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Vorwort

Die Schriftenreihe des KompetenzCentrums fur Wirtschaftsrecht (KCW) an der
FOM Hochschule fir Oekonomie & Management bietet ein Forum fur herausra-
gende wissenschaftliche Arbeiten, die sich mit zentralen Fragen des Wirtschafts-
rechts befassen. Mit der vorliegenden Masterthesis von Béatrice Grewer, LL.M.,
wird diese Tradition um einen ebenso innovativen wie wegweisenden Beitrag er-
weitert.

Unter dem Titel ,Kompensation von Ungleichgewichtslagen im Arbeitsrecht und
im Verbraucherschutzrecht® widmet sich die Autorin einer rechtsvergleichenden
Analyse zweier Rechtsbereiche, die durch ihren Schutzcharakter gekennzeichnet
sind. Ausgehend vom strukturellen Ungleichgewicht zwischen den Vertragspar-
teien — ein zentrales Argument fur regulatorische Eingriffe in das dispositive Pri-
vatrecht — geht die von Prof. Dr. habil. Matthias Amort betreute Arbeit der Frage
nach, ob und in welchem Umfang die Mechanismen des Verbraucherschutz-
rechts auch im Arbeitsrecht Anwendung finden kénnen oder sogar sollten.

Besonders hervorzuheben ist der originelle und zugleich praxisrelevante Vor-
schlag, das Instrument der Verbandsklage, das sich im Verbraucherschutzrecht
bewahrt hat, auch im Arbeitsrecht zu etablieren. Diese Forderung stellt nicht nur
die bestehende Gesetzeslage in Frage, sondern markiert zugleich einen Impuls
zur Weiterentwicklung des Arbeitsrechts in Richtung eines starkeren kollektiven
Rechtsschutzes fir Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer.

Die Autorin verbindet in ihrer Untersuchung eine fundierte dogmatische Heran-
gehensweise mit einer breiten Analyse von Literatur und Rechtsprechung. Ihre
Arbeit leistet damit einen bedeutenden Beitrag zur wissenschaftlichen Diskussion
um die Systematik und Fortentwicklung des deutschen Privatrechts — und berei-
chert die Schriftenreihe des KCW auf ganz besondere Weise.

Disseldorf und Mannheim, im Juli 2025

Prof. Dr. habil. Matthias Amort Prof. Dr. Hans-Jorg Fischer
Professur fur Wirtschaftsrecht Professur fur Wirtschafts- und Steuerrecht
FOM Hochschule in Dusseldorf FOM Hochschule in Mannheim

Mitglied des KCW Wissenschatftlicher Leiter des KCW
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1 Einleitung

.Pacta sunt servanda — Vertrdge missen eingehalten bzw. erfillt werden® stellt
einen wichtigen Grundsatz der Vertragstreue dar, welcher bereits aus dem rémi-
schen Recht lbernommen worden ist.! Das Vertrags-, Schuld- und Sachenrecht
wird dabei vor allem von folgenden Leitlinien dominiert: der Vorstellung von ver-
ninftigen, selbstverantwortlichen und urteilsfahigen Parteien. Selbstbestim-
mung, Selbstverantwortung und Vertrauensschutz stellen elementare Prinzipien
des Burgerlichen Gesetzbuches (BGB) dar.? Aus dem Grundsatz der Selbstbe-
stimmung ergibt sich gleichermaf3en auch die Selbstverantwortung — macht sich
eine der Parteien keine hinreichenden Uberlegungen hinsichtlich des Vertrags-
abschlusses so schitzt dies nicht automatisch vor dessen wirksamem Ab-
schluss.® Die Rechtsordnung wird maRgeblich durch die Prinzipien der Vertrags-
freiheit aber auch gleichermaRen der Vertragsgerechtigkeit gepragt.# Recht ist
dabei aber nicht automatisch mit Gerechtigkeit gleichzusetzen — daher ist es von
Bedeutung zu betrachten, wie gerecht Gesetze sein sollten und inwieweit diese
Ungerechtigkeiten verhindern.> Einige Rechtsbereiche sind dadurch gepragt,
dass sie zum Ziel haben die vertragliche Stellung einer der Vertragsparteien zu
stérken, vornehmlich sind hier das Verbraucherschutzrecht, Arbeitsrecht und das
Mietrecht zu nennen. Gepragt sind diese Bereiche durch ein sog. Machtungleich-
gewicht der Vertragsparteien.®

Diese Ausarbeitung beschéftigt sich mit der zentralen Fragestellung: inwieweit
diese Grundsatze fur den Bereich des Verbraucherschutzrechts und des Arbeits-
rechts von Bedeutung sind und welche Besonderheiten sich fur diese spezifi-
schen Rechtsbereiche ergeben. Welche Ungleichgewichtslagen zwischen den
Parteien dieser Rechtsbereiche kdnnen bestehen und welche Méglichkeiten zu
deren Kompensation werden fur ihren Ausgleich eingesetzt? Dabei sind zum ei-
nen die Synergien als auch zum anderen die Differenzen zwischen verbraucher-
schutzrechtlichen und arbeitsrechtlichen Kompensationsinstrumenten Gegen-
stand der Betrachtung.

1 Weber/Groh, Rechtsworterbuch, Abschn. pacta sunt servanda; Linderkamp, ZJS 6/2020,
S. 540 f.; Becker, Jahrbuch Junger Zivilrechtswissenschattler, S. 281.

2 MUKo-BGB/Sacker Einl. BGB Rdn. 35; Becker, Jahrbuch Junger Zivilrechtswissen-
schaftler, S. 281.

3 Becker, Jahrbuch Junger Zivilrechtswissenschaftler, S. 281.

4 Wendland, Vertragsfreiheit und Vertragsgerechtigkeit, S. 3.

5 Hibbe, Jahrbuch Junger Zivilrechtswissenschaftler, S. 12.

6 Sedimeier, Rechtsgeschéaftliche Selbstbestimmung im Verbrauchervertrag, S. 90.
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2 Grundsatz der Privatautonomie

Die Bundesrepublik Deutschland wird durch die dem Neo-Liberalismus des 20.
Jahrhunderts zuzuordnende soziale Marktwirtschaft gepragt. Innerhalb der sozi-
alen Marktwirtschaft wird dem Staat die Aufgabe beigemessen fir eine funktio-
nierende und soziale Wettbewerbswirtschaft zu sorgen. Ein Teil dessen ist bspw.
die Bekampfung von marktbeherrschenden Einfliissen (Wettbewerbsrecht) sowie
die Vermeidung von direkten Eingriffen des Staates (Wirtschaftslenkung).”

Freiheit wird bereits im Rémischen Privatrecht (den Institutionen) als das fol-
gende beschrieben: ,die natlrliche Fahigkeit, zu tun, was einem jeden zu tun
beliebt, sofern er nicht durch Gewalt oder Recht verhindert wird“. Die Menschen
werden in den Institutionen als frei betrachtet und nehmen auch als solche am
Rechtsverkehr teil.® Der Grundsatz der Freiheit hat auch in der heutigen Privat-
rechtsordnung eine enorme Bedeutung; im Zivilrecht wird dieser Grundsatz durch
die Privatautonomie zum Ausdruck gebracht.®

2.1 Definition

Unter dem Grundsatz der Privatautonomie ist das Recht eines Einzelnen zur
selbstbestimmten und eigenverantwortlichen Ausgestaltung seiner Rechtsver-
haltnisse zu verstehen.!? Privatautonomie kann als Bestandteil des menschlichen
Strebens nach Selbstbestimmung angesehen werden.!! Verankert ist der Grund-
satz in den Art. 1, 2, 9 und 14 GG. Er hat zentrale Bedeutung innerhalb der Re-
gelungen des BGB; Liberalismus und Individualismus stellen dabei zentrale Be-
standteile des Biirgerlichen Gesetzbuches (BGB) dar.*?

