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Kurzfassung

Das Schuldrecht der Bundesrepublik Deutschland
erfuhr durch das Schuldrechtsmodernisierungs-
gesetz zum 1. Januar 2002 eine grundlegende An-
derung. Die Auswirkungen dieser Reform auf das
Arbeitsrecht waren Gegenstand des Forschungs-
projektes, das im SS 2002 abschlossen wurde.

Darstellung der Forschungsergebnisse:

Goethe lieB Mephisto im Faust Teil | (Studierzimmer,
Schiilerszene) noch klagen:

Es erben sich Gesetz‘ und Rechte

Wie eine ew‘ge Krankheit fort;

Sie schleppen von Geschlecht sich zum Geschlechte
Und riicken sacht von Ort zu Ort.

Vernunft wird Unsinn, Wohltat Plage;

Weh dir, dass Du ein Enkel bist!

Vom Rechte, das mit uns geboren ist,

Vom dem ist, leider! nie die Frage.

Diese Phase scheint jedoch zumindest im
Bereich des Schuldrechts mit In-Kraft-Treten des
Schuldrechtsmodernisierungsgesetzes zum
1.Januar 2002 in weiten Teilen Gberwunden.
Von der Reform ist auch das Arbeitsrecht betrof-
fen, denn das allgemeine Schuldrecht des BGB
ist Basis der Sonderprivatrechte und damit auch
des Arbeitsvertragsrechts. Allerdings gilt gemaf
Art. 229 § 5 EGBGB eine Ubergangsregelung.
Fiir Arbeitsverhdltnisse, die vor dem 1. Januar
2002 entstanden sind, findet das alte Recht bis
zum 31. Dezember 2002 Anwendung. Das gilt
auch dann, wenn der Vertragsschluss vor dem
1.)Januar 2002 lag, der Arbeitsantritt aber erst
im Jahre 2002 erfolgt. Die Rechte und Pflichten
werden nach altem Recht begriindet, auch wenn
die Leistung erst 2002 fallig wird. Ab dem

1. )anuar 2003 findet auch fiir diese Arbeitsver-
héaltnisse nur noch das BGB in der dann gelten-
den Fassung Anwendung. Fiir Arbeitsvertrage,
die ab dem 1. Januar 2002 geschlossen werden,
gilt unmittelbar das neue Recht.

Das Schuldrechtsmodernisierungsgesetz ge-
staltet wesentliche Teile des BGB neu. Kern der
Novelle ist die grundlegende Neugestaltung des
Leistungsstorungs-, des Verjahrungs- und des
Gewdhrleistungsrechts bei Kauf und Werkver-
trag. AuRerdem wurden bisher in eigenstandi-
gen Gesetzen geregelte Verbrauchervorschriften
in das BGB eingegliedert, so nicht nur das
nunmehr auch fiir das Arbeitsrecht bedeutsame
Recht zur Regelung der Allgemeinen Geschafts-
bedingungen, sondern u.a. auch das Verbrau-
cherkreditgesetz und das Haustiirwiderrufsge-
setz. Ein weiteres Anliegen des Gesetzgebers

Fachbereich Wirtschaft

war es, praeter legem richterrechtlich entwickel-
te Rechtsinstitute wie die positive Forderungs-
verletzung, die culpa in contrahendo, den Weg-
fall der Geschéftsgrundlage und die Kiindigung
von Dauerschuldverhdltnissen in das BGB aufzu-
nehmen. Das BGB soll hierdurch wieder seinen
Rang als die zentrale Zivilrechtskodifikation
erhalten.Das Arbeitsrecht wird durch die Reform
in vielfdltiger Weise tangiert, es war jedoch nicht
im zentralen Blickpunkt des Gesetzgebers. Da-
durch werden vielfdltige Fragen aufgeworfen, die
zundchst die Arbeitsvertragsparteien, letztlich
jedoch auch die Arbeitsgerichtsbarkeit beschaf-
tigen werden. Ziel des Forschungsprojektes war
es, ausgewdhlte Fragestellungen, die durch die
Neuregelung entstanden sind, aufzuzeigen und
sie aus dem Blickwinkel des Arbeitsrechtlers zu
reflektieren.?

Culpa in contrahendo oder die Kodifizierung von
Richterrecht?

Als Arbeitsrechtler sind wir es gewdhnt, dass
grofie Bereiche unserer Normen aus richter-
rechtlichen Grundsdtzen bestehen. Vielfach ist
im Arbeitsrecht der Gesetzgeber dem Arbeits-
richter gefolgt. Haufig bestand die Auffassung,
das Arbeitsrecht ,,sei in Kassel (heute miif3ten
wir sagen ,Erfurt) gut aufgehoben“ 2. Bei einer
gesetzlichen Regelung der c.i.c. kdnnte man
vermuten, dass die richterrechtlich entwickelten
Grundsdtze hinsichtlich Tatbestand und Rechts-
folge in Gesetzesform normiert werden. Wer das
erwartet, wird jedoch enttduscht. Die zukiinftige
Anspruchsgrundlage einer c.i.c. lautet: §§ 280
Abs. 1,311 Abs. 2, 241 Abs. 2 BGB. Ob dieses
fir einen Studenten der Rechtswissenschaft
oder gar einen Laien hilfreich ist, mag bezwei-
felt werden. Die auf den ersten Blick etwas
umstdndlich anmutende Rechtsgrundlage ist
Folge der Systematik des neuen Rechts der Leis-
tungsstérungen. Unter einer Leistungsstérung
wird nunmehr jede nicht vertragsgemafie Leis-
tung eines Schuldners verstanden. Der Begriff
umfasst die Fdlle der verspéateten Leistung, der
Schlechtleistung, der ausbleibenden Leistung,
der Verletzung von Nebenpflichten sowie die
Lieferung oder Herstellung einer mangelhaf-

