftuchs in neuester Zeitent-
‘ schieden worden?,

Ein »christliches Kopftuch« macht weniger Probleme, obwohl es in landlichen Ge-
Il bieten vor ein bis zwei Generationen durchaus als Zeichen guten und »ziichti-
gen« Lebenswandels galt, wie ihn die Kirche erwattete.

B Der Einzelne hat das Recht, auch im Betrieb seine Meinung zu duflern. Er darf
‘ ‘ dabei niemanden beleidigen und auch die Arbeit nicht vernachlassigen.

¢ in der Pause werden heftige Diskussionen um die These gefihrt, die Agenda 2010
sei in Wirklichkeit oftne Sinn und Perspektive und genau wie Hartz im Grunde eine
Mogeipackung. Zuldssig.

B Der Einzelne hat das Recht, sich gewerkschaftlich zu betitigen und bei-
spiclsweise Flugbldtter zu verteilen, die zu einer gewerkschaftlichen Demon-
stration am Wochenende aufrufen.

21 Déubler, Atbeitsrecht. Ratgeber fiir Beruf, Praxis und Studium, 5. Aufl,, Frankfurt/Main 2004, Rn. 675 ff.
22 BAG NZA 2003,483, bestatigt durch BVerfG NZA 2003,959.

32




| Im Betrieb gilt der Gleichbehandlungsgrundsatz als arbeitsrechtliche Kon-
kretisierung des Art. 2 GG.Frauen diirfen bei gleicher oder gleichwertiger Arbeit
nicht weniger verdienen als Manner, Zulagen miissen von nachvollziehbaren Kri-
terien abhdngig gemacht werden, sog. Nasenpramien wéren Willkir und damit
ein VerstoB gegen den Gleichheitssatz.

Welche Konsequenzen hat dies fiir Arbeitsvertrige? Wollte man Vereinbarungen

treffen, die den beschriebenen Grundrechten widersprechen wirden, wéren sie

unwirksam.

Ein Verzicht, sich auf religiése Grundsiitze zu berufen, ist ebenso nichtig wie der Ver-
zicht auf politische Meinungsédulerungen oder auf gewerkschaftliche Betdtigung.
Auch eine Nasenprémie Idsst sich nicht arbeitsvertraglich rechtfertigen (was aber
nicht von allen so gesehen wird).

6. Tarifvertrdge und Betriebsvereinbarungen

(Jberall dort, wo es Tarifvertrage und Betriebsvereinbarungen gibt, sind auch sie
von den Arbeitsvertragsparteien zu beachten.Tarifvertrage sind mit ihren wesent-
lichen Inhalten an sich nur fiir Mitglieder des Arbeitgeberverbands und fiir Ge-
werkschaftsmitglieder verbindlich, doch ist es weit verbreitet, in den Arbeitsvertra-
gen mit AuBenseitern auf Tarifvertrage zu verweisen.

ist der Arbeitgeber selbst tarifgebunden, kénnte er zwar mit AuBlenseitern schlech-
tere Bedingungen vereinbaren, doch wiirde er diese damit nachhaltig zu einem Ge-
werkschaftsbeitritt motivieren. Daran hat er normalerweise kein Interesse.

Bei Tarifvertragen wie bei Betriebsvereinbarungen gilt das Glnstigkeitsprinzip.
Eine Abweichung ist nur in einer Richtung, d. h.zugunsten des Atbeitnehmers mog-
lich.

Der Tariflohn betrdgt 7,50 € Im Arbeitsvertrag kénnen 8,00 oder 10,00 £ nicht aber
7,00 €vereinbart werden.

Was »guinstiger« ist, kann im Einzelfall zweifelhaft sein.Viele Aufsatze wurden zu der

Frage produziert, ob nicht eigentlich »ldnger arbeiten« (verbunden mit entspre-
chend héherer Vergiitung) giinstiger ist als die tarifliche Normalarbeitszeit.
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Fiir manche Ausldnder ist dies eine traditionell deutsche Fragestellung, die er-
hebliche Freude an der Arbeit voraussetzt,

Eine endgiltige Klarung durch die Rechtsprechung ist nicht erfolgt.In der Praxis ist
insbesondere darauf zu achten, dass die Uberschreitung der tariflichen Arbeits-
zeit in der Regel im Tarif selbst als Uberstunde bezeichnet und mit einer héheren
Vergiitung versehen wird. Das »Grundsatzprobleme« taucht deshalb nur dann auf;
wenn der Tarif die Uberstunden an eine Obergrenze bindet und auch diese noch
iiberschritten wird?,

Im vorliegenden Zusammenhang interessiert im Prinzip nur die Feststellung, dass
der Arbeitsvertrag die tariflichen Vorgaben und die der Betriebsvereinbarungen
zu beachten hat. Damit sind viele wesentliche Fragen der freien Verfiigung
durch die Arbeitsvertragsparteien, d. h. faktisch: durch den Arbeitgeber entzo-
gen.

Beispiel: ‘

Der Tarifvertrag sieht vor,dass Arbeitnehmer ab dem 53. Lebensjahr unkiindbar
sind, sofern sie dem Untemehmen mindestens drei Jahre lang angehdrt haben. Ein
Arbeitsvertrag, der bestimmen wiirde: »Der Kiindigungsschutz bestimmt sich aus-
schlieBlich nach dem KSchGe wére wegen VerstoBes gegen den Tarifverirag inso-
weit unwirksam.

Sieht eine Betriebsvereinbarung vor, dass das Arbeitsverhiltnis automatisch mit
&5 Jahren endet, sofern ein Rentenanspruch besteht, kann man nicht vereinbaren,
dass dies auch dann gelten soll, wenn keine Altersversorgung vorhanden ist. Um-
gekehrt ist es »glinstigers, wenn der Finzelne liber die Aftersgrenze hinaus arbeiten
kann; will er dann doch in den Ruhestand wechseln, kann er ja kiindigen?*.

Tarifvertrage und Betriebsvereinbarungen dirfen ihrerseits nicht gegen hiher-
rangiges Recht verstoBien, sonst sind sie insoweit unwirksam.

W Fir Teilzeitkrafte wird (umgerechnet) eine geringere Stundenvergitung als fir
Vollzeitkrafte vorgesehen. Dies verstoft gegen § 4 Abs. 1 TzBfG, wonach Tell-
zeitkrafte mindestens das ihrer Arbeitszeit entsprechende Entgelt erhaiten mis-
sen. AuBerdem ist der Grundsatz der Entgeligleichheit von Mann und Frau nach
Art. 141 EG-Verirag verletzt, da Teilzeitkrifte zu knapp 90 % Frauen sind.

33 Fiir Interessierte: Deinert, in: Daubler (Hrsg), Kemmentar zum TVG, Baden-Baden 2003, 5 4 Rn. 706 ff.
24 7Zur Altersgrenze s. BAG DB 1985, 2336. .
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v, DIE VERBLEIBENDEN LUCKEN

getrachtet man lediglich die Grenzen der Vertragsfreiheit, so gewinnt man den Ein-
druck, dass der Spielraum des Arbeitgebers in der Praxis sehr gering sei. Dies wére
aber eine falsche Optik. In Wirklichkeit erfassen Gesetze, Verordnungen, Richter-
recht, Grundrechte und Kollektivvertrige nur einen Teil der Fragen, die sich im Ar-
peitsleben, d.h. bei der Durchfithrung des Arbeitsverhéltnisses stellen. Erinnert sei
nur an die Beispiele, die oben unter § 1 [ gegeben wurden:In allen vier Fallen - von
der Versetzungsklausel bis zur Ertragsbeteiligung -~ lief sich im geschriebenen
Recht keine Lésung finden. Dasselbe gilt beispielsweise flr die Frage, inwieweit sich
der Arbeitgeber den Widerruf bestimmter Leistungen vorbehalten darf. Auch ist
nirgends ersichtlich, wie man eigentlich Reisekosten berechnet oder cb dem Ar-
beitnehmer chne Riicksicht auf Verschulden die Haftung fir einen Fehlbetrag in der
Kasse auferlegt werden kann (sog. Mankohaftung). Insoweit bestehen weiterhin
grofie Spielrdume, die noch relevanter werden, je weniger im Einzelfall Tarifvertrage
und Betriehsvereinbarungen eingreifen.

Der Gesetzgeber hat deshalb durch die Erstreckung der AGB-Kontrolle auf den
Arbeitsvertrag ein wichtiges zusitzliches Korrektiv geschaffen, das im Folgenden
im Einzelnen darzustellen ist.
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§ 3. DIE NEUEN MABSTABE -
AGB-KONTROLLE
IM ARBEITSRECHT

|. WAS BEDEUTET »AGB-KONTROLLE«?
1. Die auftauchenden Probleme

Bei zahlreichen Vertragen, die zu unserem Alltagsleben gehéren, werden »Allge-
meine Geschéftsbedingungen« (AGB) zugrunde gelegt. Dies gilt fiir den Mdbel-
kauf oder den Erwerb von Software nicht anders als fir die Eréffnung eines
Girokontos oder fiir den Abschluss einer Versicherung. Diese Allgemeinen Ge-
schaftsbedingungen erleichtern auf der einen Seite den Verhandlungsprozess, da
man nicht an alle maglichen Schwierigkeiten denken muss. Auf der anderen Seite
versuchen die »Verwender« der AGB, dort ihre Interessen méglichst umfassend
zum Ausdruck zu bringen. SchlieBlich wird ja der Kunde in die Formulierung nicht
einbezogen, ja er hat typischerweise nicht einmal die Zeit, sie sich im Einzelnen an-
zuschauen.

Beispiel:

Der Verkiufer einer neuen Waschmaschine meint, wenn mal ein Fehler auftre-
te, sei dies nicht sein Problem. Er will deshalb jeden Gewahrleistungsanspruch des
Kaufers ausschliefen, was man mit der schlichten Formel »Gekauft wie besehen«< um-
schreibt.

Die AGB sind hiufig ein Klauselwerk, das irgendwo an der Wand hingt oder
bei Bedarf aus der Schublade geholt wird., Sie kdnnen aber auch in den Vertrag in-
tegriert sein, der dann ziemlich umfinglich wird und bei dem man nur noch ein-
zelne konkrete Angaben wie den Gegenstand und Zeitpunkt der Leistung sowie den
Preis eintragt. In solchen Fallen spricht man von »Formularvertragenc.

Schon vor rund 100 Jahren gab es AGB, die die schwichere Seite in eklatanter
Art und Weise benachteiligten. Dies zeigte sich u.a. darin, dass der Kunde keine
realistische Moglichkeit hatte, vom Inhalt des »Kleingedruckten« iiberhaupt Kennt-
nis zu nehmen. Dieses wurde ihm nur auf besonderes Verlangen hin ausgehén-
digt.
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Wer fragt schon im Warenhaus kurz vor Vertragsabschluss, ob es AGB gédbe und
was diese im Einzelnen zum Inhait hdtten? Und wer versteht schon auf Anhieb was
da drin steht?

Insoweit ergibt sich fir die Rechtsordnung das Problem, Mindestbedingungen auf-
zustellen, die erfillt sein miissen, damit das Kleingedruckte (berhaupt Vertragsbe-
standteil wird. Man spricht insoweit von »Einbeziehungskontrollec. Sie ist insbe-
sondere dann von Bedeutung, wenn eine ganz besonders belastende, »gemeine«
Klausel unter einer harmlosen Uberschrift versteckt ist.

AGB sind manchmal von wenig guten Juristen formuliert. Man muss iiber-
haupt nicht Jurist sein, um ein solches Kiauselwerk in die Welt zu setzen. Dies hat
zur Folge, dass die Formulierungsqualitit oft noch sehr viel schlechter als bei
Gesetzen st — was Absicht sein, aber auch auf schlichter Nachlassigkeit und In-
kompetenz beruhen kann. Insofern stellt sich die Frage, ob »Undurchsichtiges«
Uberhaupt Vertragsinhalt wird. Man spricht insoweit von dem zu beachtenden
»Transparenzprinzip«. ‘

Dies hilft insbesondere, wenn kein Mensch durchsteigt. Doch wie verhalt es
sich, wennh eine Bestimmung in AGB zwei Auslegungen zuldsst? Eine, die mehr den
Verkaufer, und eine, die mehr den Kaufer begiinstigt? In diesen Fallen wird diejeni-
ge Auslegung gewihlt, die fir den Kunden die glinstigere ist; man spricht insoweit
von einer >Unklarheitenregel« oder auch von einem »interpretatorischen Giins-
tigkeitsprinzpip«. Wer selbst die Formulierung in der Hand hat, muss die fiir ihn ne-
gativere Variante gegen sich gelten lassen.

Was passiert nun mit Klauseln, die unzweifelhaft in den Vertrag eingehen, auch
véllig klar und transparent formuliert sind, die jedoch den Kunden drastisch be-
nachteiligen?

Erinnert sei an das Beispiel, dass eine neue Waschmaschine (oder ein Auto) »wie
besehen« gekauft wird, also jede Gewdihrleistung, d. h. jede Haftung fiir Mdnge! aus-
geschlossen ist.

Die Schwierigkeit lag urspriinglich darin, dass das BGB der Vertragsfreiheit auer-
ordentlich weiten Raum gewihrte. Im Rahmen von Verhandlungen sollte gewis-
sermalen alles maglich sein; lediglich bei ganz schweren Formen des »Uber-den-
Tisch-Ziehens« wurde angencmmen, dass der Vertrag wegen Sittenwidrigkeit hichtig
walr.
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geim Ausschluss jeder Haftung fiir Mdngel war diese Grenze noch nicht iiber-
schritten, da das BGB den Ausschiuss der Méngelhaftung ausdricklich nur dann
fiir unwirksam erkléirte, wenn der Verkéufer arglistiq handeite, also die andere
seite bewusst tduschte. Dies lieB sich so gut wie nie beweisen.

In einer jahrzehntelangen Entwicklung hat deshalb die Rechtsprechung spezifi-
sche MaBstibe fiir die Beurteilung von AGB entwickelt. Diese wurden insbe-
sondere aus dem Grundsatz von Treu und Glauben nach § 242 BGB abgeleitet. Man
hatte also einen gespaltenen PriifungsmaBstab: Vertrage, die zwischen im Prinzip
9|eich starken Partnern ausgehandelt waren, konnten bis zur Grenze der Sitten-
widrigkeit Beliebiges festlegen, wahrend bei der Verwendung von AGB jede unbil-
lige Benachteiligung der schwacheren Seite gegen Treu und Glauben verstief3 und
deshalb unwirksam war. Wo genau die Grenze zur »unbilligen Benachteiligung«
verlief, war lange Zeit unklar.

So lehnte man beispielsweise den generellen Ausschluss aller Gewdéhrieistungs-
anspriiche ab, liel ihn aber zu, soweit der Kdufer wenigstens ein »Nachbesse-
rungsrecht« hatte, also verlangen konnte, dass entdeckte Méngel beseitigt wur-
den. Nur wenn dies misslang, musste ihm das Recht zur Rlickgabe der gekauften
Sache gegen Erstattung des Kaufpreises eingerdumt werden. Schon bei der Frage,
wer die Kosten der Reparatur zu tragen hatte, gab es Unsicherheiten.

Man spricht insoweit von einer sInhaltskontrolle«, die den wichtigsten Teil des
AGB-Rechts ausmacht.

SchlieRlich war es ein offenes Geheimnis, dass Rechtsverstéfle in AGB hau-
fig ungeahndet blieben. Wer geht schon zum Anwalt und nimmt Arger, Zeit und
Kosten in Kauf, um als Verbraucher zu seinem Recht zu kommen? Die allermeis-
ten streichen hier die Segel. Macht ein Kunde ausnahmsweise Ernst und ruft die
Gerichte an, so kann es sein, dass er plotzlich ein recht ginstiges Angebot er-
hilt, das er in aller Regel annimmt: Die Firma vermeidet 5o, wegen ihrer beson-
ders bssartigen AGB von einem Gericht verurteilt zu werden. Es taucht deshalb
die Frage auf, ob man nicht unabhéngige Instanzen einschalten muss, die eine
inhaltliche Uberprifung von AGB in die Wege leiten kbnnen. Dies wird unter dem
Stichwort der »Verbandsklage« (zugunsten insbesondere von Verbraucher-
verbdnden} diskutieri.
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2. Das AGB-Gesetz von 1976

Unter der sozial-liberalen Koalition der 70er Jahre packte der Gesetzgeber das Problem
der AGB an. Er erlieB als Erginzung zum BGB das Gesetz Uber Allgemeine Geschifts-
bedingungen (abgekiirzt: AGBG), das 1976 in Kraft trat. Es bestimmte im Einzelnen,
@ wann von AGB die Rede sein konnte,

¥ wann sie Bestandteil des abgeschlossenen Vertrages werden (Einbeziehungs-
kontrolle)

B dass sie zugunsten des Kunden auszulegen sind (Unklarheitenregel),

B dass sie einer weit reichenden Inhaltskontrolle unterliegen und dass

B insbesondere Verbraucherverbiinde das Recht haben, gegen unangemessene
Klauseln vorzugehen und bestimmten Unternehmen gerichtlich verbieten zu las-
sen, weiter auf die fragliche Klausel zuriickzugreifen.

Das AGB-Gesetz galt nicht nur im Verhiltnis Unternehmer - Verbraucher, son-

dern auch zwischen Unternehmen: Auch der selbststiandige Autormobilhdndler ist

oft der Schwachere, wenn ihm von Renault oder Fiat die »Standardbedingungen fur

Vertriebsbeauftragte« vorgelegt werden.