Eine wichtige Ebene der Privatautonomie ist der Grundgedanke des ,homo oeco-
nomicus®: Jeder einzelne Blrger soll die Freiheit besitzen, seine einzelnen
Rechtsverhéltnisse frei und eigenverantwortlich auszugestalten. Im Rahmen die-
ser Bedeutung der freien Entfaltung der Persénlichkeit in Verbindung mit der Pri-
vatautonomie, genief3t der Grundsatz Verfassungsschutz.?

7 Weber/Lohse, Rechtsworterbuch, Abschn. Marktwirtschaft Pkt. 2.

8 Meincke, Romisches Privatrecht, S. 47.

9 Musielak, JuS 2017, 949.

10 paulus/Zenker, JuS 2001, 1; Weischer, Das Grundrecht auf Vertragsfreiheit und die
Inhaltskontrolle von Absatzmittlungsvertragen, S. 46; Flume, BGB-AT, Kap. 1 § 1 Nr. 1.
11 Flume, BGB-AT, Kap. 1 8 1 Nr. 1.

12 paulus/Zenker, JuS 2001, 1; Weischer, Das Grundrecht auf Vertragsfreiheit und die
Inhaltskontrolle von Absatzmittlungsvertragen, S. 46; Flume, BGB-AT, Kap. 1 § 1 Nr. 1.
13 Dirig/Herzog/Scholz/Di Fabio GG Art. 2 Abs. 1 Rdn. 101.
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Das Recht gewinnt aufgrund der Privatautonomie an Dynamik und ermdglicht
kreative Ansatze und Best Practice Losungen. Aufgrund dessen stellen viele Re-
gelungen des BGB dispositive Regelungen dar (d.h. sie kdnnen abweichend ge-
regelt werden).'* Die geltenden Gesetze stellen gleichzeitig die Grenzen der Pri-
vatautonomie dar. Die Gesetze wiederum werden durch die Vorschriften des
Grundgesetzes gepragt.'®> Dabei werden vier Bereiche der Privatautonomie dif-
ferenziert: Die Vertragsfreiheit, Eigentumsfreiheit, Testierfreiheit sowie Vereini-
gungsfreiheit.16

Fir die vorliegende Ausarbeitung ist insbesondere der Grundsatz der Vertrags-
freiheit von Relevanz und soll daher im nachsten Schritt ndher betrachtet und in
Relation zu etwaigen Ungleichgewichtslagen gebracht werden.

2.2 Vertragsfreiheit

Bereits im romischen Recht manifestiert sich die Idee, dass Vertrage frei und
selbstbestimmt abgeschlossen werden sollen. ,Cum nexum faciet mancipium-
que, uti lingua nuncupassit, ita ius esto” heifl3t es bereits im ersten schriftlich fest-
gehaltenen und zuganglichen Rechtsatzes aus Rom aus dem Jahre 449 v. Chris-
tus, dem Zwolftafelgesetz — dieser manifestiert eben diese Idee privatrechtliche
Geschéafte selbstbestimmt abzuschliel3en.t’

Die Vertragsfreiheit bzw. der Vertrag stellt heute das zentrale Instrument der Pri-
vatautonomie dar.'®

Folgt man der Beschreibung von Werner Flume — einem der bedeutendsten
Rechtswissenschaftlicher — wird die Privatautonomie und genauer Vertragsfrei-
heit als ,Prinzip der Selbstgestaltung der Rechtsverhaltnisse durch den Einzel-
nen nach seinem Willen“ aufgefasst.*®

Das Schuldrecht enthalt aufgrund des Grundsatzes der Privatautonomie keine
abschlieRende Aufzéhlung der einzelnen méglichen Vertragstypen. 8 311 Abs. 1

14 Linderkamp, ZJS 6/2020, S. 540.

15 Thusing/Laux/Lembke/Thusing, Kindigungsschutzgesetz Praxiskommentar, S. 46 f.
Rdn. 7.

16 MilIKo-BGB/Busche § 145 Vorb. Rdn. 2.

17 Weischer, Das Grundrecht auf Vertragsfreiheit und die Inhaltskontrolle von Absatzmitt-
lungsvertragen, S. 45.

18 DUrig/Herzog/Scholz/Di Fabio GG Art. 2 Abs. 1 Rdn. 101; Jarass/Pieroth/Jarass GG Art.
2 Rdn. 23; MiUKo-BGB/Busche § 145 Vorb. Rdn. 2.

19 Flume, BGB-AT, Kap. 1 § 1 Nr.1; Reul, DNotZ 2007, 184 (185); Grundmann/Riesenhu-
ber/Lobinger, Deutschsprachige Zivilrechtslehrer des 20. Jahrhunderts in Berichten ihrer
Schiuler, S. 323; Hellgardt, Regulierung und Privatrecht, S.66.
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BGB hélt fest, dass ein Vertrag fur die Begrindung eines Schuldverhéltnisses
notig ist, jedoch nicht die Festlegung seines Inhalts.?°,Vertragsfreiheit* und ,Pri-
vatautonomie® werden haufig auch als Synonym verwendet, sind jedoch nicht
gleichzusetzen. Es findet sich im Gesetz keine explizite Erwahnung der Vertrags-
freiheit.?*

Im Grundgesetz (Art. 2 Abs. 1) wird der Grundsatz der Vertragsfreiheit jedoch
garantiert und der allgemeinen Handlungsfreiheit zugeordnet, welcher einen ele-
mentaren Bestandteil der sozialen Marktwirtschaft darstellt und aus Freiheit feste
Verbindungen entstehen lasst.?? In der zivilrechtlichen Ordnung kénnen nach die-
sem Grundsatz Vertrage frei geschlossen bzw. nicht geschlossen, gestaltet so-
wie aufgeldst werden (sog. Abschluss sowie Inhalts- und Gestaltungsfreiheit).?3
Dabei entfaltet die Vertragsfreiheit wechselseitige Wirkungen fiir beide Vertrags-
parteien gleichermafRen.?*

Die Vertragsfreiheit hat in der Praxis vor allem Bedeutung fiir den Abschluss von
wirtschaftlichen Vertragen, fur Arbeitsvertrage sowie Vergitungsvereinbarun-
gen.?® Unstrittig ist im deutschen Recht auch, dass nicht nur der Grundsatz der
Privatautonomie, sondern auch die Vertragsfreiheit als ausgestaltendes privat-
rechtliches Instrument Verfassungsschutz besitzt. Dies stellt eine Besonderheit
dar, welche sich bspw. im franzdsischen Recht nicht findet (keine Hinzurechnung
zu den sog. libertés publiques).?®

Der Vertragsfreiheit sind dabei auch Grenzen gesetzt. Grenzen sind an dieser
Stelle notwendig, um die Rechte und Interessen der jeweiligen Vertragsparteien
gegeneinander abgrenzen zu kénnen.?” Das Vertragsrecht soll Instrumente zur
vertraglichen Selbstbestimmung zur Verfiigung stellen — daraus ergibt sich im

20 | inderkamp, ZJS 6/2020, S. 540.