ten Sache. Grundnorm des Schadensersatzes
ist § 280 Abs. 1 BGB, der dem Gldubiger bei
Vorliegen einer verschuldeten Pflichtverletzung
einen Schadensersatzanspruch gewdhrt. Diese
Grundnorm wird durch die §§ 281 bis 288 BGB
ergdnzt. Schliellich ist auf die Grundnorm auch
im Falle einer c.i.c. zuriickzugreifen. Ein Scha-
densersatzanspruch wegen Verschuldens bei
Vertragsschluss kann im Arbeitsrecht begriindet
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7) BT-Drucksache 14/6040, S.
162 re. Sp.

8) Oetker, BB 2002, 43 ff.,44

9) Siehe z. B. BAG (GS), AP Nr.
103 zu § 611 BGB Haftung des
Arbeitnehmers

10) Zu den Grundsétzen der
beschrdankten Arbeitnehmer-
haftung vgl. z. B. Kasseler
Handbuch/Kiinzl 2.1 Rz. 244
ff., Petra Senne, Arbeitsrecht,
Das Arbeitsverhaltnis in der
betrieblichen Praxis, S. 56 ff.
jeweils m. w. N.
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sein, wenn der verhandelnde Arbeitgeber bei
seinem Vertragspartner leichtfertig die unzutref-
fende Vorstellung erweckt, der Arbeitsvertrag
werde zustande kommen und der Verhand-
lungspartner konne sich darauf einstellen und
daher ohne Risiko sein bisheriges Arbeitsver-
héaltnis kiindigen, um sich fiir die Aufnahme der
Tatigkeit bei dem verhandelnden Arbeitgeber
freizumachen.? Hinsichtlich der Rechtsfolge war
allgemein anerkannt, dass die Schadenersatz-
pflicht auf den Ersatz des Vertrauensschadens
begrenzt war, der Geschaddigte demgemaf so
gestellt wurde, als ware er mit dem Verhand-
lungspartner nie in Kontakt gekommen.* Dabei
konnte im Einzelfall der zu ersetzende Schaden
hoher als das Erflillungsinteresse sein, z. B. bei
Veranlassung der Kiindigung eines Arbeitsver-
haltnisses mit hoherem Arbeitsentgelt. ° Der zu
ersetzende Vertrauensschaden war nicht durch
das Erflillungsinteresse begrenzt.

Der Gesetzgeber hat nunmehr ankniipfend an

§ 241 Abs. 2 BGB klargestellt, dass ein Schuld-
verhéltnis mit entsprechenden (Schutz- u.a.)
Pflichten bereits vor und selbst ohne nachfol-
genden Vertragsschluss entstehen kann. Das
Gesetz begniigt sichin § 311 Abs.2 Nr. 1 bis 3
mit einer generalklauselartigen Beschreibung
derin Betracht kommenden Konstellationen.
Bereits in der Begriindung zum Gesetzentwurf®
wurde eingerdumt, die vorgesehene Regelung
wolle das Institut der culpa in contrahendo
nichtin allen Einzelheiten regeln. Dies wédre an-
gesichts der grofen Bandbreite und Vielfalt der
zu beriicksichtigenden Pflichten nicht zu leisten
und nicht erstrebenswert. Es solle vielmehr eine
abstrakte Regelung vorgesehen werden, die der
Ausdifferenzierung und Fortentwicklung durch
die Rechtsprechung zugdnglich sei.

Vollig im Stich gelassen wird der Rechtsanwen-
dende hinsichtlich einer dezidiert geregelten
Rechtsfolge. Die Begriindung begniigt sich inso-
weit mit dem ebenso zutreffenden wie lapidaren
Hinweis auf die Grundnorm des § 280 BGB. 7 Die
insoweit aufgestellten richterrechtlichen Grund-
sdtze haben daher nach wie vor Bedeutung. Fiir
die Arbeitsrechtler gilt es damit auch zukiinftig
insoweit vertrauensvoll nach Erfurt zu schauen.

Die Grundnorm des Schadensersatzes und sei-
ne arbeitsrechtliche Modifizierung

§ 280 Abs. 1 BGB gewdhrt dem Glaubiger einen
Anspruch auf Schadensersatz fiir den Fall, dass
der Schuldner eine Pflicht aus dem Schuldver-
héaltnis verletzt hat. Der Anspruch auf Schadens-
ersatz besteht nicht, wenn der Schuldner die
Pflichtverletzung nicht zu vertreten hat.