Das AGB-Gesetz wurde praktisch allgemein akzeptiert, obwobhl es die Hand-
lungsfreiheit insbesondere von Groflunternehmen beschnitt. Dies erkldrt sich mit
verschiedenen Ursachen.
® Zum einen unterliegt das Verhiltnis von Leistung und Gegenleistung nicht

der AGB-Kontrolle. Man iberpriift also nur, ob die Zahlungsmadalitaten oder

die Haftung fir Mange! angemessen ist, nicht abet den Preis fiir die Waschma-
schine oder das Auto. Dies erméglicht es den Verwendern von AGB, die »schwie-
rigen Falle« bei der Preiskalkulation mitzuberlcksichtigen.

W Gut gefiihrte groBere Unternehmen haben es nicht notig, ihre Kunden durch
»Wiirgebedingungen« zu benachteiligen. Dies passiert eher bei weniger soli-
den Gewerbetreibenden, die ihrerseits aber im politischen Raum nicht beson-
ders gut vertreten sind.

@ Die Reformbereitschaft war In den 70er Jahren ausgepragt ~ wobei »Reforme
insbesondere als Schutz des Schwiicheren, nicht als Abbau von Sozialleistungen
verstanden wurde.

Das AGB-Gesetz klammerte allerdings einige Sachgebiete aus. Dies galt etwa

fiir das Recht der Handelsgesellschaften, fiir das Familien- und das Erbrecht, aber auch

fur das gesamte Arbeitsrecht.§ 23 Abs. 1 AGB-Gesetz enthielt insoweit eine sog. Be-
reichsaushahme. Sie wurde wie folgt begriindet:”

25 BT-Drs.7/3919 5.41 (= Bundestags-Drucksache 7. Legislaturperiode, Nr. 3919).

40




»Auf dem Gebiet des Arbeitsrechts wird ein Schutz des schwicheren Vertrags-
partners vor unangemessenen Vertragsbedingungen schon heute durch ein dich-
tes Netz von zwingenden Vorschriften und durch das besondere System der kol-
fektivrechtlichen Vereinbarungen verwirklicht. Soweit auch auf diesem Gebiet
noch eine Verbesserung des Schutzes vor unangemessenen Bedingungen erfor-
derlich erscheint, soliten besondere gesetzgeberische Malnahmen auf dem Ge-
biet des Arbeitsrechts vorgenommen werden.«

Man war also der Auffassung, dass im Prinzip das traditionelle arbeitsrechtliche Ins-

trumentarium, insbesondere Tarifvertrage und Betriebsvereinbarungen geniigen.

Dabei tibersah man ersichtlich die Licken, die oben® skizziert wurden. Auch waren

die beteiligten Interessen ein wenig anders als im sonstigen Anwendungsbe-

reich des AGB-Gesetzes beschaffen:

@ Auch GroBunternehmen hitten es ungern gesehen, wiren sie in ihrer Freiheit
zur Vertragsgestaltung in Bereichen beschrankt worden, die nicht tariflich ge-
regelt waren.

W Die tarifpolitischen Abteilungen in den Gewerkschaften befirchteten, spe-
ziell die Rahmentarifvertrige kénnten teilweise »uninteressant« werden, weil der
Gesetzgeber denselben {oder einen besseren) Schutzstandard vorsehen wiirde.

Beides findet man natlirlich nicht in der amtlichen Begriindung.

Nach einem Juristenspriich muss man bei Urteilen zwischen den schiftlichen,
den miindlichen und den wahren Griinden unterscheiden. Beim Gesetzgeber ist
es dhnlich.

Im Arbeitsrecht blieb also im Prinzip der Rechtszustand erhalten, der vor 1976
generell galt. Die Kontrolle von AGB, hier meist: »Allgemeine Arbeitsbedin-
gungen« genannt, war weiterhin ausschlieBlich Sache der Rechtsprechung,
ohne dass der Gesetzgeber exakte Vorgaben gemacht hitte. Dies fithrte nicht
nur zu Rechtsunsicherheit sondern auch dazu, dass Vertragsbedingungen ak-
zeptiert wurden, die bei Kdufen oder Bankvertrdgen niemals »durchgegangen«
wéren?.

26 §2V (535,
27 Eingehende vergleichende Aufarbeitung bei Preis, Grundfragen der Vertragsgestaltung im Arbeitsrecht,
Neuwied u. a. 1993.
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3. Die heute geltende gesetzliche Regelung

Bei der sog. Schuldrechtsmodernisierung? sollte zunéchst an der Bereichsaus-
nahme flr das Arbeitsrecht nichts gedindert werden. Man wollte angesichts einer
schwierigen gesamtpolitischen Lage nicht noch eine weitere Front erdffnen. Auf-
grund einer Initiative des Bundesrats, der um Uberprifung dieser Situation bat,
kam jedoch in einem relativ spaten Stadium des Gesetzgebungsverfahrens eine
Neuregelung zustande: Der Arbeitsvertrag wurde in die AGB-Kontrolle einbe-
zogen. Dabei sind lediglich die »im Arbeitsrecht geltenden Besonderheiten« zu
beriicksichtigen. Weiterhin ausgeklammert sind Tarifvertrage sowie Betriebs- und
Dienstvereinbarungen; bei ihnen wird unterstellt, dass wegen der relativ ausgegli-
chenen Verhandlungsposition beider Seiten keine unangemessenen Ergebnisse
zustande kommen.

Das AGB-Recht wurde in das BGB aufgenommen. Es findet sich nunmehr in
den §§ 305 - 310 BGB. Die Einbeziehung des Arbeitsvertrags ist an relativ versteckter
Stelle — in § 310 Abs. 4 Satz 2 BGB - ausgesprochen. Die Verbandsklage erfuhr
eine Sonderregelung durch das sog. Unterlassungsklagengesetz; sein § 15 schlielt
allerdings das Arbeitsrecht insoweit generell aus. In diesem Punkt ist also weiter eine
Bereichsausnahme vorhanden.

Das AGB-Gesetz von 1976 wurde aufgehoben. Das neue Recht gilt seit 1.1.2002.
Soweit Arbeitsvertrage schon zu diesem Zeitpunkt bestanden, bestand eine An-
passungsfrist von einem Jahr; insoweit gilt das neue Recht erst ab 1.1.2003.

Die Erstreckung des AGB-Rechts auf Arbeitsvertriige wirft zahlreiche bisher
kaum erdrterte Probleme auf. Dies hingt damit zusammen, dass der Gesetzgeber
ja nicht einfach eine Reihe von Gesetzesbestimmungen flr anwendbar erklart hat.
Vielmehr sind diese mit einer gut 25jdhrigen Rechtsprechung des Bundesgerichts-
hofs verknUpft; der Sache nach wird also auch ein dichtes Netz von richterrechtli-
chen Regelungen fiir anwendbar erklart. Allerdings besteht die »Bremse« der im
Arbeitsrecht geltenden Besonderheiten, die deshalb von ganz erheblicher prak-
tischer Bedeutung ist.

Um das neue Recht handhabbarer zu machen, wurde ein Kommentar zu den
§§ 305 - 310 BGB geschrieben, dessen »Benutzbarkeit« durch die vorliegenden Aus-
fuhrungen erleichtert werden soll2.

28 Zum Begriff s,oben & 1111 (5. 12).
29 Daubler/Dorndorf, AGB-Kontrolle im Arbeitsrecht. Kommentar zu den §§ 305 - 310 BGB, Minchen
2004
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|m Folgenden werden deshalb die Grundbegriffe des AGB-Rechts skizziert, die
bald zum »taglichen Brot« der Arbeitsrechtler gehdren werden. Dabei wird zuerst
yntersucht, wann eigentlich von AGB die Rede sein kann; sind damit alle oder nur
pestimmte Arbeitsvertrage erfasst? (dazu unten II). Als néchstes ist die sog. Einbe-
z:iehu,-,g_‘-,kontrolle zu behandeln; wann werden AGB im Arbeitsrecht Vertragsinhalt?
{unten 1l). Transparenzprinzip und Unldlarheitenregel sollen uns unter IV be-
schiftigen. Die Grundlagen der Inhaltskontrolle sind Gegenstand des Abschnitts
v, bei demes inshesondere darauf ankommt, den Anwendungsbereich der AGB-Kon-
trolle zu bestimmen: Kann beispielswelse auch eine angemessene Vergldtungshdhe
auf diesem Wege erreicht werden? Unter V. soll die Inhaltskontrolle im Einzelnen
skizziert werden, wobei der Gesetzgeber zwischen starren Klauselverboten (§ 309
BGB), Klauselverboten mit Wertungsspielrdumen (§ 308 BGB) und einer allgemeinen
Bestimmung unterscheidet, die jede unangemessene Benachteiligung des schwiche-
ren Teils verbietet (§ 307 BGB).

fi. WAS VERSTEHT MAN UNTER AGB?
1. Der allgemeine Begriff
Der Begriff »AGB« ist in § 305 Abs. 1 BGB definiert. Dort heiBt es zunachst in Satz 1:

»Aligemeine Geschéfisbedingungen sind alle fiir eine Vielzah! von Vertrédgen vor-
formulierten Vertragsbedingungen, die eine Vertragspartej (Verwender) der anderen
Vertragspartei bei Abschluss eines Vertrags stellt.«

Dabei spielt die Aufnahme In eine Vertragsurkunde, der Umfang, die Schriftart und
die Form des Vertrages keine Rolle. § 305 Abs. 1 Satz 2 BGB kleidet dies in die Worte:

»Gleichgiiltig ist, ob die Bestimmungen einen duflerlich gesonderten Bestandteil
des Vertrags bilden oder in die Vertragsurkunde selbst aufgenommen werden,
welchen Umfang sie haben, in welcher Schriftart sie verfasst sind und welche
Form der Vertrag hat.«

Es folgt dann noch eine Ausnahmebestimmung: Von AGB im Rechtssinne kann

nicht die Rede sein, wenn die Klauseln »im Einzelnen ausgehandelt« wurden.
Einige der verwendeten Ausdriicke bedtirfen der Erlauterung.
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Die Vertragsbedingungen missen »vorformuliert« sein, eine Seite, »Verwen-
der« genannt, muss sie schriftlich oder als Textbaustein im Computer vorliegen
haben. Da es nach Satz 2 nicht auf die Form des Vertrages ankommt, reicht sogar
eine Speicherung »im Kopfe.

Die Klauseln mlssen »fiir eine Vielzahl von Vertragens< vorformuliert sein.
Nach der Rechtsprechung sind dies mindestens drei. Dabei wird nicht vorausgesetzt,
dass der Verwender sie selbst formuliert hat; es reicht, wenn er sie von seihem Ver-
band oder aus dem Internet bezogen hat.

Die Bedingungen miissen »gestellt« sein. Dies ist der entscheidende Punkt:Sie
diirfen nicht zum Verhandlungsgegenstand geworden sein, sie durfen nicht zur Dis-
position gestanden haben.

Beispiel:

Der Arbeitgeber prisentiert einen vorgedruckten Vertrag, wonach beide Seiten
nur mit sechswochiger Frist zum Quartalsende kiindigen kénnen. Den duBeren Um-
standen nach gilt diese Bedingung als »gestellt«, es sei denn, der Arbeitgeber erklare,
man kénne sich auch tber kirzere oder lingere Kiindigungsfristen unterhalten.
Wird auf die Nachfrage »Warum gerade sechs Wochen?« nur gesagt:»Das sind doch
die alten Fristen fir Angestellte« ,so ist nicht »verhandelt« worden, da nichts zur Dis-
position gestellt war.

Keine Rolle spielt es, ob es sich nur um eine einzelne Klausel handelt. Von AGB ist
auch dann die Rede, wenn das »Modell« des Verbands mit Hand abgeschrieben
wird.

Dies ergibf sich unmittelbar aus § 305 Abs. 1 Satz 2 BGB, wonach es weder auf den
Umfang noch auf die Schriftart ankommt.

Der Anwendungsbereich des AGB-Rechts ist also durchaus groB. Einbezogen sind
also hicht nur Formularvertrage, die durch ein paar persénliche Angaben erganzt
werden, sondern auch aus dem eigentlichen Vertragstext ausgegliederte selbst-
standige Regelwerke.

Beispiel:

Der Arbeitgeber hat vor 10 Jahren eine »Versorgungsordnungs« erlassen und
allen Beschaftigten in einem Brief davon Kenntnis gegeben. Sie wurde dadurch In-
halt der Arbeitsvertriige und unterliegt deshalb der AGB-Kontrolle. Anders, wenn die
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riebliche Altersversorgung durch Betriebsvereinbarung geregelt ist: Hier gilt

bet
weiter die 508 Bereichsausnahme, die §§ 305 ff.finden keine Anwendung.

2. Erweiterter Begriff bei Verbrauchergeschiften

schlieBt ein Unternehmer mit einem Verbraucher einen Vertrag, so gilt § 310 Abs.

3 BGB. Er legt ausdriicklich dref Dinge fest:

B AGB gelten als vom Unternehmer »gestelltc, es sei denn, dass sie durch den
verbraucher in den Vertrag eingefiihrt wurden. Das AGB-Recht gilt also auch
dann, wenn die fragliche Bestimmung durchaus zur Disposition gestanden hat
oder wenn sie von einem neutralen Dritten wie einem Notar formuliert wurden.
Lediglich dann, wenn der Verbraucher seine »Lieblingsformulierung« durchge-
setzt hat, ist dies anders.

Unterstellt, der Arbeitsvertrag ist ein Verbrauchergeschiift, so wiirde das AGB-
Recht auch dann anwendbar bleiben, wenn der Arbeitgeber die sechs Wochen
Kiindigungsfrist zur Disposition gestellt hat. Lediglich wenn auf Wunsch des Ar-
beitnehmers eine idngere Frist vereinbart oder zur gesetzlichen Regelung zuriick-
gekehrt wurde, wire die Situation eine andere. Dass dem so ist, muss tiberdies der
Unternehmer beweisen.

® Die bei AGB vorausgesetzte Verwendung fiir eine »Vielzahl von Vertragen« (in
der Praxis: mindestens drei) wird hier nicht verlangt. Es reichen »Einmalbedin-
gungeng, soweit der Verbraucher auf ihren Inhalt keinen Einfiuss nehmen konn-
te. AGB-Recht ist also auch dann anwendbar, wenn der Unternehmer sich den
Vertrag fir den konkreten Fall ausgedacht hat.

W Schlieglich ist bei der inhaltlichen Beurteilung des Vertrages auch auf die Be-
gleitumstéinde beim Vertragsschluss abzustellen.Wahrend man sonst AGB wie
ein Gesetz auslegt und handhabt, wird hier auf den Einzelfall geschaut,

Beispiel:

Die Vertragshestimmungen sind in einer Weise formuliert, die ein Durch-
schnittskunde nicht versteht. Das sog. Transparenzprinzip ist also nicht gewahrt,
das unklare Zeug ist unwirksam. Ist Kunde aber ein Jurist, &ndern sich die MaBsta-
be: Fiir ihn kann das Vertragswerk sehr wohl durchschaubar sein. Er kénnte sich
also nicht auf den VerstoR gegen das Transparenzprinzip berufen.Umgekehrt wiirde
ein auf dem Bau beschiftigter ausldndischer Hilfsarbeiter gute Chancen mit dem
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Argument haben, der Vertrag sei fiir ihn ein bohmisches Dorf gewesen (Vielleicht
ist in seiner Muttersprache auch von »germanischen Dorfern« die Rede...).

Stehen sich also Unternehmer und Verbraucher gegeniiber, greift prak-
tisch immer AGB-Recht ein — sicht man einmal von der seltenen Situation ab, dass
sich der Verbraucher als Vertragsformulierer betatigt.

Kann man nun den Arbeitnehmer als Verbraucher ansehen? Dies ist eine
Frage, die die Arbeitsrechtler seit Anfang 2002 so nachhaltig wie kaum eine ande-
re beschiftigt hat. Die mittlerweile eindeutig herrschende Auffassung bejaht
die Verbrauchereigenschaft des Arbeitnehmers®. Das BAG hat die Frage dahin-
stehen lassen®'. Bemerkenswert ist, dass auch einige Autoren, die den Arbeitnehmer
nicht als Verbraucher ansehen, § 310 Abs. 3 BGB entsprechend anwenden wellen?,
so dass er aller Voraussicht nach auch vom BAG zugrunde gelegt wird. Der Ar-
beitsvertrag ist danach immer als Verbrauchergeschift zu behandeln, es sei denn,
auf Arbeitgeberseite wiirde kein »Unternehmer« stehen.

Was ein »Unternehmer« ist, bestitnmt sich nach § 14 BGB*., Ausgenommen sind
damit nur Beschdftigungen in Privathaushalten.

Die Anwendung des AGB-Rechts wird damit zum Normalfall. Praktische Bedeu-
tung hat dies nicht zuletzt bei Vertragen, die mindlich geschlossen sind.

Beispiel:

Die Gaststitte beschaftigt eine Aushilfskraft, die nur in kleines Fixum und da-
neben ausschliellich Trinkgelder erhalten soll. Dies ist miindlich so vereinbart. Die
Abmachung unterliegt der AGB-Kontrolle.

3. Anwendungsprobleme

Erstreckt sich das AGB-Recht nicht nur auf den Abschluss, sondern auch auf die An-
derung eines Arbeitsvertrags? Der gesunde Menschenverstand wird einem sagen,
dass dies kaum anders sein kann. Die stirkere Seite hiitte sonst die Moglichkeit, erst
einen ganz ausgewogenen Vertrag zu schlieBen und die »dicken Klépse« an-

30 Umfassende Nachweise bei Daubler/Domdorf, Einl. Rn. 60 ff.

31 Urteil v. 27. November 2003, NZA 2004, 597.

32 Henssler RdA 2002, 129, 135 (RdA = Recht der Arbeit); Rieble/Klumpp ZIF 2002, 2153, 21581 (ZIP ZEIt—
schrift fiir Wirtschaftsrecht und Insolvenzpraxis); Singer RdA 2003, 194, 196.