21 MiiKo-BGB/Busche § 145 Vorb. Rdn. 2.

22 Dirig/Herzog/Scholz/Di Fabio GG Art. 2 Abs. 1 Rdn. 101; Paulus/Zenker, JuS 2001, 1;
Linderkamp, ZJS 6/2020, S. 539.

23 Dirig/Herzog/Scholz/Di Fabio GG Art. 2 Abs. 1 Rdn. 101; Paulus/Zenker, JuS 2001, 1;
Musielak, JuS 2017, 949.

24 Lakies, Vertragsgestaltung und AGB im Arbeitsrecht, Kap. 1 Rdn. 1.

25 Jarass/Pieroth/Jarass GG Art. 2 Rdn. 23.

26 MUKo-BGB/Busche § 145 Vorb. Rdn. 3; Reul, DNotZ 2007, 184 (185); Westpha-
len/Thising/Pamp/Thiising, VertrR/AGB-Klauselwerke, Abschn. Arbeitsvertrage Rdn. 2.
27 Musielak, JuS 2017, 949.
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Umkehrschluss, dass aufgrund der Beteiligung mehrerer Parteien der Interes-
senausgleich von zentraler Bedeutung ist.?® Von hohem Stellenwert in der Wis-
senschaft und Kernbestandteil dieser Ausarbeitung ist die Frage, ob und inwie-
weit Beschrankungen des Grundsatzes der Vertragsfreiheit aufgrund von wirt-
schaftlichen, intellektuellen oder situativen Ungleichgewichtslagen notwendig
sind.?® Bei der Betrachtung des Grundsatzes der Vertragsfreiheit ist es von Be-
deutung zu betrachten, wie das Machtgleichgewicht der Parteien verteilt ist; Das
Gleichgewicht der Verhandlungsmacht hat einen Einfluss darauf, wie frei der je-
weilige Vertragsabschluss tatséchlich ist.3° Dabei ist hervorzuheben, dass der
Ausgleich einer gestorten Vertragsparitat als wesentlicher Bestandteil des Zivil-
rechts betrachtet werden kann.3!

Hierflr ist es im ersten Schritt von Relevanz zu betrachten, wie die Gerechtigkeit
von Vertragen Uberhaupt klassifiziert werden kann und inwieweit sich Vertrags-
freiheit von Vertragsgerechtigkeit unter Umstéanden abgrenzt.

2.3 Vertragsgerechtigkeit

In welchem Verhaltnis Vertragsfreiheit und Vertragsgerechtigkeit zueinanderste-
hen, stellt eine wichtige Abgrenzung im Privatrecht dar und hat vielféltige Auswir-
kungen auf einzelne rechtliche Regelungen (wie bspw. in Hinblick auf die AGB-
Kontrolle). Die Frage betrifft das Wesen von ,Recht® in ganz tbergeordnetem
Sinne — was ist Recht und was soll Recht sein.3?

Bei der Betrachtung von Verhandlungsgleichgewicht ist es interessant auf dieser
Ubergeordneten Ebene zu differenzieren: Wie gerecht kann Vertragsfreiheit sein?
Gerechtigkeit kann dabei als bis zu einem bestimmten Grad umsetzbar angese-
hen werden — Das Recht sollte vielmehr die Bekampfung der gréf3ten Ungerech-

28 MUiKo-BGB/Busche § 145 Vorb. Rdn. 3; Wendland, Vertragsfreiheit und Vertragsge-
rechtigkeit, S. 449; Thising/Laux/Lembke/Thising, Kiindigungsschutzgesetz Praxiskom-
mentar, S. 47 Rdn. 8.

29 MUiKo-BGB/Busche § 145 Vorb. Rdn. 3; Wendland, Vertragsfreiheit und Vertragsge-
rechtigkeit, S. 449.

30 Flume, BGB-AT, Kap. 1 8 1 Nr. 7; Jacob/Schindler/Strathausen/Waltl/Renner/Zollner,
Liquid Legal — Humanization and the Law, S. 342; Wendland, Vertragsfreiheit und Ver-
tragsgerechtigkeit, S. 449; Sedimeier, Rechtsgeschéftliche Selbstbestimmung im Ver-
brauchervertrag, S. 90.

3! Thiising/Laux/Lembke/Thising, Kiindigungsschutzgesetz Praxiskommentar, S. 47 Rdn.
8; Wendenburg, Der Schutz der schwacheren Partei in der Mediation, S. 88 f.

32 Wendland, Vertragsfreiheit und Vertragsgerechtigkeit, S. 5.
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tigkeiten zum Ziel haben und dabei berlcksichtigen, dass der Grundsatz der Pri-
vatautonomie durch Verhandlungsungleichgewichte in seiner Zielsetzung gehin-
dert sein kann.*3

Die Vertragsfreiheit kann in der Marktwirtschaft ein Tor zu missbrauchlichem Ver-
halten darstellen.®* Dabei ist abzugrenzen, dass der Grundsatz der Vertragsfrei-
heit nicht zwangslaufig mit der Richtigkeit des Vertrages gleichzusetzen ist. Viel-
mehr dient die Vertragsfreiheit auf substanzieller Ebene der Selbstbestimmung
beim Abschluss von Vertragen.3®

Das Risiko, ob und inwieweit es sich um einen giinstigen Vertragsabschluss han-
delt, tragen grundsétzlich zunachst die Vertragsparteien.® Die selbstbestimmte
Verwirklichung von Interessen wird vielmehr durch individuelle Einschéatzungen
und Motivationen gepragt (sog. stat pro ratione voluntas — anstelle der Vernunft
gilt der Wille).3"

2.4 Probleme des Grundsatzes der Privatautonomie

Der Grundsatz der Privatautonomie und damit einhergehend der Grundgedanke
der Selbstbestimmung setzt voraus, dass sich beide Verhandlungsparteien mit
der Macht zu eben dieser Selbstbestimmung gegeniiberstehen. Uberwiegt die
Macht des einen anstelle einer beidseitigen Selbstbestimmung, gerat der Grund-
satz der Privatautonomie in den Bereich einer Fremdbestimmung.®® Grundsatz-
lich kbnnen Menschen im Rahmen der Vertragsfreiheit selbst innerhalb der Gren-
zen der guten Sitte sowie der allgemein geltenden Gesetze festlegen, was als
subjektiv richtig angenommen wird. Daher gibt es im Bereich der Privatautonomie
keine festgesetzte Vertragsgerechtigkeit oder ein ,iustum pretium“, d.h. objektive
und inhaltliche Regelungen die eine spezifische Richtigkeit vorgeben. So viele
Rechtssubjekte und Ubergeordnete Instanzen bestehen, so viele ,Richtigkeiten®
existieren auch und bestimmen tber diese.3® Jeder rechtliche Eingriff in das Ver-
tragsgleichgewicht der Vertragsparteien stellt eine potenzielle Kollision mit dem
Grundsatz der Privatautonomie dar.*°

33 Rittner, NJW 1994, 3330; Flume, BGB-AT, Kap. 1 § 1 Nr. 7.

34 Z6liner, NZA-Beilage 2006, 99.

35 MliKo-BGB/Busche § 145 Vorb. Rdn. 6; Flume, BGB-AT, Kap. 1 § 1 Nr. 5.

36 MiIKo-BGB/Busche § 145 Vorb. Rdn. 6.

37 MUKo-BGB/Busche § 145 Vorb. Rdn. 6; Rehberg, RdA 2012, 160; Liebs, Lateinische
Rechtsregeln und Rechtssprichwérter, S. 223 Rdn. 63; Flume, BGB-AT, Kap. 1 § 1 Nr. 5.
38 MUIKo-BGB/Séacker Einl. BGB Rdn. 39 f.; Flume, BGB-AT, Kap. 1 8§ 1 Nr. 7.