Fachbereich Wirtschaft

Fiir einen Anspruch nach § 280 Abs. 1 BGB
missen danach folgende Tatbestandsmerkmale
vorliegen:

Schaden,

Schuldverhaltnis,

Verletzung einer Pflicht aus dem Schuldverhiltnis,
Kausalitat zwischen Pflichtverletzung und
Schaden,

Schuldner hat Pflichtverletzung zu vertreten.

Als Rechtsfolge ergibt sich ein Anspruch auf
Ersatz des aus der Pflichtverletzung entstandenen
Schadens.

Gesetzestechnisch hat § 280 Abs. 1 S. 2 BGB eine
Doppelfunktion. Einmal enthdlt er das Tatbe-
standsmerkmal des Vertretenmiissens. Zum an-
deren begriindet er aufgrund seiner Formulierung
zugleich eine Beweislastregel: Grundsatzlich ist
von einem Verschulden auszugehen. Der Schuld-
ner kann jedoch das Gegenteil - sein Nichtvertre-
tenmiissen - beweisen und damit die gesetzliche
Vermutung widerlegen. In § 619 a BGB wird die
Beweislastregel fiir die Haftung des Arbeitneh-
mers umgekehrt. Der klagende Arbeitgeber muss
das Verschulden seines Arbeitnehmers darlegen
und im Bestreitensfall beweisen. Trotz des miss-
verstandlichen Wortlauts (,,abweichend von § 280
Abs. 1) bezieht sich die Norm ausschlieBlich auf
das Vertretenmiissen des Arbeitnehmers und da-
mit nur auf § 280 Abs. 1 S. 2 BGB. In der Literatur®
wird zutreffend eine teleologische Reduktion der
Norm fiir die Fallgestaltungen erwogen, in denen
der Arbeitnehmer seinen Arbeitgeber durch eine
nicht betrieblich veranlasste Handlung scha-

digt. Bei diesen Sachverhalten greifen nach der
Rechtsprechung die Grundsédtze der beschrank-
ten Arbeitnehmerhaftung nicht ein. ° Die Ratio des
§ 619 a BGB entfillt fiir Sachverhalte, in denen
eine Haftungsprivilegierung des Arbeitnehmers
materiellrechtlich ausscheidet.

Die Reform des § 276 BGB und seine arbeits-
rechtlichen Auswirkungen

Nach dem heutigen Wortlaut des § 276 Abs. 1
BGB ist eine mildere Haftung u. a. dann anzu-
nehmen, wenn diese bestimmt (d. h. vertraglich
vereinbart) oder aus dem sonstigen Inhalt des
Schuldverhdltnisses zu entnehmen ist. Durch
die richterrechtlichen Grundsétze zur beschrank-
ten Arbeitnehmerhaftung '° ist anerkannt, dass
der Anspruch eines Arbeitgebers gegen seinen
Arbeitnehmer begrenzt bzw. ganz ausgeschlossen
sein kann, wenn es sich um einen Schaden han-
delt, der wahrend einer betrieblich veranlassten
Tatigkeit entstanden ist. Fiir derartige Tatigkeiten
hat die Rechtsprechung bekanntermafien eine



11) Vgl. Stellungnahme Bun-
desregierung, BT-Drucksache
14/6587,S. 48 zu Nr. 21

12) Kritisch demgegeniiber
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13) ABLEG Nr. L 200, S. 35 ff.

14) So z. B. Loéwisch, NZA
2001, 465 ff., 466 m. w. N.

15) Berkowsky, AuA 2002,
11ff., 15

16) So im Ergebnis Bauer /
Kock, DB 2002, 42 ff., 46,
Joussen, NZA 2001, 745 ff.,
749, ihm folgend Berkowsky,
AuA 2002, 11 ff., 15

17) Richtlinie, a.a.0. (Fn. 11),

Art. 2Nr. 1

Haftungsdreiteilung festgesetzt: Der Arbeitnehmer
haftet nicht bei leicht fahrldssigem Handeln, er
haftet teilweise bei normaler Fahrldssigkeit bzw.
in vollem Umfang bei vorsatzlichem bzw. grob
fahrldassigem Handeln. Zusatzlich sind auch bei
grober Fahrldssigkeit nach der Rechtsprechung
Haftungserleichterungen moglich, wenn sich auf-
grund der Umstdnde des Einzelfalls ein deutliches
Missverhdltnis des Verdienstes des Arbeitneh-
mers im Verhdltnis zum Schadensrisiko seiner Ta-
tigkeit ergibt. Die Rechtsprechung beriicksichtigt
in diesem Zusammenhang die Verantwortung des
Arbeitgebers fiir die Organisation des Betriebes
und die Gestaltung der Arbeitsbedingungen. Der
Arbeitnehmer kann die vorgegebenen Arbeitsbe-
dingungen nicht beeinflussen, vielmehr bestimmt
diese der Arbeitgeber aufgrund seines Weisungs-
rechts. Dies fiihrt dazu, dass ein Arbeitgeber, der
einen einfachen Arbeitnehmer mit der Bedienung
einer besonders teuren Maschine beauftragt, sich
das von ihm veranlasste Risiko im Rahmen einer
gerechten Risikoverteilung im Arbeitsverhaltnis
zurechnen lassen muB. Die Rechtsprechung des
Bundesarbeitsgerichts zur beschrankten Arbeit-
nehmerhaftung sollte durch die Schuldrechtsre-
form nicht beriihrt werden.!! Der Gesetzgeber war
aber der Auffassung, dass der neu gefasste § 276
BGB eine bessere Absicherung dieser Judikatur
biete und daher nicht mehr auf den § 254 BGB
zuriickgegriffen werden miisse. Dogmatisch fiihrt
dieses dazu, dass die Grundséatze der beschrank-
ten Arbeitnehmerhaftung bereits im Rahmen des
Vertretenmiissens und nicht erst als Haftungsaus-
schluB beriicksichtigt werden miissen.?? Sachliche
Anderungen sind durch die Reform jedoch im
Bereich des Rechts der Arbeitnehmerhaftung nicht
eingetreten.