33  Einzelheiten bei Daubler/Dorndorf, Einl. Rn. 74,
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schlieﬂe”d per Anderungsvertrag hachtraglich einzubringen. Die Maglichkeit des
Arbeitnehmers, sich zu verweigern, ware insbesondere in der Anfangsphase eines
Arbeitsverha'ltnisses ziemlich gering.

Was tut man, wenn die Personalabteilung die Auffassung vertritt, Anderungs-
vertrage seien von dem neuen Recht nicht erfasst? Hier muss man den Kommen-
tar von Diubler/Dorndorf zu Rate ziehen, da der Gesetzestext in § 310 Abs. 4 nur
yon »Arbeitsvertrage spricht. Man schaut also im Stichwortregister unter »Ande-
rungsvertrage oder »Anderungsvertrige« nach und findet so die Rn. 27 der Einlei-
tung, wo die Gleichstellung von Abschluss und Anderung des Arbeitsvertrags aus-
gdriicklich behandelt ist.

Was geschieht nun, wenn die Personalabteilung Versetzungen innerhalb des Bun-
desgebiets in der Weise praktiziert, dass sie dem Einzelnen ein vorformuliertes
schreiben vorlegt, wonach er den »Wunsche« habe, von Oldenburg nach Miinchen
versetzt zu werden oder wonach er sich fiir die (im Betrieb zur Wahl gestellte)
pauschalregelung fir die Reisekosten entscheidet, die die tatsachlich entstehenden
Aufwendungen nicht abdeckt?

Auch dieser Fall ist natirlich so nicht unmittelbar im Gesetz geregelt. Man muss
zwischen dem Versetzungswunsch und der Reisekostenfrage unterscheiden.

Die Erfiillung des Versetzungswunsches filhrt zu einem Anderungsvertrag. Die-
ser wirde an sich nicht der AGB-Kontrolle unterliegen,da § 310 Abs.3 Nr. 1 BGB bei
einer vom Arbeitnehmer stammenden Formulierung kein »Stellen« von AGB an-
nimmt. Nur hat man das Gefiihl, dass solche Wiinsche ein wenig sprovoziert« sind;
aus der Lebenssituation des Einzelnen muss sich ergeben, ob wirklich von einem
ernst gemeinten Wunsch auszugehen ist. Ist dies nicht der Fall, diirfte es sich um eine
besonders raffinierte Form der Umgehung des AGB-Rechts handeln. Also schaut
man im Stichwortregister unter »Umgehung« nach und stoft dabei auf
§ 306a BGB.Schmékert man dann in der Kommentierung von Daubler/Dorndorf ein
wenig, so findet man in § 306a Rn. 8 ff. Beispiele fur Umgehungen des AGB-Rechts.
Dort ist in Rn. 9 der Fall genannt, dass ein GroBunternehmen seinen kleinen Ab-
nehmer veranlasst, die AGB zu »stellen; dies ware ein @hnlicher Fall, den man hier-
her tibertragen kdnnte.

Bei den Reisekosten liegt eine einseitige Erklirung des Arbeitnehmers vor, der
sich nicht fiir Einzelabrechnung, sondern fiir die Pauschalregelung entscheidet. Un-
terliegen auch einseitige Erklirungen der AGB-Kontrolle? An sich spricht § 305
Abs. 1 BGB ausschlieBlich von »Vertragsbedingungen, doch kann sich die Macht-
beziehung zwischen Verwender und Verbraucher in gleicher Weise niederschlagen,
wenn dem Verbraucher eine einseitige Erkidrung aufgedrangt wird. Man ist sich
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deshalb einig, dass die AGB-Kontrolle (iber den Wortlaut des § 305 Abs. 1 hinaus auch
solche Erklarungen des Verbrauchers erfasst.

Im Kommentar wird man entweder einfach in den Erfduterungen zu § 305 Abs.
1 BGB ein wenig lesen oder aber im Stichwortregister unter »einseitige Erkidrungs
nachschauen. Dort steht allerdings nicht dieser Ausdruck, sondern nur »Einseiti-
ge Rechtsgeschiiftes, doch macht dies keinen Unterschied: Man kommt zu
§ 305 Rn. 6, wo man dann weitere Nachweise aus der Rechtsprechung und Lite-
ratur findet.

I1l. WANN WERDEN AGB INHALT DES ARBEITSVERTRAGS?
1. Allgemeine Grundsédtze

§ 305 Abs. 2 BGB enthilt spezifische Voraussetzungen, die erfiillt sein miissen, damit
AGB auch wirklich Vertragsbestandtell werden. Einzelheiten interessieren hier nicht,
da § 310 Abs. 4 Satz 2 BGB bestimmt, dass diese Vorschrift auf den Arbeitsvertrag
keine Anwendung finde. Dies ist bedauerlich, aber als eindeutige Entscheidung des
Gesetzgebers hinzunehmen. Im Arbeitsrecht ist daher wie auch sonst beim Zu-
standekommen von Vertrigen zu fragen, ob die AGB denn in den Willen beider
Vertragsparteien aufgenommen wurden. In vielen Fallen ergeben sich keine Pro-
bleme.

Wer einen Formularvertrag unterschreibt, hat ihn grundsétzlich in seinen Willen
aufgenommen und sich so mit seinem Inhalt einverstanden erkldrt. Bei aiiberra-
schenden Klauselrn« kann es anders sein, doch dazu gleich unter 2.

Wird eine »Versorgungsordnungs, eine »Reisekostenordnung« oder eine »Ver-
giitungsordnung« vom Arbeitgeber im Betrieb bekannt gemacht und arbeiten
die Beschiftigten in Kenntnis dieser Tatsache weiter, so wird man auch dies als Ein-
beziehung qualifizieren kénnen.

Einzelheiten sind bei Diubler/Dorndorf § 305 BGB Rn. 42 ff. abgehandelt.

Werden nur mundliche Absprachen getroffen, kann sich im Einzelfall ein Beweis-
problem ergeben, doch ist dies nichts, was speziell das AGB-Recht betreffen warde.




2. Keine Einbeziehung liberraschender Klauseln

In der Praxis ist es eher die Regel, dass es ein umfangreicheres Klauselwerl gibt, das
man aber als Verbraucher bzw. Arbeitnehmer nicht durchschaut.

Der Bankangestelite wiirde vermutlich ein wenig die Nase riimpfen, wenn man bei
der Kontoeréfinung die eigene Unterschrift davon abhdngig machen wiirde, dass
man zundichst die AGB der Banken von A bis Z studiert hat. Man kommt als Kunde
guf diese Weise in die Néihe eines Querulanten. Manchmal wird es im Arbeitsrecht

dhnlich sein.

Es kann deshalb sehr leicht passieren, dass die Vertragsbedingungen Klauseln ent-
halten, mit denen der Kunde nicht rechnen konnte.lm Anschluss an das bisherige
Recht bestimmt deshalb § 305¢ Abs. 1 BGB:

sBestimmungen in Allgemeinen Geschdftsbedingungen, die nach den Umstdnden,
insbesondere nach dem dufieren Erscheinungsbild des Vertrags, so ungewdhnlich
sind, dass der Vertragspartner des Verwenders mit ihnen nicht zu rechnen braucht,
werden nicht Vertragsbestandteil.«

wann hat eine Klausel »ungewdhnlichen« oder »iiberraschenden« Charakter?
MabBstab ist einmal das in der Branche Ubliche sowie der Verlauf der Vertragsver-
handlungen.

Beispiel:

Bei den Einstellungsverhandlungen war von einem hohen Mal an Eigenver-
antwortung und freier Gestaltung der Arbeit die Rede. In den Vertragsbedingungen
steht dann, dass detailliert iber jeden Arbeitsvorgang Buch zu fahren ist.

Uberraschend ist weiter auch eine Klausel, die geschickt unter einer »harmlo-
sen« Uberschrift verstecks ist. So hat das BAG schon zum fritheren Recht eine
Klausel mit einer Ausschlussfrist als (iberraschend qualifiziert, weil sie unter der
Uberschrift sLohnberechnung und Zahlung« stand*.

Mit derartigen Klauseln muss man grundsitzlich nicht rechnen. Anders dann,
wenn bei den Vertragsverhandlungen ausdriicklich auf die fragliche Bestimmung
hingewiesen wurde.

34 BAG NZA 1996, 702,
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Beispiel:

Der Arbeitsvertrag enthalt unter »Verschiedenes« die Aussage, die vom Arbeit-
geber erlassene »Arbeitsordnunge sei anwendbar. Dort findet sich unter der Uber-
schrift »Rechte und Pflichten der Vertragsparteien« die Aussage, Arbeitnehrmer
missten wichentlich bis zu 10 Uberstunden leisten, dies sei mit dem vereinbarten
Gehalt abgegolten. Hier ist zu fragen, ob eine so weitreichende Bestimmung dber-
haupt Inhalt des Arbeitsvertrags geworden ist; meines Erachtens wiére dies nur der
Fall, wenn der Arbeitnehmer besonders auf sie hingewiesen worden ware.

Die Frage des (iberraschenden Charakters lasst sich oft leichter beantworten als
die nach der inhaltlichen Angemessenheit. Von daher neigen Gerichte dazu, eher
einen Uberraschungstatbestand im Sinne des § 305c Abs. 1 BGB zu bejahen und
sich so eine inhaltliche Auseinandersetzung zu ersparen.

Wer sich tber die genaue Tragweite des § 305¢ Abs. 1 BGB und ihre Anwen-
dungsfalle im Arbeitsrecht informieren mochte, sei — wen wundert's? — auf
Daubler/Dorndorf § 305¢ BGB Rn. 3 ff. verwlesen.

3. Individualabreden

Wird eine Regelung fiir den Einzelfall getroffen, hat diese Vorrang vor AGB. Dies ist
in § 305b BGB in Anschluss an das bisherige Recht ausdriicklich hervorgehoben wor-
den. Die Vorschrift Jautet:

sindividuelle Vertragsabreden haben Vorrang vor Aligemeinen Geschdftsbedin-
gungen.«

Dies bedeutet nicht, dass solche Abmachungen nicht der AGB-Kontrolle unterlie-
gen kénnten, da § 310 Abs. 3 Nr.1 BGB ja auch »Einmalbedingungenc« einbezieht.
Das AGB-Recht findet nur dann keine Anwendung, wenn die Individualabrede »aus-
gehandelt« wurde (§ 305 Abs. 1 Satz 3 BGB).

Beispiel:

Der Arbeitgeber ist ein Filialunternehmen, das in seiner Hannoveraner Zentrale
Formularvertrige verwendet, wonach die Beschaftigten in jede andere nieder-
sachsische Filiale versetzt werden konnen, wenn hierfar ein dringendes betrieb-
liches Bediirfnis besteht. Dem Bewerber B wird nun eine »bundesweite« Verset-
zungsklausel vorgeschlagen, da diese aus Grinden der Flexibilitdit des
Personaleinsatzes unabdingbar sei. Dies ist zwar gegenliber der bisherigen Pra-
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xis eine Individualabrede, doch unterliegt sie nach § 310 Abs. 3 BGB der AGB-
Kontrolle.

Die Vorschrift des § 305b hat einen praktisch wichtigen Nebeneffekt: Findet
sichim Arbeitsvertrag eine sog. Schriftformklausel, kann dieser dennoch mind-
lich geéindert oder erganzt werden, da § 305b unabdingbar ist und jeder Individu-

alabrede den Vorrang einrdumt.

Besonders schigue Formulierer sind auf den Gedanken verfallen, in den Vertrag hin-
einzuschreiben: »Anderungen und Ergiinzungen bedtirfen der Schriftform. Diese
Klausel ist ihrerseits nur durch schriftliche Vereinbarung der Parteien abdingbar.«
Diese sog. qualifizierte Schriftform dndert nichts doran, dass eine miindliche
Abdinderungsvereinbarung auch insoweit den Vorrahg hat®,

V. TRANSPARENZPRINZIP UND AUSLEGUNG ZUGUNSTEN
DES ARBEITNEHMERS

1. Transparenzgebot

§ 307 Abs. 1 Satz 1 BGB enthilt die Grundsaizbestimmung (= Generalklausel} fr
die Inhaltskontrolle von AGB. Dort heil3t es:

»Bestimmungen in Allgemeinen Geschdftsbedingungen sind unwirksam, wenn
sie den Vertragspartner des Verwenders entgegen den Geboten von Treu und Glau-
ben unangemessen benachteiligen.«

Dies wird uns im Einzelnen weiter unten noch beschaftigen. § 307 Abs. 1 enthélt wei-
ter einen Satz 2, der wie folgt lautet:

»Eine unangemessene Benachteifigung kann sich auch daraus ergeben, dass die
Bestimmung nicht klar und versténdlich ist.«

Dieses sog.Transparenzprinzip war schon bisher in der Rechtsprechung des Bun-
desgerichtshofs anerkannt, hatte allerdings keine ausdriickliche Verankerung im
Gesetzestext erfahren. Dies war mit Riicksicht auf eine EG-Richtlinie nachzuholen.

35 BGH NJW 1986,2131,2132, bestitigt durch BAG NZA 2003, 1145, das nur fiir eine Betriebsiibung (die
ja keine Individualabrede darstellt) eine Ausnahme macht.
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Ein wichtiger Anwendungsfall war die Berechnung der Zinsen durch die Ban-
ken. Ublicherweise bezahlt man als Privatkunde fiir ein Darlehen vierteljéhrliche
»Ratens, die sich aus Zinsen und Tilgung zusammensetzen. Lange Zeit gab es nun
bei den Banken die Praxis, dass die Zinsen nach dem Schuldsaldo vom Ende des Vor-
jahres berechnet wurden. Die im laufenden Jahr erbrachten Tilgungen wurden in-
soweit nicht bericksichtigt. Der Zinssatz erschien daher niedriger als er in Wirk-
lichkeit war.

Beispiel:

Ein Darlehen iiber eine Summe von 20.000,00 € ist mit 5 % jahrlich zu verzinsen.
Dies macht genau 1.000,00€ im Jahr bzw. 250,00 < pro Quartal aus. Tllgt man jahr-
lich 3 %, macht dies 600,00 bzw. 150,00 € pro Quartal aus. Im vierten Quartal betragt
die Schuld also nur noch 20.000,00 € minus (3 x 150,00 =) 450,00 €, d. h. 19.550,00
£ Zahlt man dennoch 250,00 € Zinsen, lizgt der Zinssatz natirlich Giber 5 %.

Dies ist vom Bundesgerichtshof als »intransparent« beanstandet worden; der
durchschnittliche Verbraucher kénne nicht erkennen, wie die Zinsberechnung im
Einzelnen funktioniert.

Fehlende Transparenz liegt einmal dann vor, wenn die Regelungen so kompli-
ziert sind, dass der Arbeitnehmer sie nicht nachvollziehen kann.

Ist die Ertragsbeteiligung von einer Grée abhdngig, die fir den Einzelnen nicht
verstédndlich ist, fehlt es an der Transparenz. Ob man dies dann als unangemes-
sene Benachteiligung ansieht, wenn es ausschiieBlich um eine Zusatzieistung
geht, steht auf einem anderen Blatt.

Die Transparenz ist auch dann nicht gegeben, wenn eine Formulierung gewshit
wird, die zwar nachvollziehbar ist, die den Einzelnen aber zu Fehlschliissen verlei-
ten muss.

Ein typisches Beispiel hierfiir ist der oben in § 1 genannte Nebentétigkeitsfall.
Da der Arbeitnehmer aufgrund der Berufsfreiheit des Art. 12 Abs. 1 GG einen An-
spruch darauf hat, Nebentatigkeiten austiben zu kénnen, die das Arbeitsverhaltnis
nicht beeintrichtigen, wird er in die Irre gefithrt, wenn es pauschal heifit:

»Eine Nebentditigkeit ist nur mit vorherigen Genehmigung des Arbeitgebers zuldissig.«
Zwar hat die Rechtsprechung bislang eine solche Klausel hingenommen und da-

durch »entschirfte, dass sie dem Arbeitnehmer einen Anspruch auf Genehmigung
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eipraumte, wenn das Hauptarbeitsverhiltnis nicht beeintrichtigt war, doch dndert
dies nichts daran, dass der Einzelne nicht weil}, woran er ist.

Auch hier hilft der Griff zum Kommentar. im Anhang zu § 307 BGB sind alpha-
petisch zahlreiche typische Arbeitsvertragsklauseln aufgefihrt. Unter Nr. 37 findet
sich auch der Bereich »Nebentiitigkeit«, wo alles Notwendige gesagt ist.

2. Die s0g. Unklarheitenregel

Ein Transparenzproblem im weiteren Sinne liegt auch dann vor, wenn eine Klau-
sel zwar nachvollziehbar ist, aber unterschiedliche Auslegungen ermoglicht. Fur
diesen Fall bestimmt & 305¢ Abs. 2 BGB:

sZweifel bei der Auslegung Allgemeiner Geschdftsbedingungen gehen zu
Lasten des Verwenders.«

Wer selbst als Verwender, d. h. als Arbeitgeber die Formulierung entworfen oder
ausgesucht hat, muss notfalls eine Auslegung gegen sich gelten lassen, die weni-
ger ginstig ist. Er hétte sich ja vorsehen kénnen.

Beispiel:

Im Arbeitsvertrag findet sich die Aussage: »Am 30. November wird ein 13. Mo-
natsgehalt ausbezahlt.« Die Frage, wie mit vorher Ausgeschiedenen zu verfahren ist,
wird nicht angesprochen. Nach § 305¢ Abs. 2 BGB erhalten sie pro Monat ihrer Tatig-
keit ein Zwolftel des versprochenen Betrages — so ausdriicklich das LAG Disseldorf*.