39 MiiKo-BGB/Sacker Einl. BGB Rdn. 39 f.

40 MiiKo-BGB/Schubert § 242 Rdn. 633.
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Dabei ist das Fundament der formellen Vertragsfreiheit die Fiktion der materiellen
Vertragsparitat. Daraus ergibt sich das folgende: Fuhrt die Abstinenz von mate-
riellen Vertragsparitat dazu, dass das Kraftegleichgewicht der Parteien unausge-
glichen ist, so wird gleichzeitig die Vertragsfreiheit der anderen Partei einge-
schrankt.4t

Die vertragliche Freiheit kann dabei nicht ohne jegliche Schranken gewahrleistet
werden — grundsatzlich geht Freiheit auch mit Grenzen einher. Vertragsfreiheit
kann zudem nicht ohne jegliche Bindung existieren. Daher hat der Gesetzgeber
allgemeine privatrechtliche Schranken im Gesetz verankert.*?

2.5 Losungswege des Gesetzgebers

Das Zivilrecht wird bereits seit dem Entstehen des Burgerlichen Gesetzbuches
(BGB) von der Fragestellung gepragt: Besteht ein Gleichgewicht zwischen den
Parteien oder muss ein Ungleichgewicht ausgeglichen werden? Hintergrund die-
ser Fragestellungen sind vor allem die Thematiken der Notsituationen nach den
Weltkriegen (wie bspw. Wohnungsnot), aber auch die Industrialisierung und Wei-
terentwicklung der Wirtschaft in Deutschland (und damit verbunden der Etablie-
rung von Allgemeinen Geschaftsbedingungen). Aus diesen Griinden wurde das
BGB fortlaufend mit Novellen und der Etablierung von Sondergesetzen fortentwi-
ckelt.*3

Heute dienen erganzende Regelungen des Gesetzgebers dem Ausgleich von
Ungerechtigkeiten in Bezug auf den Abschluss von Vertragen; schutzwirdige In-
teressen werden so berticksichtigt.** Ein Beispiel hierfur sind die 88 134 BGB
(gesetzliches Verbot), 138 BGB (Sittenwidriges Rechtsgeschaft; Wucher) und
242 BGB (Leistung nach Treu und Glauben) sowie vielfaltige Regelungen des
Verbraucherschutzes.*®

Der Grundsatz von Treu und Glauben (§ 242 BGB) ist die gesamte Rechtsord-
nung beherrschend und bedeutet, dass jeder bei der Ausiibung seiner Rechte
und Erfullung dieser nach Treu und Glauben handelt; Die Regelung stellt ein
Uibergeordnetes soziales Gebot dar und basiert auf ethischen Prinzipien.*®

41| akies, Vertragsgestaltung und AGB im Arbeitsrecht, Kap. 1 Rdn. 2.

42 Oetker/Lieder HGB § 108 Rdn. 10 ff.

43 Limbach, KritV 1986, 165.

44 MiuIKo-BGB/Busche § 145 Vorb. Rdn. 6; BeckOK-BGB/Wendtland § 138 Rdn. 1.

45 MUKo-BGB/Busche § 145 Vorb. Rdn. 6; Dornis, ZfPW 2022, 310 (331); Koller/Kind-
ler/Driien/Kindler HGB § 109 Rdn. 2.

46 BeckOK-BGB/Sutschet § 242 Rdn. 1.
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Daneben findet der Grundsatz der Privatautonomie in § 138 dem sittenwidrigen
Rechtsgeschéft / Wucher eine weitere Begrenzung. 8§ 138 BGB soll so Missbréu-
chen aufgrund der bestehenden Privatautonomie entgegenwirken und soll den
Abschluss von Rechtsgeschaften, die aufgrund des VerstofRes gegen ethische
Wertvorstellungen (gute Sitten) nicht tragbar sind, vermeiden.*” § 134 BGB (ge-
setzliches Verbot) beschrankt die Privatautonomie, um die gesetzliche Werteord-
nung zu schitzen.*

Bei der Beurteilung von Sachverhalten sind diese Grundsétze stets Uibergeordnet
zu beachten. Neben dem Strafrecht finden sich auch im Arbeitsrecht aufgrund
der Schutzwurdigkeit von Arbeitnehmern Verbotsgesetze.*®

47 BeckOK-BGB/Wendtland § 138 Rdn. 2; Dornis, ZfPW 2022, 310 (332); Flume, BGB-
AT, Kap. 18 1 Nr. 2.

48 BeckOK-BGB/Wendtland § 138 Rdn. 1 f.

4 Musielak, JuS 2017, 949 (951).
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3 Rechtshereiche mit Verhandlungsungleichgewichten

Es ist rechtssystemisch méglich eine Vielzahl von Vertradgen abzuschliel3en auf-
grund der Vertragsfreiheit. Allerdings gibt es Rechtsverhéltnisse welche einen
bloRen Austausch darstellen und hingegen andere, bei welcher die Beziehung
zwischen den Vertragsparteien starker in den Vordergrund rtickt.5°

Um festzustellen, ob ein Verhandlungsungleichgewicht innerhalb der Beziehung
der Vertragsparteien vorliegt bedarf es zunéchst einmal einer relativen Betrach-
tung der Parteien — es geniigt hingegen nicht lediglich die im jeweiligen Betrach-
tungsfall unterlegene Partei zu identifizieren.5!

Grundsatzlich gibt es verschiedene Rechtsbereiche, die durch eine solche Be-
trachtungsweise gepragt sind. Solche Rechtsbereiche in denen nicht zwingend
ein ausgewogenes Verhandlungsgleichgewicht vorliegt sind vor allem das Ar-
beitsrecht, Mietrecht und Verbraucherschutzrecht.5? Diese Ausarbeitung fokus-
siert sich auf die Regelungen bzw. Kompensationsinstrumente fiir Ungleichge-
wichtslagen im Bereich des Arbeitsrechts und des Verbraucherschutzrechts.
Beide Bereiche zeichnen sich durch strukturelle Ungleichgewichte aus und wei-
sen daher einige Gemeinsamkeiten aber auch Unterschiede auf.53

Im ersten Schritt sollen zunachst die strukturellen Besonderheiten des Arbeits-
rechts aufgezeigt werden, um diese im darauffolgenden Schritt in Relation zu den
Besonderheiten des Verbraucherschutzrechts zu setzen.