Die Hohe der Verzugszinsen fiir Entgeltforderungen
des Arbeitnehmers

Die Verzugszinsen haben in Umsetzung der Richt-
linie 2000/35/EG vom 29.6.2000 zur Bekdampfung
von Zahlungsverzug im Geschéaftsverkehr®? in

§ 288 BGB ebenfalls eine Neuregelung erfahren.
Dieser Anspruch ist kein Unterfall des allgemeinen
Schadensersatzanspruchs wegen Verzégerung der
Leistung nach §§ 280 Abs. 1, Abs. 2, 286 BGB.
Vielmehrist § 288 Abs. 1 S. 1 BGB eine eigenstadn-
dige Anspruchsgrundlage, deren Voraussetzungen
unabhéngig von den allgemeinen Voraussetzun-
gen fiir den Schadensersatz wegen Verzégerung
der Leistung geregelt sind. Gemaf3 § 288 Abs. 1

S. 2 BGB betragt der Verzugszins grundsatzlich
fiinf Prozentpunkte iber dem Basiszinssatz nach
Mafigabe des § 247 BGB. Fiir bestimmte Geld-
forderungen sieht Abs. 2 den deutlich héheren

Verzugszinssatz von 8 Prozentpunkten tiber dem
Basiszinssatz vor, der nur fiir Forderungen gilt, an
denen kein Verbraucher beteiligt ist. Der Begriff
des Verbrauchers erfahrtin § 13 BGB eine Legal-
definition. Danach ist Verbraucher jede natiirliche
Person, die ein Rechtsgeschaft zu einem Zweck
abschliefit, der weder ihrer gewerblichen noch
ihrer selbstéandigen beruflichen Tatigkeit zuge-
rechnet werden kann.

Schon vor dem Inkrafttreten des Gesetzes wurde
die Beflirchtung gedufert, dass ein Arbeit-
nehmer, der etwa mit der Riickzahlung einer
Entgeltiiberzahlung in Verzug geraten sei, dem
erhohten Verzugszinssatz ausgesetzt sein konn-
te.’* Dieses Ergebnis wird allgemein als unange-
messen empfunden. Der Gesetzgeber scheine
den Arbeitnehmer an dieser Stelle schlicht ver-
gessen zu haben.'® Die Korrektur wird tiberwie-
gend in einer europarechtskonformen Auslegung
des § 288 Abs. 2 BGB unter Beriicksichtigung der
RL2000/35/EG gesehen, die methodisch auf eine
teleologische Reduktion der Verzugszinsregelung
hinauslduft.'® Der erh6hte Zinssatz gehe auf die
EU-Richtlinie zur Bekdmpfung des Zahlungsver-
zugs im Geschaftsverkehr zuriick. Erfasst werden
sollten nur,,Geschdftsvorgdnge zwischen Unter-
nehmern oder zwischen Unternehmen und dffent-
lichen Stellen, die zu einer Lieferung von Giitern
oder Erbringung von Dienstleistungen gegen Ent-
gelt fithren“ 7. Folglich sei auch der Gesetzgeber
davon ausgegangen, dass § 288 Abs. 2 BGB nur
auf den Geschaftsverkehr zwischen Unternehmern
Anwendung finden solle.

Es liegt damit eine fast klassische Argumentation
der juristischen Methodenlehre vor, die an den
Meister der juristischen Dogmatik Karl Larenz
erinnert: ,Teleologische Auslegung heif3t Ausle-
gung gemdfs den erkennbaren Zwecken und dem
Grundgedanken einer Regelung. Die einzelne
Bestimmung istim Rahmen ihres méglichen Wort-
sinns und in Ubereinstimmung mit dem Bedeu-
tungszusammenhang des Gesetzes in dem Sinne
auszulegen, der den Zwecken der gesetzlichen
Regelung und dem Rangverhdltnis dieser Zwecke
optimal entspricht. Dabei hat der Auslegende
Stets die Gesamtheit der Zwecke im Auge zu be-
halten, die einer Regelung zugrunde liegen. Diese
Zwecke werden zwar meist auch dem Gesetzgeber
vor Augen gestanden haben, er braucht aber nicht
alle sich daraus im einzelnen ergebenden Folge-
rungen libersehen zu haben. Indem der Ausle-
gende zwar von den Zwecksetzungen des histori-
schen Gesetzgebers ausgeht, diese aber in ihren
Konsequenzen weiter durchdenkt und die einzel-
nen Gesetzesbestimmungen an ihnen ausrichtet,
gehter bereits (iber den als historisches Faktum
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18) Larenz, Methodenlehre der
Rechtswissenschaft, 6. Aufl.,
1991,S.332

19) Uns beruhigt sie - das

sei angemerkt - keineswegs,
sondern ld@Rt uns eher an die
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das Richterrecht. Man muf
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Ebene veranstaltet wird.“

20) Boemke, BB 2002, 96 f.