Man kann sich zahlreiche Anwendungsfille vorsteilen, insbesondere dann, wenn
die Klauseln von einem wenig erfahrenen oder wenig intelligenten Menschen for-
muliert wurden,

Beispiel:
In einer Versorgungsordnung wird bestimmt, eine frilhere Betriebszu-

gehdrigkeit sei anzurechnen. Man kann zweifeln ob dies nur fiir die Hohe der be-
trieblichen Altersrente oder auch fir die Unverfallbarkeit (heute: nach finf Jahren}

i6 DB 1990, 2175,
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gilt. Nach BAG¥ ist das Letztere der Fall; schon In der Vergangenheit wurde ent-
sprechend dem »interpretatorischen Giinstigkeitsprinzip« verfahren.

V. DIE INHALTSKONTROLLE UND IHRE AUSNAHMEN
1. Der Grundsatz

AGB unterliegen der Inhaltskontrolle. Diese ist in den §§ 307 Abs. 1 und 2,308 und
309 BGB eingehend geregelt. Das in § 307 Abs. 1 enthaltene Verbot der unange-
messenen Benachteiligung der schwiécheren Seite wird in § 307 Abs. 2 auf zwei
wichtige Beispielsfalle erstreckt. § 308 und § 309 enthalten dann jeweils einen Ka-
talog unwirksamer Klauseln.

§ 307 Abs. 3 BGB sieht jedoch eine relativ schwer verstéandliche Ausnahme vor.
Dort heifit es:

»Die Absditze T und 2 (von § 307 — d. Verf) sowie die §§ 308 imd 309 gelten nur fir
Bestimmungen in Aligemeinen Geschiftsbedingungen, durch die von Rechtsvor-
schriften abweichende oder diese ergédnzende Regelungen vereinbart werden.«

Dahinter verbirgt sich der schon erwahnte Grundsatz, dass das Verhiltnis von
Leistung und Gegenleistung nicht der AGB-Kontrolle unterliegt. Auerdem sind
solche Klauseln nicht »kontrollfahigs, die lediglich auf geltendes Recht verweisen.

Man spricht insoweit von sog. deklaratorischen Klauseln. ihre Kontrolle ist des-
halb »witzios«, weil die in Bezuig genommenen Bestimmungen sowieso geften
wirden.

Soweit es um das Verhiltnis von Leistung und Gegenleistung {die sog. Hauptkon-
ditionen) geht, ist lediglich die Inhaltskontrolle nach den §% 307 bis 309 BGB aus-
geschlossen. Die eben behandelte Transparenzkontrolle gilt auch hier, was § 307
Abs. 3 Satz 2 BGB ausdrticklich klarstellt. AUBerdem ist auch in diesem Bereich immer
zu fragen, ob eine Regelung iiberhaupt Vertfa_gsbestandteil geworden ist oder bei-
spielsweise Uberraschenden Charakter trigt. Diese »formalen« Teile des AGB-Rechts
finden auch auf die Hauptkondition Anwendung.

37 AP Nr.62zu § 1 BetrAVG.



;. Anwendungsprobleme

was (kontrollfreie) »Hauptleistung« und was {zu kontrollierende) Leistungsmo-
dalitédt oder sonstige Bedingung ist, kann unterschiedlich beurteilt werden. Die
Rechtsprechung hat den kontrolifreien Bereich bewusst eng interpretiert®. Aus-
genomme“ sind nur Umfang und Gegenstand der Arbeitsleistung sowie das Ent-
gelt. Eine kontrollfihige Nebenabrede wird schon dann angenommen, wenn das ei-
gentliche Leistungsversprechen eingeschréankt, ausgestaltet oder modifiziert wird.*
panach ist die Lage der Arbeitszeit ebenso kontrollfahig wie eine Verlangerung
durch Uberstunden; dasselbe gilt fiir Versetzungsmoglichkeiten®,

Auch das Verhiltnis von Leistung und Gegenleistung ist nach dem eindeu-
tigen Wortlaut des § 307 Abs. 3 Satz 1 BGB dann in die Kontrolle einzubeziehen, wenn
insoweit Rechtsnormen bestehen.Wird etwa zu Lasten eines Kunden von der Ge-
bahrenordnung fir Architekten oder Rechtsanwilte abgewichen, so nimmt die
Rechtsprechung sehr wohl eine Kontrolle vor''. Die Frage ist nun, ob in Form der Ta-
rifvertrige im Arbeitsrecht nicht auch Vorschriften vorhanden sind, die eihe dhn-
liche Bedeutung wie die Gebiihrenordnungen fir Freiberufler haben, Wiirde man
dies bejahen, so ware auch in nicht tarifgebundenen Betrieben eine »unangemes-
sene« Unterschreitung des Tarifniveaus verboten. Die Grenze lage wohl bei 80 % der
tariflichen Vergiitung.

Die Frage gehért - dhnlich wie die Verbrauchereigenschaft des Arbeitnehmers
_ zu den umstrittensten des neuen Rechts. Die herrschende Auffassung lehnt
eine solche »Leitbildfunktion« der Tarifvertrége ab. Den Verfasser hat sie nicht
iiberzeugt. Die Argumnente beider Seiten sind im Kommentar eingehend doku-
mentiert; darauf muss verwiesen werden.

Daubler/Dorndorf & 307 BGB Rn. 272 ff,

Wie verfahrt man in Zweifelsfillen, wenn man nicht weiB, ob eine Bestimmung
{z. B. die Uberstundenvergiitung) zu den Hauptkonditionen zihit? Auch hier wird
man entweder den Abschnitt »Kontrollfihige und nicht kontrollfahige Klauselna
{§ 307 BGB Rn. 245 ff) lesen oder (iber das Stichwortregister bei »Uberstunden« ein-
steigen. Manchmal ist auch beides von Nutzen.

38 BGH NJW 1995, 2637, 2638.

39 BGH NJW 1999,2279, 2280.

40 Nachweise bei Daubler/Dorndorf § 307 BGB Rn.270.

41 BGH NJW 1981,2351,2352 {Architekten und Ingenieure); BGH NIW 1998, 1786 (Arzte); BGH NIW 1998,
3567 (Rechtsanwiilte),
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1V. DIE INHALTSKONTROLLE IM EINZELNEN

1. Die gesetzliche Systematik

Wenn man nicht sofort auf den entscheidenden Punkt stdf3t, muss man an sich die
§6 307 bis 309 von hinten nach vorne lesen.

§ 209 enthalt in 13 Ziffern sog. Klauselverbote ohne Wertungsmaglichkeit.
Wird eine vertragliche Abrede davon erfasst, ist sie unwirksam; weiteres Arbeiten mit
dem Gesetz erdbrigt sich.

Ist die Klause! an diesem »Filter« nicht hingen geblieben, so muss man sich
§ 308 vornehmen, der Klauselverbote mit Wertungsméglichkeiten enthalt. Kon-
kret bedeutet dies, dass hiufig Merkmale wie »angemessen« oder »zumutbare auf-
tauchen.

Behdilt sich beispielsweise der Verwender das Recht vor, die versprochene Leistung
nachtréglich zu dndern, etwd eine Zulage nicht mehr zu erbringen, so ist eine sof-
che Abrede nur wirksam, wenn sie unter Berﬁcksichﬁguhg der Interessen des Ver-
wenders fiir den anderen Vertragsteil »zumutbar« ist.

Ist auch § 308 nicht einschlagig, ist eine Priifung am MaBstab des § 307 Abs.1 und

2 vorzunehmen. Abs. 1 enthalt - wie bereits dargelegt — das generelle Verbot

einer unangemessenen Benachteiligung des Kunden bzw. Arbeitnehmers.

Abs. 2 vermutet eine solche unangemessene Benachteiligung,

»wenn eine Bestimmung

1. mit wesentlichen Grundgedanken der gesetzlichen Regelung, von der abgewi-
chen wird, nicht zu vereinbaren ist, oder

2. wesentliche Rechte oder Pflichten, die sich aus der Natur des Vertrags ergeben,
so einschrankt, dass die Erreichung des Vertragszwecks gefahrdet ist«

Kein Mensch wird allerdings in der Praxis diese Stationen im Einzelnen durchlaufen;
hat man beispielsweise eine Versetzungsklausel zu beurteilen, wird man sich Gber
das Stichwortregister sachkundig machen. ;

Im vorliegenden Zusammenhang geht es nur um die Darlegung der Strukturen.
Sie zu kennen, macht es verstandlich, weshalb sich manche Dinge in den Erlaute-
rungen zu § 307 und z. B. nicht in denen zu § 308 Nr.4 finden.

v
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e im Arbeitsrecht geltenden Besonderheiten

.'2, Di

3 Die §§ 307 bis 309 BGB (oder genauer: §§ 309 bls 307) stehen allerdings unter einem
Vorbehalt: Nach § 310 Abs. 4 Satz 2 sind die im Arbeitsrecht geltenden Beson-
derheiten angemessen zu berlicksichtigen. Was dies im Einzelnen bedeutet, ist
kontrovers. Insoweit muss auf die Ausfithrungen im Kommentar verwiesen wer-
den.

Daubler/Dorndorf § 310 BGB Rn. 59 ff.

gntscheidend kommt es darauf an, ob das Arbeitsrecht spezifische Wertungen ent-

halt, die vom allgemeinen Vertragsrecht abweichen.

Dies sei an einem Beispiel verdeutlicht. § 309 Nr. 6 BGB erklirt Vertragsstra-
fen fir unwirksam, die fir den Fall versprochen werden, dass sich der Kunde bzw.
Arbeitnehmer vom Vertrag 18st, ohne dafiir einen ausreichenden Grund zu haben.
st es also von jetzt ab unzulissig, elne Vertragsstrafe far den Fall vorzusehen, dass
ein Leiharbeitnehmer nicht zur Arbeit erscheint oder plétzlich »abtaucht«? Da der
Anspruch auf Arbeitsleistung, den der Arbeitgeber besitzt, nach § 888 Abs.3 ZPO
(= Zivilprozessordnung) nicht im Wege der Zwangsvollstreckung durchgesetzt wer-
den kann, nahm das BAG hier eine »arbeitsrechtliche Besonderheit« an und erklar-
te Vertragsstrafen fir solche Fille weiterhin fiir zuléssig.2 Ob man dies wirklich so
sehen muss, steht auf einem anderen Blatt, zumal zahlreiche Landesarbeitsgerich-
te anders entschieden hatten®, Fest steht allerdings, dass die bisherige BAG-Recht-
sprechung sicherlich keine arbeitsrechtliche Besonderheit darstellt; andernfalls
hitte man gleich alles beim Alten lassen kénnen.

Dies wird am Beispiel der Ausschlussfristen deutlich. Das BAG hatte beispiels-
weise noch im Dezember 2000 eine einmonatige vertragliche Ausschlussfrist fir
zuldssig erkldrt®,

B Beachte: Es ging nicht um eine tarifliche Ausschlussfrist, die wegen der
Herausnahme der Tarifvertrage aus der AGB-Kontrolle hier nicht zur Debatte steht
und keine AGB-rechtliche Uberprifung erfahrt.

Dies hatte der Gesetzgeber u.a.zum Anlass genommen, die Bereichsausnahme des

§23 Abs. 1 AGB-Gesetz fiir Arbeitsvertrige aufzugeben und diese der AGB-Kontrolle

zu unterstellen®s. Dass die Existenz von Ausschlussfristen méglicherweise eine ar-

42 BAG, Urteil v. 4. Marz 2004, NZA 2004, 727,

43 (berblick Giber den Diskussionsstand in Rechtsprachung und Literatur bei Diubler/Dorndorf § 309
Nr.& Rn. 6.

44 BAG NZA 2001,723.

45 BT-Drs. 14/6857, 5. 53, abgedruckt auch bei Diubler/Dormndorf, Einl. Rn. 9.
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das Anliegen des Gesetzgebers missachten, wollte man auch derart kurze Fristen
{die er ja gerade korrigieren wollte} als Besonderheit des Arbeitsrechts qualifizieren,
Die tiberwiegende Meinung geht deshalb auch dahin, drei Monate als absolutes
Minimum anzusehen und diese Frist nicht ab Entstehung des Anspruchs, sondern
ab Kenntnis durch den Arbeitnehmer beginnen zu lassen®.

Die einzelnen Klauselverbote nach § 309 und nach § 308 BGB kdnnen hier ebenso
wenig dargestellt werden wie die Konsequenzen, die aus der aligemeinen Vorschrift des

beitsrechtliche Besonderheit ist, mag man vielleicht annehmen, doch wiirde man
I
I
§ 307 BGB gezogen werden. Insoweit muss auf den Kommentar verwiesen werden,

VI1. DIE NICHT VERTRAGSINHALT GEWORDENE UND
DIE RECHTSWIDRIGE KLAUSEL

Was geschieht, wenn eine Klausel z. B. wegen ihres Uberraschungscharakters nicht
Vertragsinhalt wurde oder wenn sie der Inhaltskontrolle nach den §§ 307 ff. nicht
standhielt? In diesem Fall bleibt der Vertrag als solcher giiltig. Dies ergibt sich aus
§ 306 Abs. 1 BGB.

Eiir das Arbeitsrecht ist dies an sich nichts Neues, da § 139 BGB (»Im Zweifel ist der
ganze Vertrag nichtig«) hier sowieso nicht angewandt wird?.

An die Stelle der unwirksamen Klausel tritt die gesetzliche oder richterrecht-

i liche Regelung,

Eine vertragliche Ausschiussfrist von zwei Monaten wird daher durch das gesetz-
liche Verjéhrungsrecht ersetzt. Danach verjdhren Anspriiche nach ndherer Maf3-
gabe der §5 195 und 199 BGB in drei Jahren.

L Nun kénnte allerdings die Uberlegung nahe liegen, die unwirksame Klausel durch
. eine solche zu ersetzen, die »gerade noch« hinnehmbar wire. Entsprechend ist bei-
spielsweise das BAG bei den Bindungsfristen im Zusammenhang mit Rickzah-

eine Reduzierung auf den gerade noch zulassigen zeitlichen Umfang vor*®, Man

46 Daubler/Domdorf § 310 Rn. 93 ff.
47 S.oben§ 21V 2(5.28),

il lungsklauseln vorgegangen: Wurde das zuléssige MaB3 tiberschritten, nahm das BAG
48 BAG AP Nr.8 zu § 611 BGB Ausbildungsbeihilfe.

‘ 58




spricht insoweit von einer »teleologischen Reduktionc, d. h. einer Riickfilhrung
der Klausel im Hinblick auf den mit ihr verfolgten Zweck {Das griechische Wort

;telos« bedeutet »Zweck«).
An die Stelle einer einmonatigen wilrde so eine dreimonatige Ausschlussfrist treten.

Dies ist nach der klaren Regelung des § 306 Abs.1 und 2 BGB jetzt nicht mehr még-
lich. Da dieser zwingenden Charakter hat, niitzt auch eine ausdriickliche Klausel, »not-
falls« gelte auch eine langere Frist, nicht das Geringste.

im Vertrag wird formuliert: »Sollte sich die Frist als zu kurz erweisen, gilt eine der
Rechtsordnung entsprechende Frist.« Dies verstoft gegen § 306 und liberdies
gegen das Transparenzgebot, da der Arbeitnehmer nicht beurteilen kann, auf wel-
che genaue Frist er sich einstellen muss. Klauseln dieser Art, die in anderen Zu-
sammenhdngen weit verbreitet sind, nennt man salvatorische Klauseln (von
lateinisch salvare = retten).

Dies hat auch das BAG in seiner Entscheidung zur Vertragsstrafe anerkannt: Betrug
diese ein Monatsgehalt, obwohl sich die Kiindigungsfrist nur auf zwel Wochen be-
lief, so war die Vertragsstrafe insgesamt unwirksam, weil eine Reduzierung auf zwei
Wochen nach § 306 BGB nicht in Betracht kam*®. Umstritten ist lediglich, ob das Ver-
pot der teleclogischen Reduktion auch fiir solche Vertrage gilt, die noch unter altem
Recht abgeschlossen wurden®.

VIIl. LOSUNG DER EINGANGSFALLE

Bet den in der Einleitung unter § 1 | genannten vier Fallen ergeben sich sehr un-
terschiedliche Probleme.

Die meisten Schwierigkeiten wird der Versetzungsfall machen. Wer bei einem
Unternehmen arbeitet, das Niederlassungen an verschiedenen Orten hat, muss
damit rechnen, auf der Grundlage entsprechender arbeitsvertraglicher Abma-
chungen auch einmal versetzi zu werdens'. Fraglich ist nur, ob dies auch dann in Ord-
nung geht, wenn die neue Titigkeit eine geringere Wertigkeit aufweist, ohne
dass die Vergiitung verandert wird, oder wenn gar auch die Vergiitung absinkt. Hier

49 BAG, Urteil v. 4, Mirz 2004, NZA 2004, 727.
50 Zu den Ubergangsproblemen s. Diubter/Dorndorf Einl. Rn. 173 ff.
51 Einzelheiten bei D&ubler/Dorndorf § 307 BGE Rn. 183 fi.
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| kommt letztlich alles auf das Ausmaf der Verschlechterungen an®2. Die Frage der
i Reise- und Umzugskosten ist ein Problem, das im AGB-Recht noch nicht erortert
ist. Hier ist m. E. auf allgemeine Grundsatze zuriickzugreifen, wonach jedenfalls die
' dern Arbeitnehmer aufgrund der Arbeit entstehenden Aufwendungen zu ersetzen

sind — doch auf gesichertem Boden bewegt man sich insoweit nicht.
Das generelle Nebentitigkeitsverbot mit Genehmigungsvorbehalt (zweite
Frage) verstsit gegen das Transparenzgebot. Dazu ist oben unter 1V 1 bereits das

il Nahere ausgefiihrt.