50 Becker, Der unfaire Vertrag, S. 53.

51 Mogendorf, Der strukturell unterlegene Unternehmer im Internationalen Privat- und Ver-
fahrensrecht, S. 333.

52 MiiKo-BGB/Busche § 145 Vorb. Rdn. 26; Flume, BGB-AT, Kap. 1 § 1 Nr. 7; Becker, Der
unfaire Vertrag, S. 53.

53 Ladas, NZA-Beilage 2019, 52 (53).
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4  Strukturelle Besonderheiten des Arbeitsrechts

Der Bereich des Arbeitsrechts wird auch als sogenanntes Recht der abhangig
Beschaftigten bezeichnet. Kern des Arbeitsrechts ist die Beziehung von Arbeit-
nehmer und Arbeitgeber, welche rechtlich betrachtet mit dem Abschluss eines
Arbeitsvertrages begriindet wird.>*

4.1 Ordnungsrecht

Beim Bereich des Arbeitsrechts ist, wie auch fur alle anderen Rechte, von einem
Ordnungsrecht auszugehen — es ordnet den Ausgleich der Interessen zwischen
Arbeitnehmer und Arbeitgeber. Nicht selten findet sich die Bezeichnung, dass
das Arbeitsrecht als ,Arbeitnehmerschutzrecht” anzusehen sei, dies ist jedoch
nur teilweise zutreffend. Die arbeitsrechtlichen Sondervorschriften dienen vor-
nehmlich dem Schutz der Arbeitnehmer, jedoch finden sich auch innerhalb des
BGB zahlreiche arbeitsrechtliche Regelungen, die alle zusammen die arbeits-
rechtliche Ordnung formen und ausmachen. Die Vertragsfreiheit ermdéglicht dem
Arbeitgeber nicht selten einen Vorteil gegeniiber dem Arbeitnehmer, zur Ein-
schrankung dessen dienen die arbeitsrechtlichen Sondervorschriften.>®

4.2 Arbeitsrechtliche Beziehungen und Normen-Hierarchien

Das Arbeitsrecht ist nicht ausschlie3lich durch die Beziehung zwischen Arbeitge-
ber und Arbeitnehmer gepragt, sondern auch durch die Beziehung der im Be-
trieb/Unternehmen organisierten Mitarbeiter sowie die Beziehung etwaig zustan-
diger Gewerkschaften und Arbeitgeberverbande. Darliber hinaus ist auf Uberge-
ordneter Ebene auch das Verhéltnis der Parteien eines Arbeitsvertrages (und der
Verbande) zum Staat Teil des arbeitsrechtlichen Betrachtungsbereiches.5®

Der Bereich des Arbeitsrechts gliedert sich in verschiedene Teilbereiche: Das
Indidividualarbeitsrecht, das Kollektivarbeitsrecht, das Arbeitsschutzrecht sowie
das arbeitsgerichtliche Verfahren.>” Es stellt keinen abschlieBenden Rechtsbe-
reich dar, sondern wird vielmehr durch eine Vielzahl von rechtlichen Bereichen
gepragt: das Europarecht, Verfassungsrecht, Privatrecht, Offentliches Recht und

54 Preis, ArbR-Lehrbuch, § 1 S. 1; Schaub ArbR-HdB/Ahrendt § 1 Rdn. 1.
%5 Hromadka/Maschmann, Individualarbeitsrecht, S. 18 Rdn. 4.

56 MAH-ArbR/Altenburg § 1 Rdn. 8.

57 Preis, ArbR-Lehrbuch, § 1 S. 1; Kiifner-Schmitt, Arbeitsrecht, S.5.
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Kollektivrecht.>® Im Arbeitsrecht existieren vier Ebenen, die zu differenzieren
sind, aber sich auch oftmals Gberschneiden. Diese Ebenen grenzen sich wie folgt
ab: arbeitsvertragliche, betriebliche, tarifliche sowie gesetzliche Regelungen.®®

Um die Anwendung der verschiedenen Rechtsquellen rechtssicher zu gestalten,
ist das Arbeitsrecht von einer Normen-Hierarchie gepragt. Diese Normen-Hierar-
chie beinhaltet, dass die einzelnen Rechtsbereiche in der folgenden Reihenfolge
zu beachten sind: Primérrecht der EU und Grundgesetz, Gesetz, Rechtsverord-
nung, Tarifvertrag und Betriebsvereinbarung, vertragliche Regelungen sowie
Weisungsrecht. Nur wenn die einzelnen Regelungen von unterschiedlichen In-
halten gepréagt sind, ist eine Entscheidung zugunsten einer vorrangigen Anwen-
dung notwendig.°

Alle Normen und Betrachtungsebenen haben dabei eines gemeinsam — priméres
Ziel im Arbeitsrecht ist der Schutz der Arbeitnehmer im bestehenden Arbeitsver-
haltnis.®!

4.3 Arbeitsrechtliche Prinzipien

Um diesen Schutz zu gewdhrleisten finden sich im Arbeitsrecht unter anderem
geltende Prinzipien. Die den Bereich des Arbeitsrechts préagenden Prinzipien sind
dabei: Das Rangprinzip, Gunstigkeitsprinzip sowie das Spezialitats- und Ord-
nungsprinzip. Daneben ist der arbeitsrechtliche Gleichbehandlungsgrundsatz
elementar.5?

4.3.1 Rangprinzip

Nach diesem Prinzip, welches die hierarchische Ordnung fir den Bereich des
Arbeitsrechts wiedergibt gilt folgendes: Es geht stets die rangh6here Regelung
einer niedrig rangigeren Regelung vor. Die niedrig rangigere Regelung darf zu-

58 Prejs, ArbR-Lehrbuch, 81 S. 1

59 Klumpp, KAS-Arbeitspapier, Nr. 162/2006, S. 11.

60 Schaub/Koch/Koch, Arbeitsrecht von A-Z, Abschn. Gunstigkeitsprinzip; Peters Wei-
sungsR/Peters Rdn. 56 f.

61 Preis, ArbR-Lehrbuch, § 1 S. 1.

62 Schaub/Koch/Koch, Arbeitsrecht von A-Z, Abschn. Glnstigkeitsprinzip.
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sétzlich keine Unvereinbarkeit mit der héheren Regelung aufweisen. Ausnahms-
weise ist dies nur moglich, wenn eine sog. Offnungsklausel besteht, d.h. eine
ranghdhere Regelung Ausnahmen gestattet (oftmals in Tarifvertragen).®?

Von zentraler Bedeutung ist bei der Betrachtung des Rangprinzips auch, ob es
sich um zwingende oder dispositive Regelungen in der ranghdheren Norm han-
delt.5*

4.3.2 Gulnstigkeitsprinzip

Das Gunstigkeitsprinzip stellt eine Ausnahme vom Rangprinzip dar. Sollte eine
rang niedrigere Regelung gunstiger fir einen Arbeitnehmer sein, so gilt diese
vorrangig (unter Beachtung, dass nicht ausnahmsweise die héherrangige Rege-
lung zweiseitig zwingend ist).®> Fir Rechtsquellen auf der gleichen Ebene ist das
Gunstigkeitsprinzip als Regelung fir Kollisionen hingegen nicht als geeignetes
Mittel heranzuziehen.®®

4.3.3 Spezialitats- und Ordnungsprinzip

Fur Rechtsquellen mit demselben Rang findet daher das Spezialitats- und Ord-
nungsprinzip Anwendung. Danach gilt folgender Grundsatz: Die speziellere Re-
gelung verdrangt die allgemeine und eine neuere eine altere Regelung.®” Dieser
Grundsatz findet auch dann Anwendung, wenn eine neuere Regelung unginsti-
ger ist als die Vorherige; durch diese Regelung ist es moglich Betriebsvereinba-
rungen oder Tarifvertrage auch zum Nachteil fiir Arbeitnehmer zu verandern.58

4.3.4 Arbeitsrechtlicher Gleichbehandlungsgrundsatz

Das Grundgesetz regelt bereits auf verfassungsrechtlicher Ebene den Gleichbe-
handlungsgrundsatz (Art. 3 Abs. 1 GG).5° Auch in Bezug auf die Geschlechter
Gleichbehandlung enthalten Art. 3 Abs. 2, 3 GG Diskriminierungsverbote. Fur