21) AnwKom-BGB-Ring § 14
Rn. 10

22) Vgl. z. B. BAG Urteil vom
16.3.1994 AP Nr.

(23) Eine erste Analyse dieses
Themenbereichs hat Bartz, AuA
2002, 62 ff. vorgenommen.

(24) So AnwKom-BGB-Henn-
richs § 310 Rn. 18; Berkowsky,
AuA 2002, 11 ff., 15
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verstandenen ,,Willen des Gesetzgebers“ und die
konkreten Normvorstellungen der Gesetzesver-
fasser hinaus, versteht er das Gesetz in derihm
eigenen Verniinftigkeit.“ ¢ (Zitatende) Der Glaube
an eine eigene ,Verniinftigkeit des Gesetzes* mag
fiir viele etwas Beruhigendes haben.'® Jedoch
fordert dieser methodische Ansatz ein Zugestand-
nis, welches in keiner anderen Wissenschaft in
dieser Form eingefordert wird: ndmlich dass der
Zweck eines Gegenstands seinem Inhalt gleichge-
setzt wird, oder anders formuliert, dass von dem
Zweck eines zu erkennenden Gegenstands auf
seinen Inhalt geschlossen werden kann. Zweck
und Inhalt eines Gegenstands sind jedoch zwei-
erlei, ansonsten konnten wir die (Lebens-)Erfah-
rung einer Zweckverfehlung niemals machen. Wir
begegnen daher der Vorstellung von einer Norm,
die ,kluiger” als ihr Schopfer ist, mit Skepsis.
Vereinzelt wird in der Literatur 2° der Arbeit-
nehmer unter den in § 13 BGB legaldefinierten
Verbraucherbegriff subsumiert mit der Folge, dass
§ 288 Abs. 2 BGB nicht zur Anwendung gelangt.
Der Arbeitnehmer ist eine natiirliche Person,

das von ihm abgeschlossene Rechtsgeschaft ist
der Arbeitsvertrag. Die Zweckbestimmung des
Vertragsschlusses darf weder ihrer gewerblichen
noch ihrer selbstandigen beruflichen Tatigkeit
zugerechnet werden kénnen. Unter einer ge-
werblichen Tatigkeit ist eine kaufméannische

oder sonstige selbstandige, auf Dauer angelegte
entgeltliche Tatigkeit zu verstehen, die sich als
Beteiligung am allgemeinen Wirtschaftsverkehr
darstellt und keinen freiberuflichen Charakter
hat.?* Eine gewerbliche Tatigkeit zeichnet sich da-
mit durch Autonomie aus, wer nicht selbstandig
ist, kann keine gewerbliche Tatigkeit ausiiben.
Insofern entspricht es allgemeiner Anschauung,
dass der Arbeitnehmer keiner gewerblichen
Tatigkeit nachgeht. Er schlief3t den Arbeitsvertrag
ebenfalls nicht im Rahmen einer selbstdndigen
beruflichen Tatigkeit ab. Denn Arbeitnehmer ist,
wer aufgrund eines privatrechtlichen Vertrages

im Dienste eines anderen zur Arbeit verpflichtet
ist. Insoweit enthdlt § 84 Abs. 1 S. 2 HGB ein
typisches Abgrenzungsmerkmal. Nach dieser
Bestimmung ist selbstdndig, wer im wesentlichen
frei seine Tatigkeit gestalten und seine Arbeits-
zeit bestimmen kann. Unselbstdndig und deshalb
personlich abhdngig ist dagegen derjenige, dem
dies nicht méglich ist. Die Unselbstdndigkeit

der Tatigkeit ist damit charakteristisch fiir den
Arbeitnehmer. Schlieft der Arbeitnehmer einen
Arbeitsvertrag ab, dann unterféllt er hierbei und
in dem hierdurch begriindeten Rechtsverhdltnis
dem Verbraucherbegriff des § 13 BGB; § 288
Abs.2 BGB kommt damit nicht zur Anwendung.
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Die Anwendung der AGB-Regelungen

im Arbeitsrecht

Bestandteil eines Arbeitsvertrages konnen
Einheitsregelungen sein, die nicht individuell