Eine »Versorgungsordnunge wird Bestandteil des Arbeitsvertrags und kann des-
halb nur mit Zustimmung der Arbeitnehmer geandert werden. Dem Arbeitgeber
bleibt die Mglichkeit, das Versorgungswerk\zu schlieBen und neu Eingestellte nicht
mehr aufzunehmen. Auerdem kann er nach bestimmten von der Rechtsprechung
entwickelten Regeln im Wege einer Betriebsvereinbarung die Zuwadchse fur die Zu-
kunft beschrinken oder ausschlieBen, sofern die arbeitsvertragliche Abmachung »be-
triebsvereinbarungsoffen« ist. Dies wird dann angenommen, wenn die Versorgungs-

ordnung mit dem Betriebsrat abgesprochen war. Andernfalls sitzt er auf seiner

Regelung fest. Die Grundsétze iber die Reduzierung betrieblicher Altersver-

sorgungssysteme sind von der Rechtsprechung sehr detailliert ausgestaltet wor-

den. Auch wenn der Arbeitgeber sich einen Widerruf vorbehalten hatte, gelten die von

der Rechtsprechung entwickelten Grundsétze. Insoweit ist eine unangemessene Be-
nachteiligung der Arbeitnehmer von vorneherein ausgeschlossen®.

Bei der Frage der Ertragsbeteiligung geht es gleichfalls um ein Transparenz-

problem. Dabei spielt es keine Rolle, dass die Hohe der Vergiitung, und damit die

Hauptleistung in Rede steht; § 307 Abs. 3 Satz 2 BGB erstreckt das Transparenz-

prinzip auch auf diesen Bereich. Die Rechtsfolge fehlender »Durchschaubarkeit<

“ kann natiriich nicht im Wegfall der zusitzlichen Ertragsbeteiligung bestehen.Viel-

mehr wiire — die Frage ist nicht ausreichend erértert — zu erwagen, unter Ankniip-

fung an § 305¢ Abs. 2 BGB ein transparentes Kriterium zu entwickeln, das den Ein-

zelnen auf keinen Fall schlechter stellen darf. Naherliegend wire es,auf die »iibliche

Vergitunge nach § 612 BGB abzustellen, wobei es auf die Branche, notfalls auf die

‘ Gewinnsituation des Arbeitgebers im Vergleich zu anderen Unternehmen ankéme,

die gleichfalls eine Ertragsbeteiligung gewahren.

52 Einzelheiten bei Ddubler/Dorndorf § 307 BGB Rn. 188 ff.
i 53  Einzelheiten bei Daubler, Arbeitsrecht, (oben Fuinote 21}, Rn. 1254 ff; vertiefend Héfer, BetrAVG, Kom-
mentar (Loseblatt — Stand: 2003), Band 1, ART Rn.317 ff.




§ 4. EIN VERTRAGS-
ENTWURF
AUS DER PRAXIS

1. EINIGE VORINFORMATIONEN
1. Herkunft des Vertragsentwurfs

per im Folgenden wiedergegebene und beurteilte Vertragstext sollte bei einem
norddeutschen Unternehmen Verwendung finden. Konkret ging es um eine von
einem tarifgebundenen Unternehmen abgespaltene Gesellschaft, die ca. 80 Be-
schaftigte »mitgenommenx hatte. Nach Ablauf eines Jahres, in dem nach § 613a
Abs. 1 Satz 2 BGB die tariflichen Regelungen als zwingende Vertragsbestimmungen
weitergelten, sollte mit den Beschéftigten eine »Modernisierung« ihrer Arbeits-
vertriage vereinbart werden. Ein Betriebsrat war (noch) nicht gewahlt worden,doch
praktizierte der Betriebsrat aus dem Stammunternehmen noch immer so eine Art
Ubergangsmandat, das aber keinerlei Rechtsgrundlage hatte.

Der allen Beschiftigte gleichermaRen vorgeschlagene neue »Einheitsvertrage
fiel selbstredend unter die §§ 305 ff. BGB. Zwei Punkte miissen zu dem oben in & 3
Gesagten noch nachgetragen werden, da sie bei der Beurteilung des Vertrages eine
nicht unbetrachtliche Rolle spielen.

2. Eine Auslegungsvariante verstoilit gegen geltendes Recht

Beginnen wir mit dem Einfacheren. Lasst eine Vertragsbestimmung verschiedene
Auslegungen zu, so ist — wie wir gesehen haben® — nach § 305c Abs.2 BGB die fir
den Arbeitnehmer giinstigere Variante mafgebend. Dieser Grundsatz kennt aber
nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs eine Ausnahme. VerstdBt nam-
lich clie Klausel nach einer méglichen Auslegung gegen geltendes Recht, so ist
sle insgesamt nichtig. An ihre Stelle tritt dann die gesetzliche oder richterrechtli-
¢he Regelung des fraglichen Gegenstands; handelt es sich um eine den Arbeit-
nehmer belastende Vorschrift, fillt sie ersatzlos weg®. Insbesondere bei sehr weit
formulierten Bestimmungen kann es leicht passieren, dass die Klausel auch einen
rechtswidrigen Inhalt mit umfassen kénnte.

51 S.oben§3 IV 2(S.53)
55 Einzelheiten und Nachweise bei Daubler/Dorndorf § 305¢ BGB Rn. 35.
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3. Verinderungsrechte des Arbeitgebers

Die zweite Frage ist etwas schwieriger. In vielen Arbeitsvertrigen wird dem Arbeit-
geber das Recht eingeraumt, die urspriinglich vereinbarten Bedingungen nachtrig-
lich zu andern. Er hat z. B. die Befugnis, eine Zulage zu widerrufen, oder kann den
Arbeitnehmer an einen schlechter bezahlten oder jedenfalls einen geringer be-
werteten Arbeitsplatz versetzen. Auch die Anderung des Arbeitsorts kann sogar
bei ansonsten gleichen Bedingungen einen erheblichen Eingriff in das Leben des
Arbeitnehmers darstellen. Das AGB-Recht sieht fiir die Einrdumung einer sol-
chen einseitigen Gestaltungsmacht bestimmte Grenzen vor.

§ 308 Nr. 4 BGB lisst eine Ermichtigung an den Arbeitgeber, »die versproche-
ne Leistung zu 4ndern oder von ihr abzuweichen« nur zu, wenn dies unter Berlick-
sichtigung der Interessen des Arbeitgebers fir den Arbeitnehmer zumutbar ist.
Dies betrifft insbesondere Widerrufsvorbehalte bei Zulagen und Sozialleistun-
gen, aber auch die Anderung der Grundvergiitung. Bisher hat sich die Rechtspre-
chung immer nur darum gekiimmert, ob die Ricknahme einer Leistung durch den
Arbeitgeber der Billigkeit entsprach. Nunmehr ist bereits zu prifen, ob die Er-
michtigung an den Arbeitgeber als solche fiir den Arbeitnehmer zumutbar ist -
schon die Unsicherheit, einen Teil des Entgelts in Zukunft nicht mehr zu bekom-
men, kann unzumutbar sein*.

Soweit der Arbeitgeber das Recht hat, nicht seine eigene Leistung, sondern
primar die des Arbeitnehmers zu verindern, ist § 308 Nr.4 BGB nicht anwendbar.
wird der Arbeitnehmer beispielsweise auf einen schlechter bezahlten Arbeitsplatz
versetzt, so dndert sich die Arbeitsleistung und erst dadurch auch das Entgelt.In sol-
chen Fallen greift rman deshalb unmittelbar auf § 307 Abs. 1 Satz 1 BGB zurlck.
Die MaRstibe, die man dabei anlegt, sind allerdings dieselben wie im fahmen des
§ 308 Nr.4 BGB. Man fragt also in beiden Fllen, wie viel »Veranderungsgefahre fir
den Arbeitnehmer zumutbar ist.

»>Zumutbarkeit« ist ein sehr dehnbarer Begriff, der sich unterschiedlich hand-
haben l3sst. Im Anschluss an die bisherige Rechtsprechung des BAG und die AGB-
rechtlichen Grundsitze des Bundesgerichishofs wird im Kommentar wie folgt un-
terschieden:

B Eingriffe in den »Kernbereich« des Arbeitsvertrags, insbesondere in die

Grundverglitung, sind prinzipiell unzulissig. Der Arbeitgeber kénnte sonst die

56 Einzelheiten bei Ddubler/Dorndorf § 308 Nr.4 BGB An. 41 ff.
57 Diubler/Dornderf § 307 BGE Rn. 173.
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vorschriften Uber die Anderungskiindigung unschwer umgehen,indem er sich
im Arbeitsvertrag eine »Blankovollmacht« ausstellen lasst®.

Auf einer zweiten Stufe, bei der es im weitesten Sinne um Zusatzleistungen
geht,istein Widerruf nur méglich, wenn sich der Arbeitgeber auf einen »schwer-

wiegenden« oder »triftigen« Grund stitzen kann®,

m Fur alle anderen Veranderungen reicht jeder ssachliche Grund« aus®®.

{)pertragen auf den von § 307 Abs. 1 BGB erfassten Fall der Zuweisung einer ge-
ringerwertigen Tatigkeit bedeutet dies, dass eine Herabgruppierung um mehr
als zwei Vergdtungsgruppen generell ausscheidet®. Schwerwiegende, gerichtlich
iiberprifbare Griinde missen vorliegen, wenn die Absenkunyg liber eine Vergii-
tungsgruppe hinausgehts2. Macht die Geringerwertigkeit der neuen Tatigkeit
hachstens eine Verglitungsgruppe aus, s0 soll jeder sachliche Grund genligens3.
Dies sind Richtwerte, da zum neuen Recht noch keine arbeitsgerichtliche Recht-

sprechung vorliegt.

1. DER FORMULARARBEITSVERTRAG

Arbeitsvertrag

zwischen Firma A.
und Name, Yorname, geboren am ..., in ...
1. Titigkeit

Sie werden ab: Datum
als: Funktion
fiir den Bereich:  Abteilung eingestellt.

Die Firma ist berechtigt, lhnen auch eine andere zumutbare Tatigkeit zuzuweisen,
die threr Qualifikation und Ihren Fahigkeiten entspricht. In Einzelfallen verpflichten
Sie sich, voriibergehend, je nach betrieblicher Notwendigkeit, auch andere Tatigkeiten

durchzufiihren.

58 Diubler/Dormdaort § 308 Nr.4 BGB Rn, 42,
59 Daubler/Dorndorf § 308 Nr.4 BGB Rn. 44 ff.
60 Déaubler/Dorndorf § 308 Nr.4 BGB Rn. 52,
61 Diaubler/Dorndorf § 307 BGH Rn. 188.

62 Diubler/Dorndorf § 307 BGB Rn. 189.

63 Diubler/Dorndorf § 307 BGB Rn. 190,
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Bewertung:

Die Eingangsformulierung enthilt die notwendigen Angaben zur Individuali-
sierung der Vertragsparteien, zum Arbeitsbeginn und zur Funktion. Bei Letzterer ist
auf eine maglichst enge Umschreibung zu achten, um so das mégliche Einsatzfeld

tiberschaubarer zu machen.

Die zweite Halfte gibt zu erheblichen rechtlichen Bedenken Anlass. Dies gilt bereits
far ihren ersten Satz. Hier kann man zumindest zweifeln, ob dem Transparenz-
prinzip Rechnung getragen ist,da fir den Einzelnen nicht voraussehbar ist, was alles
in diesen Bereich fallen kénnte. Immerhin ist durch das Erfordernis der Zumutbar-
keit und die Bezugnahme auf Qualifikation und Fahigkeiten eine einigermalien ab-
schiatzbare Eingrenzung méglich. Fiir den zweiten Satz gilt dies allerdings nicht:
Hier ist pauschal von »anderen Titigkeiten« die Rede. Diese sind nur dadurch um-
schrieben, dass sie voriibergehenden Charakter haben und sich auf Einzelfille be-
schrinken und dass sie sich auf betriebliche Notwendigkeiten stiitzen miissen. Das
ist 50 pauschal, dass sich nicht voraussehen lasst, welche Aufgaben hier auf den Ein-
zelnen zukommen kénnen.

Hinzu tritt ein weiterer Gesichtspunkt. Da die Tatigkeiten nicht naher um-
schrieben sind, kénnen sie auch solche umfassen, deren Zuweisung in den Kern-
bereich des Arbeitsvertrags eingreifen und eine Herabgruppierung um mehr als zwei
Vergiitungsgruppen bewirken wiirden. Dies wére aber ein Versto gegen § 307
BGB.Wie oben unter | 2 ausgefihrt, ist eine Klausel auch dann unwirksam, wenn sie
nur in einer Auslegungsvariante gegen geltendes Recht verstdBt.

Ergebnis: Der letzte Satz verstdit sowohl gegen das Transparenzprinzip als auch
gegen § 307 Abs. 1 BGB. Er ist deshalb unwirksam.

2. Dienstsitz

Ihr Dienstsitz ist B. Falls betriebliche Interessen es erfordern, kann seitens der Firma
ein anderer Arbeitsort angeordnet werden. Hierbei werden lhre Interessen ange-
messen bericksichtigt.

Bewertung:

Die blofle Versetzung an einen anderen Arbeitsort kann nicht generell als un-
angemessene Benachteiligung des Arbeitnehmers qualifiziert werden. Da einer-
seits verlangt wird, dass betriebliche Interessen einen Ortswechsel erfordern und an-
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dererseits auch die Interessen des Arbeitnehmers angemessen zu berlicksichtigen
sind, wiirde die Klausel wohl bei jedem Gericht durchgehen®.

3. Arbeitszeit

Dpie regelmaBige Arbeitszeit betragt 40 Stunden wachentlich.Beginn und Ende der
taglichen Arbeitszeit sowie Pausen richten sich nach der jeweiligen betrieblichen
ordnung. Die Firma ist berechtigt, Anderungen anzuordnen.

Bewertung:

Der Ubergang zur 40-Stunden-Woche ist in einem tariffreien Unternehmen
nichts AuBergewshnliches. Rechtliche Bedenken bestehen insoweit nicht. Satz 2
wire unbedenklich, wenn sich hinter der »betrieblichen Ordnung« eine Betriebs-
vereinbarung verbergen wilrde. Sie ist als solche durch § 310 Abs. 4 von der AGB-
Kontrolle ausgenommen; dies wiirde sich auch auf eine Bezugnahmeldauselim Ar-
beitsvertrag erstrecken. Nur:Wie der dritte Satz andeutet, geht die Firma ersichtlich
nicht davon aus, dass ein Betriebsrat gewahlt wird. Die »jeweilige betriebliche
Ordnunge wird dann vom Arbeitgeber einseitig festgesetzt und - wie Satz 3 deut-
lich macht - bei Bedarf geandert. Die Lage der Arbeitszeit ist aber fiir den Arbeits-
vertrag von so erheblicher Bedeutung, dass eine Festlegung sowte eine Anderung
nicht einfach dem freien Belieben des Arbeitgebers Giberlassen werden kann.Viel-
mehr miissen hier jedenfalls fiir eine Anderung schwerwiegende Griinde spre-
chen. Insoweit ist § 307 Abs. 1 BGB im vorliegenden Fall verletzt. AuBBerdem erge-
ben sich Bedenken im Hinblick auf das Transparenzprinzip, da nicht voraussehbar
ist, wie die Lage der Arbeitszeit jeweils beschaffen sein wird.

4. Gehalt

Sie erhalten flir lhre Tatigkeit ein monatliches Gehalt in Héhe von € brutto (in Wor-
ten:).

Das Gehalt wird jeweils unter Verrechnung der gesetzlichen Abziige zum Mo-
natsende auf ein von Ihnen anzugebendes Konto eines Geldinstituts (berwiesen.

Mit diesem Gehalt ist der gesamte zeitliche Umfang Ihrer Tatigkeit einschlief-
lich Reisezeiten und etwa zu leistender Mehrarbeit abgegolten.

Das Gehalt wird einmal jahrlich Uberprift.

64 S.Daubler/Dorndorf § 307 BGE Rn, 193.
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Bel wesentlichen Anderungen |hres Aufgabengebietes werden wir Ihre Beziige
Uberprifen und ggf. neu festsetzen.

Bewertung:

Uber die Gehaltshéhe ldsst sich mangels niaherer Angaben keine Aussage ma-
chen. Die Art und Weise der Bezahlung gibt zu keinen Bedenken Anlass.

Bei der Mehrarbeit wird man wegen ihrer Unbestimmitheit dagegen ein wenig
nachdenken miissen. Die obige Textpassage spricht von »etwa zu leistender Mehr-
arbeit«. Da diese an keiner anderen Stelle des Vertrages auftaucht, muss man davon
ausgehen, dass die Beschiftigten auch zu Uberstunden verpflichtet sind. Wiirde es
sich hier um eine freiwillige Zusatzleistung der Arbeitnehmer handeln, wére dies in
Nr.4 hervorzuheben gewesen; die Formulierung »zu leistender Mehrarbeit« spricht
demgegeniiber eindeutig fur eine Pflicht. Der Umfang dieser Pflicht ist in keiner
Weise niher eingegrenzt, so dass auch 30 oder 40 Uberstunden im Monat erfasst
waren. Dies ist unzuldssig, weil
@ es an der erforderlichen Transparenz fehlt und weil _

B eine solche Verpflichtung eine unangemessene Benachteiligung des Arbeit-

nehmers im Sinne des § 307 Abs. 1 BGB wiére®,

Bei dem Transparenz-Argument kann man sich auf eine (an der angegebenen Kom-
mentarstelle zitierte) Entscheidung des OLG Frankfurt/Main®é stiitzen, die einen
dhnlichen Fall zum Gegenstand hatte: Der Rechtsanwalt hatte mit seinem Man-
danten lediglich ein bestimmtes Stundenhonorar vereinbart, aber die Hochststun-
denzahl! offen gelassen. Dies war als »intransparent« vom OLG Frankfurt/Main be-
anstandet worden®.