63 Schaub/Koch/Koch, Arbeitsrecht von A-Z, Abschn. Glnstigkeitsprinzip; MAH-ArbR/Alt-
enburg § 1 Rdn. 68.

64 Schaub/Koch/Koch, Arbeitsrecht von A-Z, Abschn. Gunstigkeitsprinzip.

8 Peters WeisungsR/Peters Rdn. 65; MAH-ArbR/Altenburg § 1 Rdn. 68.

6 MAH-ArbR/Altenburg § 1 Rdn. 68.

67 MAH-ArbR/Altenburg & 1 Rdn. 68.

8 Schaub/Koch/Koch, Arbeitsrecht von A-Z, Abschn. Glnstigkeitsprinzip

69 Kiittner/G.Kania, Personalbuch, Abschn. Gleichbehandlung Rdn. 1; MAH-ArbR/Alten-
burg § 1 Rdn. 38.
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den Bereich des Arbeitsrechts sind die Grundrechte jedoch nicht unmittelbar an-
wendbar, da es sich um den Bereich des Privatrechts handelt. Daher gelten die
verfassungsrechtlichen Gleichbehandlungsgebote nur mittelbar tber die Ausle-
gung von Generalklauseln sowie unbestimmte Rechtsbegriffe, wie bspw. den be-
reits definierten Grundsatz von Treu und Glauben (§ 242 BGB).”®

Allerdings findet der verfassungsrechtliche Gleichheitsgedanke tber den unge-
schriebenen arbeitsrechtlichen Gleichbehandlungsgrundsatz seinen Einzug. Die-
ser setzt den Grundgedanken, dass Gleiches gleich und Ungleiches ungleich zu
behandeln ist, um. Eine willkiirliche und nicht sachgemé&f3e Ungleichbehandlung
verbietet der arbeitsrechtliche Gleichbehandlungsgrundsatz.” Dabei ist jedoch
zu differenzieren, dass die individuelle gunstigere Behandlung einzelner Arbeit-
nehmer nicht vom Gleichbehandlungsgrundsatz verboten ist.”?

4.3.4.1 Praktische Bedeutung

In der Praxis von Bedeutung ist der Gleichbehandlungsgrundsatz vor allem bei
Vorliegen einer einseitigen Macht zur Gestaltung des Arbeitgebers. Ein Beispiel
hierfir ware die freiwillige und generelle Gewahrung von Leistungen wie Versor-
gungszusagen, Gratifikationen, Sozialleistungen und Zulagen.”

Hervorzuheben ist hierbei vor allem, dass der Grundsatz der Vertragsfreiheit
(s.0.) dem allgemeinen Gleichbehandlungsgrundsatz vorgeht, solange der Ar-
beitgeber nicht eine bestimmte Gesetzmafigkeit oder ein Schema anwendet —
d.h. der allgemeine Gleichbehandlungsgrundsatz findet bei der individuellen Aus-
handlung von Vertragsbedingungen keine Anwendung. Dies stellt sicher, dass
der allgemeine Gleichbehandlungsgrundsatz nicht den Grundsatz der Privatau-
tonomie einschrankt.’

4.3.4.2 Gesetzliche Diskriminierungsverbote

Vom allgemeinen Gleichbehandlungsgrundsatz zu differenzieren sind gesetzli-
che Diskriminierungsverbote, welche den Gleichbehandlungsgrundsatz modifi-
zieren indem sie das Diskriminierungsverbot vom Vorliegen eines bestimmten

0 Kittner/G.Kania, Personalbuch, Abschn. Gleichbehandlung Rdn. 1.

71 Kittner/G.Kania, Personalbuch, Abschn. Gleichbehandlung Rdn. 1; Jesgarzewski, Ar-
beitsrecht Grundlagen & Praxis, S. 24 Abschn. 2.2.4.2; Neuroth, FS-Grof3feld, S. 303.

2 MAH-ArbR/Altenburg § 1 Rdn. 38.

73 Kittner/G.Kania, Personalbuch, Abschn. Gleichbehandlung Rdn. 1.

74 MAH-ArbR/Altenburg § 1 Rdn. 38; Neuroth, FS-Groffeld, S. 303.
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Kriteriums abhangig machen. Zentrale Vorschrift stellt fir den Bereich des Ar-
beitsrechts das Allgemeine Gleichbehandlungsgesetz (AGG) dar: Dieses regelt
das Verbot der Benachteiligung aufgrund von Rasse, ethischer Herkunft, Reli-
gion, politischer Weltanschauung, sexueller Identitat, Geschlecht, Alter und Be-
hinderung. Dabei nimmt das AGG hingegen keinen Einfluss auf die Geltung des
arbeitsrechtlichen Gleichbehandlungsgrundsatzes (& 2 Abs. 3 AGG).”®

4.4  Abgrenzung Arbeitnehmer- und Arbeitgeberbegriff

Neben den geltenden Ubergeordneten Prinzipien ist das Arbeitsrecht durch das
»Alles oder Nichts“ Prinzip mafgeblich gekennzeichnet; Dies bedeutet, dass nur
wenn eine der Vertragsparteien als Arbeitnehmer klassifiziert werden kann und
ein Arbeitsverhaltnis vorliegt, kommen alle schiitzenden Regelungen des Arbeits-
rechts fiir den Arbeitnehmer zur Anwendung.”®

Daher sollen im nachsten Schritt die Haupt-Akteure des Arbeitsrechts abgegrenzt
und zueinander in Relation gesetzt werden: Der Arbeitnehmer und Arbeitgeber.

4.4.1 Arbeitnehmerbegriff

Ob die Regelungen des Arbeitsrechts anwendbar sind héangt von einer zentralen
Fragestellung ab: Ob der Arbeithehmerbegriff erfillt ist. Seit dem 01.04.2017 wird
dieser Begriff in § 611a BGB und damit im Individualarbeitsrecht definiert, zuvor
gab es keine gesetzliche Definition.”” Neben dem Arbeitnehmerbegriff definiert §
611a BGB gleichzeitig den Begriff des Arbeitsvertrages.”®

4.4.1.1 Definition

Danach gilt als Arbeithnehmer wer auf Basis eines privatrechtlichen Vertrages, im
Dienst eines anderen, Leistungen in weisungsgebundener, fremdbestimmter Ar-
beit in personlicher Abhangigkeit verrichtet.” Sowohl Inhalt, Durchfiihrung, Zeit

S Kuttner/G.Kania, Personalbuch, Abschn. Gleichbehandlung Rdn. 2.

76 BeckOK-ArbR/Joussen BGB § 611a Rdn. 6.

7" BT-Drs 18/9957; Kuttner/Roller, Personalbuch, Abschn. Arbeitnehmer Rdn. 1; BeckOK-
ArbR/Clemens ArbGG § 5 Rdn. 1.

8 Kittner/Roller, Personalbuch, Abschn. Arbeitnehmer Rdn. 1; Jauernig/Mansel BGB §
61la Rdn. 1.

9 Kittner/Roller, Personalbuch, Abschn. Arbeitnehmer Rdn. 1; BeckOK-ArbR/Clemens
ArbGG § 5 Rdn. 1; Kainz Praxiskommentar/Klopstock/Euler/Chama SGB IV § 7 Rdn. 60.

14



KCW Schriftenreihe, Bd. 2, Grewer: Kompensation von Ungleichgewichtslagen

und Ort der Tétigkeit liegen im Bereich des Weisungsrechts.®® Das Tatbestands-
merkmal der Weisungsgebundenheit wird dabei erfillt, wenn die Tétigkeit und
die dazugehorigen Arbeitszeiten nicht frei gestaltet werden kénnen. Von einer
selbstandig tatigen Person unterscheidet sich ein Arbeitnehmer durch das Merk-
mal der personlichen Abhangigkeit, welche bei einer Integrierung in die beste-
hende fremde Arbeitsorganisation anzunehmen ist.8!