mit dem einzelnen Arbeitnehmer ausgehandelt
werden, sondern aufgrund von Formulararbeits-
vertragen fiir alle oder einen Teil der Arbeitnehmer
eines Betriebs gelten. Diese Einheitsregelungen
sind den Allgemeinen Geschéaftsbedingungen
vergleichbar, da es sich um Vertragsbedingungen
handelt, die vom Arbeitgeber einseitig festgelegt
und dem Arbeitnehmer gleichsam ,,diktiert* wer-
den. Die Formulararbeitsvertrdge waren jedoch
dem ABG-Gesetz nicht unterworfen, da § 23 Abs.
1 AGBG a.F. fiir das Arbeitsrecht eine generelle
Bereichsausnahme enthielt. Wertungen des AGB-
Gesetzes fanden lediglich tiber eine Inhaltskon-
trolle nach § 242 BGB Beriicksichtigung.?? Diese
Situation ist durch § 310 Abs. 4 BGB grundlegend
verandert worden, der quasi in ,,letzter Minute“
aufgrund einer Anregung des Bundesrates in der
nun verabschiedeten Fassung in das Gesetzge-
bungsverfahren Eingang fand.?> Gemaf} § 310
Abs. 4 S. 1 BGB sind vom Anwendungsbereich des
Rechts der Allgemeinen Geschéftsbedingungen
nur noch die arbeitsrechtlichen Kollektivverein-
barungen (Tarifvertrage, Betriebs- und Dienst-
vereinbarungen) ausgenommen. Demgegeniiber
sind nach § 310 Abs. 4 S. 2 BGB Arbeitsvertdge
grundsatzlich den AGB-Bestimmungen unterstellt.
§ 305 Abs. 2 und 3 wurden davon allerdings
ausdriicklich ausgenommen, § 2 des Nachweis-
gesetzes enthdlt insoweit Spezialregelungen.

Bei der Inhaltskontrolle von Arbeitsvertrdgen

sind aufgrund der gesetzlichen Regelung ,,die im
Arbeitsrecht geltenden Besonderheiten ange-
messen zu beriicksichtigen®. Die Regelung ist
unklar, da nicht sicher ist, was unter dem vorste-
henden Merkmal zu verstehen ist. Grundlegende
Anderungen werden allerdings fiir die Praxis im
Ergebnis allgemein nicht erwartet 2, lediglich die
dogmatische Begriindung bestimmter Ergebnisse
verdndert sich, da nun unmittelbar die in das BGB
integrierten AGB-Regelungen Anwendung finden:
Individuelle Vertragsabreden haben Vorrang vor
Allgemeinen Geschéftsbedingungen (§ 305 b
BGB).

Uberraschende Klauseln werden nicht Vertrags-
bestandteil (§ 305 c Abs. 1 BGB). Zweifel bei der
Auslegung Allgemeiner Geschaftsbedingungen
gehen zu Lasten des den Formulararbeitsvertrag
nutzenden Arbeitgebers (§ 305 c Abs. 2 BGB).
Sind Allgemeine Geschaftshedingungen ganz oder
teilweise nicht Vertragsbestandteil des Arbeits-
vertrages geworden oder unwirksam, so bleibt der
Vertrag im Ubrigen wirksam (§ 306 Abs. 2 BGB).



25) Im Fall ibermé&Rig langer
Riickzahlungsfristen von
Gratifikationszahlungen

hat beispielsweise die
Rechtsprechung regelmafig
gestiitzt auf § 315 BGB die
Bindungswirkung auf das von
der Rechtsprechung erlaubte
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2002,11ff., 14
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§ 307 Abs. 1 und 2 BGB schlieen eine unange-
messene Benachteiligung des Arbeitnehmers aus.
Allerdings ist zu beachten, dass es im Arbeits-
recht im Vergleich zum Recht der Allgemeinen
Geschdftsbedingungen zum Teil unterschiedli-
che Korrekturprinzipien gibt. So hat die Arbeits-
rechtsprechung beispielsweise haufig eine
geltungserhaltende Reduktion unwirksamer
vorformulierter Klauseln auf ihren gerade noch
zuldssigen Inhalt vorgenommen.?* Im AGB-Recht
gilt demgegeniiber ein Verbot der geltungs-
erhaltenden Reduktion.?® Das entspricht dem
Schutzzweck der AGB-Bestimmungen. Miisste
der Verwender duBBerstenfalls befiirchten, dass
die von ihm verwendeten AGB auf den gerade
noch zuldssigen Inhalt zurtickgefiihrt werden,
bestiinde kein Risiko und entsprechend auch
kein Anreiz, sich moglichst um inhaltlich ange-
messene AGB zu bemiithen. Ob die ,,im Arbeits-
recht geltenden Besonderheiten“ eine Anderung
der bisherigen Rechtsprechung ausschlieen
werden, ist schwer zu prognostizieren, wobei

zu beriicksichtigen ist, dass in Einzelentschei-
dungen bereits bisher eine geltungserhaltende
Reduktion abgelehnt wurde.?” Die Neuregelung
gibt auch insoweit keine klaren Vorgaben.

Die Kiindigung von Dauerschuldverhéltnissen
aus wichtigem Grund

Der Gesetzgeber hatin § 314 BGB eine allge-
meine Regelung tber die fristlose Kiindigung
von Dauerschuldverhdltnissen aus wichtigem
Grund eingefiihrt. Systematisch kommt sie im
Arbeitsrecht nicht zur Anwendung, da sie in die-
sem Bereich durch den Tatbestand lex specialis
des § 626 BGB ausgeschlossen wird.?® Fiir den
Arbeitsrechtler lohnt jedoch eine Auseinander-
setzung mit der Norm, dain § 314 Abs. 2 BGB
erstmals fiir die verhaltensbedingte au3eror-
dentliche Kiindigung das Abmahnungserforder-
nis gesetzlich festgeschrieben wurde, welches
bisher lediglich richterrechtlich begriindet war.
Zu untersuchen bleibt damit, ob das Abmah-
nungserfordernis des Arbeitsrechts aufgrund
einer Grundsatzentscheidung des Gesetzgebers
mittelbar eine Anderung erfahren hat.