Man kann auch nicht die Klausel in der Weise zurlickstutzen, dass man nur eine
bescheidene Zahl von Uberstunden als gedeckt ansieht: Nicht nur, dass der Vertrag
keinerlei Anhaltspunkte dafiir bietet, wo diese Grenze zu ziehen wére - wie wir
oben gesagt haben, kommt nach § 306 BGB keine »teleologische Reduktion« von
unwirksamen AGB-Klauseln in Betrachtes,

Ergebnis:
Die Bestimmung, wonach die »Mehrarbeit« mitabgegolten ist, ist unwirksam.

65 Daubler/Dorndort § 307 BGB Rn. 294.

66 NJW-RR (= Neue Juristische Wochenschrift — Rechtsprechungsreport) 2000, 1367.
67 Ebenso Stoffels, AGB-Recht, Miinchen 2003, Rn. 565.

68 S.oben §3VII(5.59).




gedenken ergeben sich auch gegen die in den beiden letzten Absatzen ent-
{ haltene Anpassung des Gehalts. Zunichst heilit es, dieses werde seinmal jahrlich
UberPfUﬂ"‘f was ein for den Arbeitnehmer positives, aber auch ein negatives Er-

ebnis haben kann. Wiirde lediglich diese Vorschrift als Extrabesttmmung im Ver-
trag stehen, lige es an sich niher, den Begyriff »Oberprifung« in dem Sinne zu ver-
stehen, dass ber eine mogliche Anhebung zu befinden ist. Im vorliegenden
Zusammenhang folgt aber die Formulierung, dass bei wesentlichen Anderungen des
Aufgabenbereichs die Bezlige ggf. neu festgesetzt werden. Da nach dem Gesamt-
susammenhang des Vertrages auch weniger gut vergiitete oder bewertete Tatig-
keiten zugewiesen werden kénnen, lasst sich die »Neufestsetzung« keineswegs
nur als Verbesserung verstehen. Dasselbe wird man deshalb dem reinen Wortsinn
entsprechend auch bei der Uberpriifung annehmen missen.

Ein solcher Eingriff in die sHauptleistunge des Arbeitgebers ist grundsétzlich
nur unter sehr engen Voraussetzungen moglich. Dies wurde oben unter | dargelegt.
Konsequenz: Da keinerlel Griinde genannt sind, die zu einer »Uberpriifung nach
unten« fihren kénnten, deckt die Klausel auch eindeutig rechtswidrige Verande-
rungen ab. Dasselbe gilt fur die »wesentlichen Anderungen des Arbeitsbereichs«,
die gleichfalls so weit gehen kénnen, dass sie nicht mehr von § 307 Abs. 1 gedeckt
sind. In solchen Fallen, wo eine Variante der Auslegung und Handhabung rechtswidrig
ist, ist die ganze Klausel unwirksam®. Auch hier haben sich die Verfasser des Ver-
tragsentwurfs keinen Gefallen getan.

5. Jahressonderzahlung

Fir Ihre Tatigkeit erhalten Sie auBerdem eine von der Geschiftslage des Unter-
nehmens und von Ihrer persénlichen Leistung abhingige variable Jahressonder-

zahlung.
Eiir das Ein- und Austrittsjahr erfolgt die Zahlung nach den jeweils geltenden

Richtlinien.

Bewertung:

Bei der Jahressonderzahlung handelt es sich um einen Teil der Hauptleistung,
5o dass keine inhaltliche Angemessenheitskontrolle stattfindet; nach § 307 Abs.
3 Satz 2 BGB wird lediglich die Einhaltung des Transparenzprinzips Gberpriift. Daran
fehlt es ersichtlich, weil keinerlei konkret handhabbare Kriterien genannt sind.

69 S.obenl2(5.61).
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Fiihrt ein Bilanzgewinn von 3 % oder erst einer von 10 % zu einer Jahressonder.
1 zahlung? Nach welchen Gesichtspunkten wird die »persénliche Leistung« beurteifs,
!‘i die weitere Voraussetzung sein soli? Hier hat der Arbeitgeber sich alle denkbaren Fre;.
heiten vorbehalten. Das System kann auf eine sog. Nasenprdmie hinausiaufen,

| Die Folge eines so eklatanten Verstoles gegen das Transparenzprinzip ist die Un-
wirksamkeit der Klausel. An ihre Stelle tritt nach § 306 Abs. 2 die gesetzliche (oder
richterrechtliche) Regelung. Eine solche gibt es aber hier nicht; auch wenn man
noch so lange sucht, wird man kein »Jahressonderzahlungsgesetz« finden. Auch
die Rechtsprechung hat sich immer nur mit der Frage befasst, ob die Zahlung unter
| bestimmten Voraussetzungen verweigert werden kann
| -
| 1 Beispiel:

Der Arbeitnehmer war das ganze Jahr dber krank oder in Elternzeit.

schieden sind. Was bei einer nichtigen Zusage erfolgen soll; ist bislang nicht ent-
schieden - was damit zusammenhéngt, dass das Transparenzprinzip zwar auch
schen in der Vergangenheit in der Rechitsprechung da und dort auftauchte, aber erst
durch die Schuldrechtsmodernisierung in Form des § 307 Abs. 3 Satz 2 BGE aus-

driicklich auch auf die Hauptleistung erstreckt wurde.
Wie in anderen Fallen wird man bei Fehlen von »hilfsweise« eingreifenden Nor-
men eine sog. ergidnzende Vertragsauslegung vornehmen.

Zum Begriff:

Viele Vertrige enthalten Liicken, d. h. die Vertragsparteien haben bestimmte
Probleme nicht bedacht. Wenn der Vertrag nicht insgesamt unwirksam ist, muss
man eine Lésung finden, wenn man sich (ber ein Problem streitet, das nicht aus-

\
und wie mit Personen zu verfahren ist, die wahrend des laufenden Jahres ausge-
I

i driicklich geregelt wurde. Hier wird eine sog. erganzende Vertragsauslegung prak-

tiziert, d. h. man fragt danach, was anstandige Vertragspartner in Kenntnis des Pro-

i blems vereinbart hitten, man fragt nach der »hypothetischen« Regelung. In der

Realitat ist diese meist mit dem identisch, was der Richter selbst als angemessen er-

l ‘ achtet (Das steht aber in keinem Urteil so, man hatt immer die Vorstellung aufrecht,

i dass es um die Erforschung des Willens geht, den die Parteien gehabt hitten, wenn
| ‘ sie das Problem erkannt hdtten ...).

|

|
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piese »erganzende Vertragsauslegung« wird auch dann herangezogen, wenn die
b icke nachtraglich entstand, weil man erst spéter entdeckte, dass eine Bestimmung

_. unwirksam war.

Was hatten ansténdige Vertragsparteien im vorliegenden Zusammenhang ver-
einbart? Hier wiirde ein Richter in erster Linie danach fragen, wie in vergleichba-
ren Unternehmen verfahren wird. Wie groB ist dort der variable Anteil der Verg-
ng? Ein weiterer Anhaltspunkt kénnte im vorliegenden Zusammenhang sein, wie
die Praxis im Stammunternehmen aussieht. Unterstellt man einmal, dort habe es
wegen der Tarifbindung etwas Derartiges gar nicht gegeben, miisste man im Ein-
zelfall die fest vereinbarten Vergitungen in der abgespaltenen Tochter mit den
gntgelten vergleichen, die fUr eine ahnliche oder identische Tatigkeit im Stamm-
unternehmen bezahlt werden. Liegen die Fixgehilter der »Ausgegliederten« nied-
riger, wire die variable Jahressonderzahlung als »Ausgleich« zu qualifizieren. Dies
wiirde bedeuten, dass in Jahren mit einem ausgewiesenen Bilanzgewinn erheblich
mehr als die Differenz bezahlt werden miisste™,

Wir kommen hier in eine Situation, wo man nicht einfach eine klare Lésung
aus dem Kommentar oder einer sonstigen Quelle entnehmen kann. Hier hdngt
viel von einem guten Anwalt ab, der im Einzelfall die von ihm fiir richtig gehalte-
ne erginzende Vertragsauslegung plausibel begriinden muss. im konkreten Fall
wiire mit einem einigermafien aufgeschlossenen Richter zu rechnen, da derart
umfassende Erméchtigungen an den Arbeitgeber eine allzu einseitige Angele-
genheit sind, die in der Praxis eher selten vorkommen und auch beim zustdndigen
Richter nicht unbedingt Sympathie wecken werden.

6. Vermdgenswirksame Leistungen
Sie haben Anspruch auf Zahlung einer vermégenswirksamen Leistung in Hoéhe von
monatlich 26,59 Euro brutio, Teilzeitbeschiftigte erhalten eine entsprechend anteilige
Leistung. Der Anspruch auf vermégenswirksame Leistungen richtet sich nach den
gesetzlichen Bestimmungen.
Bewertung:

Ausnahmsweise ist gegen die Vorschrift nichts vorzubringen. Der letzte Satzist

etwas ungenau formuliert, da Grundlage des Anspruchs ja der Arbeitsvertrag ist. Ge-

70 Diubler/Dorndorf § 307 BGB Rn, 203.
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meint sind alle weiteren Fragen wie insbesondere die steuerliche Behandlung; sie
sollen sich nach der gesetzlichen Regelung bestimmen. Dies ist eine sog. dekdara-
torische Klausel”', die nicht der AGB-Kontrolle unterliegt. Die Behandlung der Tejl-
zeitkréfte entspricht dem, was § 4 Abs. 1 TzBfG als Mindestregelung vorschreibt,

7. Dienstverhinderung/Krankheit

Jede Dienstverhinderung, deren voraussichtliche Dauer und Grund ist der Firma so-
fort nach Kenntnis anzuzeigen. Im Krankheitsfall ist spatestens bis zum dritten Ar-
beitstag der Krankheit eine arztliche Arbeitsunfahigkeitsbescheinigung vorzulegen.

Bewertung:

Auch hier gibt es keine wesentiichen Bedenken. Die Anzeigepflicht ergibt sich
aus dem EFZG. Die Pflicht zur Vorlage eines arztlichen Zeugnisses ist im Gesetz erst
fir den vierten Tag der Erkrankung vorgeschrieben, doch kann der Arbeitgeber
gine frihere Vorlage verlangen. Dies wird man auch im Arbeitsvertrag tun kbnnen;
eine Vorverlagerung um einen Tag ist auch nicht unangemessen.

Wer die deutsche Sprache liebt, dem dreht sich allerdings bei der Formulierung »bis
zum dritten Arbeitstag der Krankheit« der Magen um. Hat die Krankheit wirkiich
Arbeitstage? Man ist versucht zu sagen: Der Verfasser wird sicherlich irgendwann
einmal geholfen. In der Sache sind solche Dinge aber harmlos, denn man weild ja,
was in Wirklichkeit gemeint ist. Vertréige miissen nicht unbedingt dieselben sprach-
lichen Standards wie ein Abitursaufsatz in Deutsch aufweisen,

8. Gehaltszahlung bei Krankheit und im Todesfall

Nach Ablauf der Probezeit erhalten Sie bei Arbeitsunfahigkeit infolge Krankheit
oder Unfalles jeweils nach Beendigung der gesetzlichen Gehaltsfortzahlungspflicht
eine Beihilfe in Hohe der Differenz zwischen dem héchsten Brutto-Leistungssatz der
gesetzlichen Krankenkasse bzw. der Berufsgenossenschaft und ihrem Nettogehalt
und zwar fUr die Dauer von neun Monaten. Sofemn Sie Ihre Beziige zur Kranken-, Pfle-
ge- oder Rentenversicherung selbst abfithren, ist von einem Nettogehalt auszuge-
hen, das um die nicht einbehaltenen Arbeitnehmeranteile zu kiirzen ist. Die aus-
gezahlten Arbeitgeberanteile gehéren ebenfalls nicht zum Nettogehalt.

71 Zu diesemn Begriff s.cben §3V 1 (5.54).
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_ Im Falle Ihres Ablebens zahlt die Firma die unter Ziffer 4 genannten Bezige fur
E den sterbemonat und fiir die Dauer von weiteren drei Monaten.
schadensersatzanspriiche gegen Dritte bei Unfall oder Krankheit sind an die
girma abgetreten bis zur Héhe des Betrages, den die Firma fur die Zahlungen nach
den vorstehenden oder gesetzlichen Bestimmungen aufzuwenden hat. Es sind der
firma alle notwendigen Angaben zur Durchsetzung des Schadensersatzanspru-

ches zu machen.

Bewertung:

Die Vorschrift stockt das Krankengeld auf (was aus dem bisher geltenden Tarif-
vertrag entnommen ist). Irgendwelche Bedenken sind nicht ersichtlich. Auch die Ab-
tretung der Schadensersatzanspriiche ist unproblematisch, da man ja in gleicher
Hshe eine Zahlung durch den Arbeitgeber erhilt.

g, Urlaub

Ihr laufender jahrlicher Urlaubsanspruch betrigt 30 Arbeitstage, bezogen auf eine
Fiinf-Tage-Woche.

Arbeitsbefreiung aus besonderem Anlass wird entsprechend den jeweils gel-
tenden betrieblichen Bestimmungen gewihrt.

Bewertung:

Der Urlaubsanspruch ist gleichfalls aus dem Tarifvertrag ibernommen und in
keiner Weise zu beanstanden. Die »Arbeitsbefreiung aus besonderem Anlass« hat
mal wieder Gummicharakter. Auch weit man nicht, was unter »betrieblichen Be-
stimmungen« zu verstehen ist. Auch hier ist dem Transparenzprinzip nicht Rech-
nung getragen. Wire auf eine Betriebsvereinbarung verwiesen, kénnte man eine sol-
che Vorschrift wohl stehen lassen. Da die »betrieblichen Bestimmungen« aber auch
einseitig vom Arbeitgeber festgesetzte sein kdnnen, gelten ausschliefllich ver-
tragsrechtliche MaBstabe — und danach muss fur den Einzelnen voraussehbar sein,
was auf ihn zukommt.

Im Gesetz existiert hier ausnahmsweise ein detaillierte Regelung.Nach § 616
BGB kann bei unverschuldeter Arbeitsverhinderung Entgeltzahlung verlangt wer-
den.Voraussetzung ist, dass der Hinderungsgrund in der Person des Arbeitnehmers
liegt und dass nur eine »verhiltnismaBig nicht erhebliche Zeit« betroffen ist™. Diese

72 Was dies im Einzelnen bedeutet, lasst sich in jedem Lehrbuch oder BGB-Kommentar nachlesen. 5.z. B.
Diubler, Arbeitsrecht 2, 11. Aufl, Reinbek 1998, Rn.852 f.




vorschrift tritt an die Stelle des unwirksamen zweiten Satzes von Nr.9. Dass ggf. auch
chne Vorllegen der Voraussetzungen des § 616 BGB eine Freistellung gewahrt wey-
den kann, ist selbstverstindlich und bedarf keiner Hervorhebung im.Vertrag. Durch
die »Streichung« der zweiten Halfte von Nr.9 wird deshalb auf nichts verzichtet, was
nicht ohnehin gelten wiirde.

10. Dienstreisen

Es besteht die Verpflichiung, Dienstreisen durchzufihren. Fur die Erstattung der
Kosten gelten unsere Richtlinien in ihrer jeweils gliltigen Fassung.

Bewertung:

Die Vorschrift ist im Grunde Gberfliissig, da der Arbeitgeber sowieso kraft sei-
nes Direktionsrechts nach § 106 GewQ auch Dienstreisen anordnen kann. Die da-
durch entstehenden Kosten sind dem Arbeitnehmer zu erstatten; die Richtlinien dar-
~ fen nicht weniger vorsehen. Die Bestimmung hat deshalb deklaratorischen Charakter.

11. Erfindungen

Erfindungen und technische Verbesserungen, die Sie wihrend des Arbeitsverhait-
nisses innerhalb oder auBerhalb der Arbeitszeit machen und die Tétigkeitsbereiche
der Firma betreffen, haben Sie der Firma unverziiglich schriftlich zu melden und zur
Verfiigung zu stellen. Sie werden nach den geltenden gesetzlichen Bestimmungen
{iber Arbeitnehmererfindungen behandelt und ggf. entschadigt.

Bewertung:

Die Regelung verweist der Sache nach auf das Arbeitnehmererfindergesetz.
Auch sie hat dekiaratorischen Charakter und unterliegt deshalb nicht der AGB-Kon-
trolle.

12. Nebentitigkeit
Eine auf Erwerb gerichtete Nebentitigkeit bedarf der vorherigen Zustimmung der
Firma. Das gleiche gilt fir die Beteiligung an einer anderen Firma sowie fir die Mit-

wirkung in Aufsichtsorganisationen einer anderen Gesellschaft, wenn das Arbeits-
verhilinls oder die Interessen der Firma davon betroffen werden.

72




_ Die Ubernahme von Ehrenamtern, soweit die Interessensphére der Firma davon
peruhrt werden kénnte, geben Sie uns bitte vorher bekannt.Verdffentlichungen, Vor-
trage und Gutachten bed(rfen der vorherigen Zustimmung der Geschaftsfihrung,
wenn sie das Arbeitsgebiet oder die Interessen der Firma betreffen.
Geschifiliche Verbindungen mit Lieferanten, Kunden und sonstigen Geschfts-
partnern diirfen nicht zum persénlichen Vorteil ausgenutzi werden.