Dabei ist die Eigenart der Tatigkeit heranzuziehen (§ 611a Abs. 1 S. 4 BGB), da
die Tatigkeit in einem bestimmten Beruf oder die Art der zu verrichtenden Dienst-
leitung einen Einfluss auf den Vertragstyp haben kann (Stichwort Abgrenzung
Dienst- und Werkvertrag).8?

4.4.1.2 Privatrechtlicher Vertrag

Der privatrechtliche Vertrag und damit die Begrindung eines Arbeitsverhdltnis-
ses, also der Gesamtheit der Rechtsbeziehungen zwischen Arbeitnehmer und
Arbeitgeber, grenzt den Arbeitnehmer von anderen Personengruppen, wie bspw.
Beamten ab.8® Ein Arbeitsverhaltnis kann i.d.R. nur durch den Abschluss eines
privatrechtlichen Vertrages gegriindet werden.8

Die Vertragsbezeichnung entscheidet dabei nicht dariiber, ob es sich um einen
Arbeitnehmer handelt, vielmehr wie bzw. mit welchen Kriterien der Vertrag um-
gesetzt wird.8®

4.4.2 Arbeitgeberbegriff

Neben dem Arbeitnehmer ist der Arbeitgeber der Hauptakteur eines Arbeitsver-
haltnisses. Der Begriff wird im Gesetz nicht definiert, kann jedoch aus 8§ 611,
611a BGB abgeleitet werden. Wer mindestens einen Arbeitnehmer beschéftigt

80 Kiittner/Réller, Personalbuch, Abschn. Arbeitnehmer Rdn. 3.

81 Kuttner/Roller, Personalbuch, Abschn. Arbeitnehmer Rdn. 1; BeckOK-ArbR/Clemens
ArbGG § 5 Rdn. 1 ff.; Knickrehm/RoRRbach/Waltermann/Kallert SGB Il § 165 Rdn. 3.

82 Kiittner/Roller, Personalbuch, Abschn. Arbeitnehmer Rdn. 1; BeckOK-ArbR/Clemens
ArbGG

§ 5 Rdn. 9.

83 Kuttner/Roller, Personalbuch, Abschn. Arbeitnehmer Rdn. 1; BeckOK-ArbR/Clemens
ArbGG

8§ 5 Rdn. 1 f.; Missig, Wirtschaftsprivatrecht, S. 354 Abschn. 16.2.1.

84 Kittner/Roller, Personalbuch, Abschn. Arbeitnehmer Rdn. 1; BeckOK-ArbR/Clemens
ArbGG

8 5 Rdn. 1 f.; Jauernig/Mansel BGB § 611a Rdn. 1.

85 Kainz Praziskommentar/Klopstock/Euler/Chama SGB IV § 7 Rdn. 63.
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und mit diesem die Verrichtung von Leistungen auf Basis eines geschlossenen
Arbeitsvertrages erwarten kann, wird als Arbeitgeber klassifiziert. Auch Perso-
nengesellschaften (bspw. BGB-Gesellschaft, OHG, KG, Partnerschaftsgesell-
schaft) und Kapitalgesellschaften (bspw. GmbH, Aktiengesellschaft) kénnen Ar-
beitgeber sein.t®

4.4.3 Arbeitsvertrag

Die Téatigkeit eines Arbeitnehmers fir einen Arbeitgeber wird mit dem Abschluss
eines Arbeitsertrages festgehalten.®” Obgleich der Arbeitsvertrag in der Rang-
folge der Rechtsquellen nicht an erster Stelle steht, stellt er die primére Rechts-
quelle fiir dessen Begriindung dar.®®

4.4.3.1 Legaldefinition

Der Arbeitsvertrag (§ 611a BGB) stellt einen Vertrag mit wechselseitigen Rechten
und Verpflichtungen dar — er regelt den Austausch von Leistungen (Arbeit gegen
Entgelt) auf Basis eines Dauerschuldverhéltnisses.® Ein Arbeitsvertrag stellt da-
bei einen unselbstéandigen Dienstvertrag dar; insofern geht § 611a BGB stellt da-
her im Verhaltnis zu den Regelungen aus § 611 BGB lex specialis dar.®°

Als Teil des Dienstvertragsrechts finden sich in den 8§ 611 ff. BGB keine um-
fangreichen Regelungsvorschriften, daher findet sich in der Praxis ein Vertrags-
gestaltungsspielraum fur den Bereich des Arbeitsrechts (und damit fir den Ab-
schluss von Arbeitsvertragen). Aufgrund des bereits dargestellten Grundsatzes
der Vertragsfreiheit (Bestandteil der Privatautonomie) obliegt es den Parteien des
Arbeitsvertrages dessen Inhalte zu verhandeln.®*

Allerdings finden sich in vielen einzelnen Gesetzen Vorschriften, welche den Ge-
staltungsspielraum fir den Arbeitsvertrag eingrenzen. Zudem stellt der Arbeits-

86 Schaub/Koch/Koch, Arbeitsrecht von A-Z, Abschn. Arbeitgeber.

87 Mussig, Wirtschaftsprivatrecht, S. 368 Abschn. 16.3.1; Jesgarzewski, Arbeitsrecht
Grundlagen & Praxis, S. 27 Abschn. 2.2.8.

88 MAH-ArbR/Altenburg § 1 Rdn- 66.

8 Missig, Wirtschaftsprivatrecht, S. 368 Abschn. 16.3.1; Jesgarzewski, Arbeitsrecht
Grundlagen & Praxis, S. 27 Abschn. 2.2.8.

9 Jauernig/Mansel BGB § 611a Rdn. 1.

91 Jesgarzewski, Arbeitsrecht Grundlagen & Praxis, S. 27 Abschn. 2.2.8; Wien, Arbeits-
recht eine praxisorientierte Einflirung, S. 4 Abschn. 1.2.6.
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vertrag die unterste der vier Regelungsebenen dar und wird durch geltende Ge-
setze sowie etwaige bestehende Betriebsvereinbarungen und Tarifvertrage be-
schrankt.®?

Allerdings spielt das sog. Gunstigkeitsprinzip flr den Bereich des Arbeitsrechts
eine bedeutende Rolle: Regelungen, die glnstiger sind als bspw. gesetzliche Re-
gelungen kénnen arbeitsvertraglich vereinbart werden.®?

4.4.3.2 Vertragsbezeichnung

8§ 611 a Abs. 1 S. 6 BGB halt fest, dass die Vertragsbezeichnung nicht maf3geb-
lich ist, sondern vielmehr die tatséchliche Umsetzung eines Vertrages darliber
entscheidet, ob es sich um einen Arbeithehmer handelt. Demzufolge wird nach
der Einfiihrung des § 611a BGB weiterhin davon ausgegangen, dass die Bezie-
hung zwischen den Vertragsparteien vom objektiven Geschéftsinhalt bestimmt
wird; Hieran wird der arbeitsrechtliche Schutzcharakter fiir die strukturell unterle-
gene Vertragspartei verdeutlicht.®*

4.4.3.3 Weisungsrecht

Neben den arbeitsvertraglich definierten Pflichten fir den Arbeitnehmer verfligt
der Arbeitgeber noch tber ein Weisungsrecht (§ 106 GewO), welches den Inhalt,
Ort und die Zeit fir das Arbeitsverhaltnis innerhalb der Grenzen der geltenden
Gesetze sowie der arbeitsrechtlichen Bestimmungen konkretisieren kann und ei-
nen wesentlichen Bestandteil eines Arbeitsverhaltnisses darstellt. Bei der Aus-
Uibung des Weisungsrechtes ist der Gleichbehandlungsgrundsatz zu wahren.%

4.5 Strukturelle Unterlegenheit des Arbeitnehmers

Fraglich ist inwieweit und aus welchen Griinden es sich bei einem Arbeitsverhélt-
nis um eine Beziehung mit dem Vorhandensein eines strukturellen Ungleichge-

92 Klumpp, KAS-Arbeitspapier, Nr. 162/2006 S. 11 f.

% Klumpp, KAS-Arbeitspapier, Nr. 162/2006 S. 11 f.; Wien, Arbeitsrecht eine praxisorien-
tierte Einfuhrung, S.8 Abschn. 1.4.2.