Nach der dlteren Rechtsprechung war die Ab-
mahnung nur im Leistungsbereich vor Anspruch
der Kiindigung notwendig. Hiervon ist die Recht-
sprechung zunehmend abgewichen.? Heute
lautet der Grundsatz: Eine Abmahnung ist stets
dann erforderlich, wenn es sich um ein steuer-
bares Verhalten handelt, das bisherige Verhal-
ten noch keine klare Negativprognose zulaft
und deswegen die Moglichkeit einer kiinftigen
vertragskonformen Beziehung besteht.3°
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Die Abmahnung ist nach der Rechtsprechung
nicht zumutbar, wenn die Vertragsverletzungen
so schwerwiegend sind, dass der Arbeitnehmer
nicht damit rechnen kann, der Arbeitgeber werde
derartige Vertragspflichtverletzungen hinnehmen.
Entbehrlich ist eine Abmahnung auch dann, wenn
erkennbar ist, dass der Arbeitnehmer gar nicht
gewillt ist, sich vertragsgerecht zu verhalten. Dies
gilt insbesondere dann, wenn er seine Pflichtver-
letzungen hartndckig fortsetzt.

Die Abmahnung verspricht keinen Erfolg, wenn
der Arbeitnehmer seine Verhaltenspflichten
iberhaupt nicht einhalten kann. Dies kann der
Fall sein bei Erkrankungen oder bei fehlender
Eignung. Dagegen kann bei Verstoen gegen das
Vertrauen nicht ohne weiteres von der Entbehr-
lichkeit der Abmahnung ausgegangen werden.
Auch geschwundenes Vertrauen kann wieder
hergestellt werden.

Zusammenfassend ldsst sich feststellen, dass die
Rechtsprechung bei der verhaltensbedingten Kiin-
digung heute vom Grundsatz des Abmahnungs-
erfordernisses ausgeht, fiir besonders schwere
Stérungen des Arbeitsverhdltnisses jedoch
Ausnahmen anerkennt. Zu fragen ist, ob die Neu-
regelung diese Rechtslage verdndert. § 314 Abs.
2 BGB erklart § 323 Abs. 2 BGB fiir entsprechend
anwendbar. Die Regelung ist eigentlich fiir den
Riicktritt konzipiert. Sie erklart die Fristsetzung

u. a. dann fiir entbehrlich, wenn eine ernsthafte
und endgiiltige Erfiillungsverweigerung vorliegt
(Nr. 1), oder wenn besondere Umstande vorliegen,
die unter Abwdgung der beiderseitigen Interessen
»den sofortigen Riicktritt rechtfertigen (Nr. 3).
Die entsprechende Rechtsanwendung fiihrt dazu,
dass unter den vorgenannten Voraussetzungen
auch eine Abmahnung entbehrlich ist. Abweichun-
gen von der bisherigen Rechtslage sind damit im
Ergebnis nicht erkennbar.>!

Die Betriebsrisikolehre und ihre gesetzliche
Verankerung

§ 615 BGB hat durch das Schuldrechtsmoderni-
sierungsgesetz einen neuen Satz 3 erhalten: ,,Die
Sdtze 1 und 2 gelten entsprechend in den Fillen,
in denen der Arbeitgeber das Risiko des Arbeits-
ausfalls trdgt.“ An den bisherigen Regelungen
der Sdtze 1 und 2 sowie an den Voraussetzungen
des Annahmeverzugs gemafB §§ 293 ff. BGB (mit
Ausnahme einer minimalen Korrektur im Text des
§ 296 BGB) wurden keine Anderungen vorgenom-
men. Es handelt sich damit um eine Teilkodifika-
tion der sog. arbeitsrechtlichen Betriebsrisikoleh-
re.’2 Der Gesetzgeber hat sich jedoch mehr darauf
beschrankt, das Rechtsinstitut zu erwdahnen,
ohne Tatbestand und Rechtsfolge dezidiert zu
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Dauner-Lieb § 615 Rn.3