Bewertung:
satz 1 des ersten Absatzes ist als intransparente Vorschrift unwirksam. Dies

wurde im Einzelnen schon an anderer Stelle ausgefuhri™, Der zweite Satz ist dem-
gegendiber nicht zu beanstanden, da die Beteiligung als Gesellschafter oder in Auf-
sichtsorganen nicht dazu flihren darf, dass man dem Arbeitgeber Wetthewerb
macht oder dass wegen Terminkollisionen die Tatigkeit im Arbeitsverhaltnis leidet.
B Mit den »Aufsichtsorganisationen« sind wohl »Aufsichtsorgane« wie ein Auf-

sichtsrat germneint. Eine andere Gesellschaft hat in der Regel keine »Aufsichisor-

ganisationenc. Ein Deutschlehrer wirde auch hier seinen Rotstift ziicken.
Die Ubernahme von Ehrendmtern »vorher« bekannt zu geben, ist schwierig. Denkt
man etwa an die Tétigkeit in einem Elternbeirat oder - wichtiger — in einem Ge-
meinderat, so ist allenfalls die Bekanntgabe einer Kandidatur méglich. Zwischen
der Wahl und der Annahme der Wah! den Arbeitgeber zu informieren, erscheint
wenig sachgerecht. Anders dann, wenn das Ehrenamt nicht auf Wahl beruht, son-
dern dem Einzelnen angetragen wird. Eine Information ist gleichwohl aus Rechts-
griinden fraglich, da sie das Privatleben betrifft; nur dannwenn die Tatigkeit im Ar-
beitsverhaltnis leiden kénnte, hat der Arbeitgeber ein berechtigtes Interesse, von der
Angelegenheit zu erfahren.

Bei der Formulierung iber Verdffentlichungen,Vortrage und Gutachten gerét
man in einen Bereich, wo es praktisch keine hachstrichterliche Rechtsprechung
gibt. In der Literatur wird die Auffassung vertreten, dass jedenfalls bei wissen-
schaftlich titigen Personen eine solche Genehmigungspflicht nicht zuldssig ist. Dies
folgt aus der Garantie der Wissenschaftsfreiheit nach Art.5 Abs, 3 GG™. Unter AGB-
rechtlichen Gesichtspunkten fehlt der Bestimmung eine Aussage darliber, wann
die Zustimmung zu gewahren ist und wann sie verweigert werden kann. Insoweit
fehlt genau wie bei der Nebentatigkeit die nétige Transparenz.

73 S.oben § 3 VI (S.60).
74  Zum Schutz der Arbaitnehmergrundrechte s.0.§ 2 IV 5 (5. 31}
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Der letzte Satz ist zwar gleichfalls etwas allgemein formuliert, dirfte im Ergep-
nis aber noch »durchgehen«. Gedacht ist insbesondere an die Entgegennahme von
Schmiergeldern.

13. Geheimhaltungspflicht/Verschwiegenheit

Sie sind wie die Firma verpflichtet, das Datengeheimnis gemal Bundesdaten-
schutzgesetz zu wahren.

Sie sind verpflichtet, (ber alle Betriebs- und Geschéftsgeheimnisse sowoh|
wihrend der Dauer des Anstellungsverhaltnisses als auch nach dessen Beendigung
Dritten gegeniiber, zu denen auch Familienangehérige zihlen, Stillschweigen zu be-
wahren.

Geschaftliche Aufzeichnungen jeder Art, insbesondere Berechnungen, Skizzen,
Zeichnungen, Schriftstiicke und Drucksachen, Ton- und Datentrdger — auch wenn
sie von ihnen selbst angefertigt sind - sind Eigentum der Firma.

Sie erklzren sich damit einverstanden, dass von Ihnen personenbezogene Daten
im Rahmen der Erfordernisse des Arbeitsverhiltnisses gespeichert, genutzt und
verarbeitet werden.

Bewertung:

Wer mit personenbezogenen Daten zu tun hat, muss das Datengeheimnis ach-
ten, darf seine Informationen also nicht einfach an Dritte weitergeben. Allerdings
erfordert dies eine besondere Verpflichtungserkldrung nach § 5 BDSG, die nicht
einfach In den Arbeitsvertrag (ibernommen werden kann.

Die Vorschrift iber Betriebs- und Geschiftsgeheimnisse ist im Kern nicht zu be-
anstanden, weil sie sowieso einer vertraglichen Nebenpflicht des Arbeitnehmers
entspricht. Die zeitliche Fortdauer auch nach Ende des Arbeitsverhaltnisses erweckt
allerdings insofern Bedenken, als damit eine andere Tatigkeit im Geschiftsbereich
des Arbeitgebers fir die Zukunft ausgeschlossen sein kann.

Hat die Firma ein bestimmtes Verfahren entwickelt, das als Betriebsgeheimnis zu
qualifizieren ist, und geht der Beschiiftigte nach ordnungsgemdifier Klindigung zu
einer anderen Firma, so kann er schwerlich sein Wissen fiir sich behalten und den
neuen Arbeitgeber, der das Verfahren nicht kennt, weiter im Dunkeln tappen las-
sen. Fir den ersten Arbeitgeber ist es allerdings misslich, auf diese Weise sein Wis-
sen an die Konkurrenz zu verlieren. Dagegen kann man sich aber durch ein s0g.
nachvertragliches Wettbewerbsverbot schiitzen: Es muss schriftlich vereinbart
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werden, darf zwei Jahre nicht iibersteigen und muss eine sog. Karenzentschadi-
gung vorsehen, die mindestens die Hlfte der bisherigen Beziige ausmacht. Diese
spezifische Regelung, die auf einer Abwdgung der beiderseitigen Interesser bertiht,
wiirde dadurch umgangen, dass man in mehr oder weniger weitern Umfang den
Arbeitnehmer zur Wahrung von Betriebs- und Geschdftsgeheimnissen auch nach
dem Ausscheiden aus dem Unternehmen verpfiichtet. Eine solche Umgehung ist
rechtswidrig. Auch wenn sie nicht in allen Féllen anzunehmen ist (nichtimmer sind
Betriebs- und Geschdftsgeheimnisse fiir Konkurrenten interessant oder bei einer
neuen Tétigkeit von Bedeutung), so reicht es nach § 305¢ Abs. 2 BGB doch aus, dass
die Regelung in einem méglichen Anwendungsfall rechtswidrig ist. Die fort-
dauer der Geheimhaltungspflicht nach Ende des Arbeitsverhdltnisses ist daher
zt beanstanden.

Das Eigentum der Firma an den geschaftlichen Aufzeichnungen erscheint nicht un-
angemessen. Dass man Derartiges ausdrlicklich regelt, ist aus Sicht des Arbeitgebers
verstindlich, da beispielsweise die Speicherung von Betriebsdaten auf einer dem
Arbeitnehmer gehérenden CD einige Probleme aufwerfen konnte.

Der letzte Satz hat keine eigenstindige Bedeutung, da sich die Datenverarbeitung
»in Rahmen der Erfordernisse des Arbeitsverhiltnisses« schon aus § 28 Abs, 1 Satz 1
Nr. 1 BDSG ergibt. Insoweit handelt es sich um eine deklaratorische Klausel.

14, Beendigung des Arbeitsverhéltnisses

Die ersten sechs Monate der tatsachlichen Tatigkeit gelten als Probezeit. Wahrend
dieser Zeit betragt die beiderseitige Kiindigungsfrist vier Wochen zum Ende des Ka-
lendermonats. Nach Ablauf der Probezeit betrigt die beiderseitige Kindigungs-
frist drei Monate zum Quartalsende.

sind dem Arbeitgeber durch Geseiz langere Kiindigungsfristen vorgeschrie-
ben, so gelten dieselben auch fir den Arbeitnehmer. Eine Kiindigung bedarf
grundsétzlich der Schriftform.

Das Dienstverhaltnis endet in jedem Fall mit Ablauf des Monats,in dem eine Be-
rufs- bzw. Erwerbsunfihigkeitsrente aus der gesetziichen Rentenversicherung zu-
erkannt wird, spatestens jedoch mit Ablauf des Monats, in dem Sie das 65.Lebens-
jahr vollenden.

Ist das Arbeitsverhiltnis gekiindigt, so hat die Firma das Recht, den Arbeitneh-
mer unter Weiterzahlung der vertraglichen Beziige jederzeit von der Arbeitsleis-
tung freizustelien.
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Alle angefertigten oder Uberlassenen Unterlagen und Gegenstande sind nach
Aufforderung bzw.bei Beendigung des Arbeitsverhiltnisses unaufgefordertan dje
Firma herauszugeben. Zuriickbehaltungsrechte sind ausgeschlossen.

Bewertung:

Die Probezeit darf nicht langer als sechs Monate dauern. Eine Ausnahme wird
nur bei besanders qualifizierten und komplizierten Aufgaben gemacht, bei denen
sich der Arbeitgeber erst dann ein ausreichendes Bild von den Qualitaten des Ar-
beitnehmers machen kann. Dass ein solcher Ausnahmetatbestand hier vorliegen
kénnte, ist nicht ersichtlich,

Die Obergrenze von sechs Monaten ist hier dadurch aberschritten, dass nicht
auf den rechtlichen Bestand des Arbeitsverhiltnisses, sondern auf die tatséchliche
Titigkeit abgestellt wird. Dies erscheint unzuldssig; bei der Wartezelt nach § 1
Abs. 1 KSchG ist jedenfalls anerkannt, dass Unterbrechungen z. B. durch Krankheit
oder Elternzeit nichts am Lauf der Sechs-Monats-Frist andern?s. Dies wird man auf
die Probezeit ibertragen missen. Grof} ist der Effekt allerdings nicht, da auch
wihrend der Probezeit eine Kiindigungsfrist von vier Wochen vorgesehen ist und
das KSchG nach sechsmonatiger Dauer des Arbeitsverhiltnisses automatisch ein-
greift,

Die im Folgenden festgelegten Kimdigungsiristen sind fiir den Arbeitnehmer
auBerordentlich lang. Man kénnte sie mit dem Argument beanstanden, das Recht
zum Arbeitsplatzwechsel sei hier in unangemessener Weise beeintrichtigt. Bisher
gibt es praktisch keine Voriiberlegungen in dieser Richtung; man wiirde also bei
einem etwaigen gerichtlichen Verfahren Neuland betreten.

Dass die Kindigung der Schriftform bedarf, ergibt sich schon aus § 623 BGB.
Es noch einmal in den Arbeitsvertrag hineinzuschreiben, ist aber unschadlich.

Die Beendigung bei Erwerbs- und Berufsunféhigkeit sowie mit Ablauf des
65. Lebensjahres ist dem Tarifvertrag entnommen. Wiirde auf diesen verwiesen, ware
die Klausel unproblematisch, da dann keine AGB-Kontrolle Platz grei_fén wirde.

Ob dasselbe auch im Arbeitsvertrag vereinbart werden kann, erscheint hochst
zweifelhaft, Vom Wortlaut her ist auch der Fall erfasst, dass die Berufs- oder Er-
werbsunfihigkeit nur fiir einige Zeit besteht; in diesen Fillen musste ein Wie-
dereinstellungsanspruch in Betracht kommen. Auch das automatische Ende mit
dem 65. Lebensjahr ist dann nicht akzeptabel, wenn nicht gleichzeitig ein Ren-
tenanspruch besteht. Fille dieser Art werden zwar absolute Ausnahmen sein, sie

75 Kittner/Diubler/Zwanziger § 1 K5chG Rn. 21,
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sind aber nicht auszuschlieBen. Fir solche Falle ist sogar eine Altersgrenze durch

Betriebsvereinbarung vom BAG beanstandet worden’s. Da die Klausel iber die Be-
endigung mit dem 65. Lebensjahr auch solche Falle erfasst, ist sie insgesamt un-
wirksam. Anders ware es, wenn das Vorliegen eines Rentenanspruchs zur Bedin-
gung gemacht wiirde.

Die Freistellung von der Arbeit gegen den Willen des Arbeitnehmers ist ein Ein-
griff in seine Persénlichkeitssphare. Dieser ist sicherlich nach einer Kiindigung und
damit wahrend des Laufs der Kiindigungsfrist leichter méglich als wihrend eines
ungekindigten Arbeitsverhaltnisses. Auch dann muss allerdings ein dberwiegen-
des Arbeitgeberinteresse vorliegen, auf das hier nicht abgestellt wird. Die Freistel-
lung kbnnte nach der gewihlten Formulierung auch deshalb erfolgen, weil der Ar-
beitgeber »dieses Gesicht nicht mehr sehen will«. Dies wirde aber als Grund nicht
ausreichen.

Ein weiterer (kleiner) »Klops« ist der Ausschluss des Zuriickbehaltungsrechts
im letzten Satz. Hat der Arbeitnehmer z. 8. zu Hause bestimmte Unterlagen ange-
fertigt, so hat er an diesen Besitz, d. h.die tatsdchliche Sachherrschaft™. Wird nun das
Arbeitsverhaltnis etwa nach einer Kiindigung abgewickelt, sind diese Gegenstan-
de dem Arbeitgebet herauszugeben, was insbesondere wegen des ausdriicklich
vereinbarten Eigentums des Arbeitgebers gilt. Nur:Hat der Arbeitnehmer Gegen-
anspriiche, ist beispielsweise die Vergiitung fir den Vormonat noch nicht bezahlt,
steht ihm nach § 273 BGB ein Zuriickbehaltungsrecht zu.

»Zuriickbehaltungsrecht« bedeutet, dass man die eigene Leistung so lange
zuriickbehalten kann, bis die andere Seite ire Leistung erbringt. Macht sie Schwie-
rigkeiten, kann man erst einmal »nein« sagen.

Nach § 309 Nr.2 BGB kann in AGB dem Arbeitnehmer ein ihm zustehendes Zuriick-
behaltungsrecht nicht genommen werden. Deshalb ist die Vorschrift unwitksarmn.

Fiir den Nichtjuristen mag dies etwas iiberraschend sein. Es wiirde sich empfeh-
len, zundchst unter dem Begriff »Zuriickbehaltungsrecht« im Stichwortregister
nachzuschauen; dann wiirde man automatisch auf § 309 Nr. 2 verwiesen. Dort ist
u. . in Rn. 7 die Rede davon, dass auch an (iberlassenen Gegenstédnden des Ar-
beitgebers ein Zuriickbehaltungsrecht denkbar ist.

76 S5.BAG DB 1988, 1501;s. insbes. BAG DB 2003, 394.
77 Zum Begriff des sBesitzess nach den §§ 854 ff. BGB s. Diubler, BGB kompakt, Kap. 13, Rn, 100 ff.
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15. Abtretung und Verpfindung

Die Abtretung und Verpfandung von Entgeltanspriichen ist ausgeschlossen. Bgj
Pfandungen behalt sich der Arbeitgeber vor,fiir jede zu berechnende Pfandung einen
angemessenen Betrag als Ersatz fir die hierdurch entstehenden Kosten einzube-
halten.

Bewertung:

schaut man im Stichwortverzeichnis des Kommmentars von Diubler/Dorndorf
oder im Anhang zu § 307 BGB nach, so findet man die Aussage, dass Abtretungs-
verbote generell unzuldssig sind’. Dies hangt damit zusammen, dass die regel-
maRigen monatlichen Einkanfte des Arbeitnehmers hiauflg die einzige »Sicherungs
sind, die er bej einem Darlehen einer Bank anbieten kann. Unabtretbarkeit wiirde
daher den Arbeitnehmer weithin vorm Kreditmarkt ausschlieBen.

Bei der Pfandung kann man sich auf die BGH-Rechtsprechung stiitzen, die eine
Abwilzung der dadurch entstehenden Kosten ausschlieBt”. Allerdings ist diese
Konsequenz im Arbeitsrecht noch nicht generell gezogen®, so dass in elnem ge-
richtlichen Verfahren ein gewisses Risiko entstehen wiirde.

16. Schlussbestimmungen

Der Inhalt dieses Arbeitsvertrages und sonstige Vereinbarungen, die das Arbeits-
verhiltnis betreffen, sind vertraulich zu behandeln. Anderungen, Erganzungen und
Kiindigung dieses Vertrages sind nur giiltig, wenn sie schriftlich erfolgen.

Sollten einzelne Vertragsbestimmungen unwirksam sein, 50 sind sich die Ver-
tragsparteien bereits jetzt dariiber einig, dass der Vertrag im Ubrigen wirksam bleibt.

Bewertung:

Einen Arbeitsvertrag insgesamt filr vertraulich zu erklaren, stellt eine mittel-
bare Behinderung der gewerkschaftlichen Interessenvertretung und damit
einen Versto3 gegen Art. 9 Abs. 3 GG dar. Gerade durch das Gesprich mit Arbeits-
kollegen {iber den Arbeitsvertrag ergibt sich die Notwendigkeit, sich gemeinsam um
eine Verbesserung der Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen zu bemihen. Dies gilt
insbesondere im Verhaltnis der Beschaftigten untereinander. Die Vorschrift ist daher

78 Anhangzu § 307 BGB Rn. 3.
79 Diubler/Dorndorf § 307 BGB Rn.269.
80 5.den MNachweis Anhang zu § 307 BGB Rn.63.
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schon wegen Verstofles gegen Art. 9 Abs. 3 GG unzulissig; zumindest wirde sie
wegen unangemessener Benachteiligung des Arbeitnehmers an § 307 Abs. 1 BGB
scheitern.

Die Schriftformklausel ist demgegeniber nicht zu beanstanden. Dass miind-
liche Abreden, die in der Zukunft getroffen werden, wegen § 305b BGB gleichwohl
wirksam sind, ist bereits an anderer 5telle ausgefihrt worden®.

Dass einzelne unwirksame Vertragsbestimmungen den Vertrag im Ubrigen un-
beriihrt lassen, ergibt sich schon aus § 306 BGB. Insoweit liegt eine deklaratorische
Klausel vor.

17. Besondere Vereinbarung

Alle beiderseitigen Anspriiche aus dem Arbeitsverhéltnis und solche, die mit dem Ar-
beitsverhiltnis in Verbindung stehen, sind dem Arbeitgeber gegeniiber schriftlich in-
nerhalb von drei Monaten nach ihrer Filligkeit geltend zu machen. Nach Ablauf dieser
Fristen ist eine Geltendmachung von Anspriichen ausgeschlossen. Die Ausschlussfristen
gelten nicht fiir Anspriiche aus vorsatzlich begangener unerlaubter Handlung.

Bewertung:

Die Ausschlussfrist erweckt in zweierlei Hinsicht Bedenken. Zum einen miisste
sie erst ab Kenntnis des Arbeitnehmers von seinem Anspruch laufen, was hier nicht
der Fall ist. Zum zweiten steht sie unter der irrefiihrenden Uberschrift »Besondera
Vereinbarungen« — irrefilhrend deshalb, weil der Eindruck erweckt wird, es gehe
um spezifische Fragen des einzelnen Arbeitsverhaltnisses. Dem ist aber nicht so,da
die Drei-Monats-Frist generell fiir alle gelten soll. Allerdings besteht ein gewisses Mal3
an Zweifel, ob auch die Gerichte dies im Streitfall 50 sehen wiirden. Immerhin kénn-
te ja die Uberschrift auch so ausgelegt werden, dass sie die Aufmerksamkeit des Le-
sers gerade auf diesen Punkt lenkt.

ILl. EINE ERSTE EINSCHATZUNG
Als Wunschvorstellung der Arbeitgeberseite ist der vorliegende Vertragsentwurf
von den Arbeitnehmern nicht akzeptiert warden, Dabei spielte allerdings der Ver-

stof} gegen die §§ 305 ff. BGB praktisch keine Rolle.In der Auseinandersetzung wére

81 S.oben §3 1 3(5.50).




es von Nutzen gewesen, hatte man sich auch auf diese Bestimmungen stiitzen kén-
nen. Da die Vorgiange vor dem 1,1.2002 lagen, war das nicht moglich.
Arbeitsvertrige werden selten in so massierter Form Pauschalerméchti-
gungen an den Arbeitgeber beinhalten. Auch wenn nur ein oder zwei Bestim-
mungen dieser Art auftauchen, ist aber (juristische und auch sonstige) Vorsicht ge-

boten.

Die Durchsicht des konkreten Vertragsentwurfs hat deutlich gemacht, dass viele
durchaus »gangige« Klauseln auf den Priifstand missen und nicht mehr so ohne wei-
teres durchgehen kénnen. Dies ist auch von Arbeitgeberseite zutreffend erkannt wor-
den®. In vielen Fillen wird es schwer fallen, eingefahrene Klauseln in betriebsiibli-
chen Arbeitsvertrigen in Frage zu stellen. Dennoch ist es sinnvoll, dies zumindest
in Konfliktfallen zu tun.

B2 Wisskirchen, in:Tschope (Hrsg.), Anwaltshandbuch Arbeitsrecht, 3. Aufl, Kéln 2093,5._225 ff.
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§ 5: HAUFIG GESTELLTE FRAGEN

Frage:
Nach welchen Dingen darf der Arbeitgeber eigentlich bei der Einstellung fra-

gen?

Antwort:

Dies ist ein traditionelles arbeitsrechtliches Problem. Im Prinzip darf er nicht
nach solchen Dingen fragen, an deren Kenntnis er kein berechtigtes Interesse hat
oder die lediglich zu einer Diskriminierung fihren kénnten. Aus dem zuletzt ge-
nannten Grund ist die Frage nach der Schwangerschaft generell ausgeschlossen.
Die Einzelheiten kénnen in Lehrbichern und Kommentaren nachgelesen werden®.

Frage:
Was versteht man eigentlich unter der »Anfechtung« des Arbeitsvertrags?

Antwort:

Anfechtung bedeutet, dass man die eigene Erklarung wieder aus der Welt schafft,
dass man sie gewissermafien widerruft. Dies ist nur unter ganz bestimmten Yor-
‘ aussetzungen méglich. Am wichtigsten sind bei der Einstellung die Falle der argli-
stigen Tauschung und des Irrtums (iber sog. verkehrswesentliche Eigenschaften
der Person (Fahrerlaubnis beim Chauffeur).

Der Arbeitgeber kann den Arbeitsvertrag nur anfechten, wenn er iber einen Um-
stand getauscht wurde, nach dem er fragen durfte. Auf unzulassige Fragen (z.B.nach
der Schwangerschaft oder auch nach der Eigenschaft als schwerbehinderter Mensch)
darf die Unwahrheit gesagt werden, ohne dass deshalb wegen Tduschung ange-
fochten werden kénnte, Auch die Anfechtung wegen Irrtums Uber eine verkehrs-
wesentliche Eigenschaft scheidet in solchen Fallen aus.

Ficht der Arbeitgeber erfolg‘igiqh an, ist aber schon gearbeitet worden, 5o
wird fiir die Zeit der tatsichlich erbrachten Arbeitsleistung das Arbeitsverhaltnis wie
ein gliltig zustande gekommenes behandelt. Man spricht insoweit von einem »fak-

tischen« Arbeitsverhiltnis.

83 S.etwa Kittner/Diubler/Zwanziger §§ 123,124 BGB Rn. 10 ff.




Frage:

Nehmen wir an, ein etwas schriger Vogel bewirbt sich um eine Stelle ais Fah.
rer, obwohl er keinen Fiihrerschein hat. Muss er dann Schadensersatz zahlen,wennp
der Arbeitgeber deshalb einen wirtschaftlichen Nachteil erleidet?

Antwort:

Wer sich um eine Stelle als Fahrer bewirbt, muss einen Fiihrerschein haben,
Fehlt diese Selbstverstandlichkeit, muss er von sich aus darauf hinweisen. Macht er
dies nicht, wird er schadensersatzpflichtig, weil er die Grundsatze fairen Verhan-
delns verletzt hat. Juristen sprechen insoweit von »Verschulden bei Vertragsver-
handlungen« oder (h3ufiger) von »culpa in contrahendos, was aber nichts ande-
res als die lateinische Ubersetzung ist. Gleichfalls haftet ein Arbeitgeber, der nichts
davon erzihlt, dass die Firma wahrscheinlich ins Insolvenzverfahren muss.

Frage:
Was ist elgentlich eine »Willenserkldrung«?

Antwort:

Das Angebot eines Vertragsabschlusses und die Annahme ist eine Willenser-
klirung, ebenso die Kiindigung oder die Anfechtung. Abstrakt gesprochen gehtes
darum, dass der Einzelne durch sein Verhalten bewusst eine bestimmite rechtliche
Folge (z.B.den Abschluss oder die Auflésung eines Vertrages) herbeifithren méch-
te.Wird eine Willenserklirung (z.B.das Angebot des Arbeitgebers) nachtraglich an-
gefochten, f3llt sie weg; auch die Erklarung der anderen Seite (Annahme durch den
Arbeitnehmer) wird damit gegenstandslos, weil nichts mehr vorhanden ist, was an-
genommen werden kdnnte. Im Zivilrecht gibt es hier sehr viele Einzelfragen, mit
denen man die Studenten traktiert; das Arbeitsrecht kommt in der Praxjs ohne diese
Details aus.

Frage:
Wann ist eigentlich ein Arbeitsverhéltnis sittenwidrig?
Antwort:

Sittenwidrig ist nach einer alten Formel des Reichsgerichts alles, was dem »An-
standsgefiihl aller billig und gerecht Denkenden« widerspricht. Das ist nur eine For-
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mel, die eigentlich keinen Erkenntnisgewinn bringt. tn der Praxis der Gerichte hat
man Fallgruppen entwickelt; man findet sie in den Kommentaren zu § 138 BGB.Im
Arbeitsrecht geht man etwa davon aus, dass ein ganz besonders niedriger Lohn sit-
tenwidrig ist (sog. Lohnwucher). Wo die Grenze genau zu ziehen ist, wird von den
Gerichten unterschiedlich beurteilt. Manche meinen, erst bei der Hélfte des Tariflohns
sei die Grenze des noch Hinnehmbaren iiberschritten, eine Entscheidung des Bun-
desgerichtshofs in Strafsachen nahm die Grenze schon bei zwei Dritteln des Tarif-
lohns an. Sittenwidrig ist es auch, den Arbeitnehmer am Verlust des Arbeitgebers
zu beteiligen. Ihn lediglich auf die Trinkgeldeinnahmen zu verweisen und ihm
damit jedes Fixum zu verweigern, ist nunmehr ausdriicklich durch § 107 Abs.3 der
Gewerbeordnung verbaten.

Nicht mehr sittenwidrig sind Vertrage Uber (wie es haillt) sexuelle Dienstleis-
tungen. Aufgrund des Prostituiertengesetzes von 2001 kann eine Prostituierte, die
z. B.in einem »Club« beschaftigt ist, von ihrem Arbeitgeber die vereinbarte Vergi-
tung verlangen und muss zur Sozialversicherung angemeldet werden. Bisher waren
die Vertrige nichtig; lediglich das Finanzamt nahm einen steuerpflichtigen Erwerb
an.

B Wenn es um Einnahmen geht, galt schon immer der Grundsatz: »Geld stinkt
nichts.

Frage:
Auch im AGB-Recht ist fiir mich einiges offen geblieben.Wie steht es eigentlich
mit Tarifvertragen und Betriebsvereinbarungen?

Antwort:

Tarifvertrige, Betriebs- und Dienstvereinbarungen sind nach § 310 Abs.4 Satz
1 BGB weiter von der AGB-Kontrolle ausgenommen. Man geht davon aus, dass sie
nicht zu einer unangemessenen Benachteiligung der Arbeitnehmer fihren {was
meistens, aber nicht immer stimmt). Auf Kontrolie wird auch dann verzichtet, wenn
im Arbeitsvertrag auf den Tarifverirag verwiesen wird (was insbesondere im Verhltnis
zu nicht organisierten Arbeitnehmern von Bedeutung ist). Allerdings gilt dies nur
fiir den einschlagigen Tarifvertrag, also fur denjenigen, der automatisch gelten
wiirde, wenn der Arbeitgeber dem Verband und der Arbeitnehmer der Gewerk-
schaft angehdren wiirde. Verweisungen auf andere Tarifvertrége werden inhaltlich
voll Gberprift.




Frage:
Aber die Verweisung auf den Tarifvertrag ist doch eine Klausel im Arbeitsvertrag,

Uber deren Inhalt man sehr verschiedener Ansicht sein kann. Was bedeutet es beaj.

spielsweise, wenn auf die »jeweils geltenden Tarifvertrage« verwiesen wird?

Antwort:

Die Frage ist durchaus berechtigt. In der Tat ist die Verweisungsklausel oder
»Einbeziehungsvereinbarung« ein Teil des Arbeitsvertrags, der als solcher der
AGB-Kontrolle unterliegt. Allerdings ist es niemals unangemessen, auf den ein-
schlagigen Tarifvertrag zu verweisen, doch kann sich in der Tat ein Auslegungs-
problem ergeben. In salchen Féllen miisste an sich die fir den Arbeitnehmer giins-
tigere Regelung nach § 305c Abs. 2 BGB gelten. Dem tragt allerdings die
Rechtsprechung des BAG im Regelfall nicht Rechnung; ist der Arbeitgeber tarifge-
bunden, wird in einer solchen Bezugnahmeklause! immer nur eine Gleichstel-
lungsabrede mit den Organisierten gesehen. Dies hat den ganz grofien Nachtelil,
dass dann, wenn die Tarifbindung z. B.wegen Austritts aus dem Arbeitgeberverband
endet, eben nichts mehr da ist, womit eine Gleichstellung erfolgen kénnte. Die »An-
bindung« an das Tarifsystem geht verloren, auch wenn z. B.im Arbeitsvertrag steht:
»Auf das Arbeitsverhaltnis sind die jeweils geltenden Tarifvertrage fir die Metallin-
dustrie in Nordwiirttemberg-Nordbaden anzuwenden«. Dies will nicht einleuch-
ten, ist nach der Rechtsprechung aber so®.

Frage:
Was gilt eigentlich bei Auslandsentsendung?

Antwort:

Die Anwendung des AGB-Rechts auf Beschiftigte, die voriibergehend oder auf
Dauer ins Ausland entsandt werden, ist im AGB-Recht noch kaum erértert. Einige
Uberlegungen finden sich in dem hier genannten Kommentar®,

84 S, etwa BAG RdA 2002, 299 mit kritischer Anmerkung Daubler RdA 2002, 303 ff. sowie BAG NZA 2003,
933 und 1207,
85 Déubler/Dorndorf, Anhang zu § 307 BGB Rn. 16 ff.
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Frgge:
ich habe gehort, dass man seit der Schuldrechtsreform einen Aufhebungsver-

nnerhalb von 14 Tagen widerrufen kann. Stimmt das?

trag i

Antwort:
per durch die Schuldrechtsreform in das BGB eingefligte § 312 sieht in der Tat bei

pechtsgeschaften am Arbeitsplatz {wozu der gesamte Betrieb gehért} ein
W‘]derrUfSTECht vor. Damit soll der Verbraucher in die Lage versetzi werden, einen (ibe-
reilten Entschluss wieder riickgingig zu machen. Das BAG ist allerdings der Auffas-
sung, dass dann, wenn ein Arbeitnehmer im Personalbiiro einen Aufhebungsvertrag
schlieBt, eine solche Uberraschungssituation nicht gegeben ist®. Ob dasselbe auch
dann gilt, wenn der Arbeitnehmer tberrumpelt wurde, ist bisher nicht entschieden®.

Frage:
Haufig werden Kollegen mit ihren Arbeitsvertragsproblemen zum Betriebsrat
kommen. Kann dieser auch von sich aus aktiv werden, um zu erfahren, was z.B. in

den Arbeitsvertrigen der IT-Beschiftigten steht?

Antwort:

Ja, nach § 80 Abs.1 Nr.1 BetrVG hat er (iber die Einhaltung der zugunsten der
Arbeitnehmer geltenden Gesetze zu wachen. Dazu gehért auch das bereits ver-
schiedentlich erwihnte Nachweisgesetz. Er kann deshalb kontrollieren, ob wirklich
alle wichtigen Arbeitsbedingungen schriftlich niedergelegt sind. Dies wird auch
vom BAG so gesehen®®.

Frage:
Kann der Betriebsrat den Arbeitgeber zwingen, rechtswidrige Klauseln aus
den Arbeitsvertrigen zu entfernen?

Antwort:
Nein, nach ganz herrschender Auffassung hat er keine eigenen prozessualen
Méglichkeiten, um den Arbeitgeber zu einer Korrektur seines Verhaltens zu zwin-

86 BAG Urteil vomn 27, Movember 2003, NZA 2004, 597.
87 Einzelheiten zum Diskussionsstand bei Diubler/Dorndorf, Einl. Rn. 119 ff.
88 BAG AuR (= Arbeit und Recht) 2000, 268.
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gen. Klagen kann nur der Einzelne, der dies meist nur dann tun wird, wenn das Ar-
peitsverhiltnis nicht mehr besteht. Aber auch dann, wenn ein Gekindigter oder in
Rente Gegangener Bezahlung fiir Uberstunden einklagt und sein Verfahren ge-
winnt, hat dies Wirkung auf die aktuell Beschaftigten: Kaum ein Arbeitgeber wird
ganz offen gegen geltendes Recht verstoen und die Uberstunden wie bisher wei-
terpraktizieren wollen. AuBerdem kann allgemeine Unruhe im Betrieb entstehen,
wenn bekannt wird, dass bestimmte Klauseln in den Arbeitsvertrdgen nicht zu hal-

ten sind.

Frage:

Kann man eigentlich als Betriebsrat auch in Erfahrung bringen, wie die Vertrg-
ge von Personen beschaffen sind, die der Arbeitgeber als »freie Mitarbeiter« oder
als »Drittfirmenbeschaftigte« bezeichnet?

Antwort:

Ja, im Jahre 2001 hat § 80 Abs.2 Satz 1 BetrVG einen zweiten Halbsatz bekom-
men, der lautet: »Die Unterrichtung erstreckt sich auch auf die Beschaftigung von
Personen, die nicht in einem Arbeitsverhaltnis zum Arbeitgeber stehen.« Der Be-
triebsrat soll insbesondere {iberpriifen konnen,ob es sich in Wirklichkeit nicht um
Arbeitnehmer des Betriebs handelt, denen man nur ein anderes Efikett umgehangt
hat. Arbeitnehmer sind sie dann, wenn sie weisungsabhingige Tétigkeit ausfithren,
wenn ihnen also Zeit, Ort und Art der Arbeit vorgegeben sind. Kann man das im Ein-
zelfall bejahen, muss man sich thre Vertrige anschauen. Dies Ist durch das hier Ge-
sagte hoffentlich etwas einfacher geworden.
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Arbeitsvertrage unterliegen seit 1. Januar 2002 einer verscharften

gerichtlichen Kontrolle. Klauseln, die den Arbeitnehmer benachteiligen,
haben vielfach keinen Bestand mehr. Dies folgt aus den neu gefassten
55§ 305 bis 310 BGB.

Der Umgang mit BGB-Vorschriften ist fr viele ein ungewohntes Terrain.
Der verliegende Band gibt deshalb eine aflgemein verstandliche Ein-
fihrung in die wichtigsten Begriffe und stellt das Zustand_ekomrhen wie
die Aufldsung von Vertragen dar. Die Regeln des »Rechts der Allgemei-
nen Geschiftsbedingungene, die nunmehr auch fir den Arbeitsvertrag
malgebend sind, werden im Anschluss mit der nétigen Vertiefung

_ geschildert, ohne dass deshalb juristische Vorkenntnisse vorausgesetzt
wilrden. In einem weiteren Abschnitt wird das neue Recht am einem
Formulararbeitsvertrag »durchgespielts, der der Praxis entnommen ist.

‘Der Band gibt viele praktische Tipps, nicht zuletzt auch zu der Frage,
wie man in umfangreichen Kommentarwerken an die erforderlichen
Informationen herankemmt. Er nimmt haufig auf den von Wolfgang
Déaubler und Eberhard Dorndorf gemeinsam verfassten Kommentar
»AGB-Kontrolle im Arbeitsrecht« Bezug, der 2004 im Verlag Vahlen
erschienen ist.
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