34) Zur Entwicklung der
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36) So bereits zum bisherigen
Recht z. B. Preis, Arbeitsrecht,
§ 445, 443
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Senne, Die Entwiirfe zu einem
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Marburg 1980
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regeln. § 615 S. 3 BGB enthdlt lediglich eine
Rechtsfolgenverweisung??; die erforderlichen
Tatbestandsmerkmale sind weiterhin den rich-
terrechtlichen Rechtsgrundsétzen der Betriebs-
risikolehre zu entnehmen.?* Diese beantwortet
die Frage, unter welchen Voraussetzungen der
Arbeitgeber den Lohn zu zahlen hat, wenn im
Betrieb aus Griinden, die weder er noch der
Arbeitnehmer verschuldet hat, nicht gearbeitet
werden kann. Die Betriebsrisikolehre hat seit
der beriihmten Entscheidung des Reichsgerichts
im Kieler StraBenbahnfall*>* sowohl sachlich als
auch in der dogmatischen Begriindung vielfa-
che Modifikationen erfahren. Heute a8t sich
zusammenfassend sagen, das Betriebsrisiko
tragt grundséatzlich der Arbeitgeber, weil er den
Betrieb organisiert und leitet, wirtschaftlich ini-
tiativ wird und die Ertrdge bezieht. Eine Ausnah-
me besteht dann, wenn die Betriebsstérung auf
Arbeitskampfmanahmen der Arbeitnehmer-
seite beruht (Arbeitskampfrisiko). Wahrend des
Arbeitskampfs wird innerhalb des betroffenen
Unternehmens das Lohnrisiko auf die Arbeit-
nehmerseite verlagert.

Bei einem Streik verlieren alle betroffenen
Arbeitnehmer desselben Unternehmens ihren
Anspruch auf Lohnfortzahlung. Auch im Fall der
Fernwirkung eines Streiks kann das Lohnrisiko
auf die arbeitswilligen Arbeitnehmer verlagert
werden.

Ob eine solche Risikoverlagerung eintritt, ist
anhand des Grundsatzes der Kampfparitat zu
entscheiden. Kann die Lohnfortzahlung in dem
mittelbar betroffenen Betrieb die Kampfparitat
zwischen den kampffiihrenden Parteien beein-
flussen, entfdllt der Lohnanspruch der Arbeit-
nehmerin dem mittelbar betroffenen Betrieb.
Dieses ist insbesondere dann anzunehmen,
wenn flir den mittelbar betroffenen Betrieb die-
selben Verbdnde zustdndig sind, die auch den
laufenden Arbeitskampf fiihren.

Mit der Teilkodifizierung in § 615 S. 3 BGB
steht fest, dass das Betriebsrisiko ein Fall des
Annahmeverzugs®® darstellt, die Annahme einer
Regelungsliicke?” ist damit tiberholt. Im Hinblick
auf die erfolgte Teilkodifikation ergibt sich die
dogmatisch wichtige Frage, ob der derzeitige
richterrechtliche Stand des Rechtsinstituts
inzident festgeschrieben wurde, oder ob es sich
um eine Art dynamischer Verweisung handelt,
die der Rechtsprechung weitergehende Entwick-
lungen offenlaBt. Die Begriindung merkt an,
dass die Rechtsprechung diesen Grundsatz (der
Lohnfortzahlung) wie bisher konkretisieren und
den Besonderheiten der denkbaren Fallgestal-
tungen Rechnung tragen solle. Insofern ist von
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einer dynamischen Verweisung auszugehen,
die jedoch in Anbetracht des Verhdltnisses von
Richter- und Gesetzesrecht gesetzessystematisch
hochst zweifelhaft ist.>® Wellenstreiks, spontane
Streiks oder verdnderte Arbeitskampfformen
konnen neue Fragestellungen im Hinblick auf die
Pflicht zur Vergiitungsfortzalung aufwerfen, die
die Rechtsprechung gegebenenfalls zu Modifi-
kationen veranlassen wird. Auch hier gilt es, die
Erfurter Entwicklungen im Blick zu behalten, da
der Gesetzgeber selbst sich seiner Verantwor-
tung nicht gestellt hat.

Zusammenfassung

Das Arbeitsrecht wird durch das Schuldrechts-
modernisierungsgesetz in vielfdltiger Weise
beriihrt. Der Gesetzgeber hat sich mit den Aus-
wirkungen der Reform auf das Recht der Arbeit
-wenn tberhaupt - nur am Rande befasst. Die
Kodifikation richterrechtlicher Rechtsinstitute
dhnelt einer ,,Merkzettelgesetzgebung®. Auf die
klare Regelung von Tatbestand und Rechtsfolge
wird vielfach verzichtet, der Gesetzgeber gibt
den Spielball an die Rechtsprechung zuriick und
iberldsst ihr die Entwicklung oder Fortentwick-
lung praziser Grenzziehungen. Fiir einen Gesetz-
geberist dieses eher eine Bankrotterklarung als
ein Ruhmesblatt. Die gesetzlichen ,,Unscharfen®
erzeugen Rechtsunsicherheit und provozieren
Rechtsstreitigkeiten.

Die Auswirkungen der gesetzlichen Neurege-
lungen auf die Rechtsprechung der Arbeitsge-
richte werden vermutlich gering sein. Es ist zu
erwarten, dass man an hergebrachten Grund-
sdtzen festhélt, soweit der Gesetzgeber selbst
schweigt.

Fur die Arbeitsvertragsparteien stellt die
Schuldrechtsmodernisierung keine Hilfestellung
dar. Das neue Recht sowie die gesetzliche An-
deutung von richterrechtlichen Rechtsinstituten
sind keineswegs verstandlicher als die herge-
brachten Rechtsgrundsédtze. Viele Detailfragen
lassen sich erst unter Heranziehung der bisheri-
gen Kommentare, Literatur und Rechtsprechung
kldren. Fiir eine Kodifikation des Arbeitsrechts
scheint die Zeit noch nicht reif.>®
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