% Preis, NZA 2018, 817 (821).

9% MAH-ArbR/Altenburg § 1 Rdn. 39; Kufner-Schmitt, Arbeitsrecht, S. 21.
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wichts handelt. Dafir ist es zundchst von Relevanz zu betrachten, welche Be-
deutung das Arbeitsverhdltnis als Ausgestaltung der Beziehung zwischen Arbeit-
nehmer und Arbeitgeber innerhalb des Arbeitsrechts hat.%

45.1 Bedeutung des Arbeitsverhéltnisses

Das Arbeitsverhaltnis ist insbesondere dadurch gekennzeichnet, dass es sich um
ein Vertragsverhaltnis mit existenzieller Bedeutung handelt — Fir den Grol3teil
der Arbeitnehmer stellt es die Existenzgrundlage und damit einhergehend eine
wirtschaftliche aber auch soziale Abhéngigkeit dar (auch wenn es hiervon Aus-
nahmen gibt).>” Der Rechtsbereich des Arbeitsrechts ist daher in besonderem
MaRe von Emotionen gepragt.®®

Aufgrund der spezifischen Positionen von Arbeithehmer und Arbeitgeber und den
damit einhergehenden Besonderheiten dieses Vertragsverhaltnisses birgt der
Bereich des Arbeitsrechts daher das Risiko der strukturellen Unterlegenheit des
Arbeitnehmers, welches durch die Regelungen der arbeitsrechtlich geltenden
Gesetze ausgeglichen werden soll.*

Daraus ergibt sich bei genauer Betrachtung, warum das Gunstigkeitsprinzip (und
alle weiteren zuvor genannten Prinzipien) im Bereich des Arbeitsrechts bspw.
etabliert ist. Die arbeitsrechtlichen Prinzipien sollen den Arbeitnehmer vor eben
diesem Ungleichgewicht schiitzen und Abweichungen nur zu seinen Gunsten zu-
lassen.100

45.2 Faktoren des Ungleichgewichtes

Das Arbeitsverhaltnis ist durch die Eingliederung in eine fremde Betriebsorgani-
sation gekennzeichnet. Da der Arbeitnehmer dem Arbeitgeber also teilweise zu-
mindest untergeordnet ist und der Arbeitgeber wie oben dargelegt auch eine Wei-

% Westphalen/Thusing/Pamp/Thusing, VertrR/AGB-Klauselwerke, Abschn. Arbeitsver-
trdge Rdn. 17; Lakies, Vertragsgestaltung und AGB im Arbeitsrecht, Kap 1. Rdn. 2.

97 Fischinger, Arbeitsrecht, S. 3 Rdn. 5 ff.; Podehl, Arbeitsrecht Praktischer Leitfaden fir
den betrieblichen Einsatz, S. 15; Weber, Das aufgespaltene Arbeitsverhéltnis, S. 276 f.;
Thising/Laux/Lembke/Thising, Kundigungsschutzgesetz Praxiskommentar, S. 43 Rdn.
1.

%8 Podehl, Arbeitsrecht Praktischer Leitfaden flir den betrieblichen Einsatz, S. 15.

9 Fischinger, Arbeitsrecht, S. 3 Rdn. 5 ff.; Wien, Arbeitsrecht praxisorientierte Einfuhrung,
S. 4. Abschn. 1.4.1.

100 wien, Arbeitsrecht praxisorientierte Einfiihrung, S. 4 Abschn. 1.4.1.
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sungsbefugnis besitzt, entsteht eine besondere Schutzbedurftigkeit fiir diese Per-
sonengruppe. Ein einzelner Arbeithehmer ist daher in der Regel in einem struk-
turellen Ungleichgewicht im Verhaltnis zum Arbeitgeber.10

Dieses Ungleichgewicht beginnt schon bei Abschluss eines Vertrages, da die
Vertragsbedingungen in der Regel durch den Arbeitgeber gestellt werden (wenn
auch der Arbeitnehmer hiertiber verhandeln kann). Allerdings besteht eine wirt-
schaftliche Abhangigkeit, welche den Arbeitnehmer schon bei Vertragsbegrin-
dung einschranken kann. Je nach Situation bestehen zudem Mitbewerber, wel-
ches den Arbeitgeber in eine vorteilhafte Situation versetzt fur die Verhandlung
des Arbeitsvertrages.t?? Die Tatsache der strukturellen Unterlegenheit des Ar-
beitnehmers beim Abschluss eines Arbeitsvertrages und damit einhergehend der
Tatsache, dass der Vertragsabschluss nicht gleichberechtig erfolgt, ist zudem
vom Bundesverfassungsgericht anerkannt (und zuletzt bspw. durch ein Urteil zur
sachgrundlosen Befristung aus dem Jahr 2018 verdeutlicht worden).1%®

Abgesehen von der Situation des Vertragsabschlusses endet das strukturelle Un-
gleichgewicht auch nicht zwangslaufig im weiteren Verlauf der Tatigkeit. Nicht
selten besteht flr Arbeitnehmer eine gewisse Abhangigkeit von einer Position —
nicht nur aus finanzieller Betrachtungsweise in Bezug auf die Lebensgrundlage,
sondern bspw. auch aufgrund von ortlicher Bindung an den Arbeitgeber bzw. Ar-
beitsort und zunehmendes Alter.’%* Diese Faktoren fiihren dazu, dass die Ver-
handlungsmacht auf dem Arbeitsmarkt geschwéacht sein kann. Ausnahmen da-
von sind Arbeitnehmer mit besonderen Fahigkeiten oder Téatigkeit in einem Be-
reich mit vorherrschendem Fachkraftemangel, dies stellt jedoch nicht die Regel-
beschéftigten dar.1% Die Situation auf dem Arbeitsmarkt hat daher einen Einfluss
darauf, wie grof3 das Ungleichgewicht in der Situation des Vertragsabschlusses
sein kann.106

Zwar kann die ortliche Bindung je nach Betatigungsfeld als Faktor des Ungleich-
gewichts aufgefiihrt werden, allerdings ist kritisch zu betrachten, dass aufgrund

101 Fischinger, Arbeitsrecht, S. 3 Rdn. 7 f.

102 Fischinger, Arbeitsrecht, S. 3 Rdn. 7 f.

103 BverfG 23.11.2006, 1 BvR 1909/06; BVerfG 6.6.2018, 1 BvR 1375/14; Lakies, Ver-
tragsgestaltung und AGB im Arbeitsrecht, Kap. 1 Rdn. 2; Vaupel, Die Kompensation von
Ungleichgewichtslagen im Arbeits- und Verbraucherrecht, S. 47.

104 Fischinger, Arbeitsrecht, S. 3 Rdn. 6 ff.; Lakies, Vertragsgestaltung und AGB im Ar-
beitsrecht, Kap. 1 Rdn. 3; Denkinger, Der Verbraucherbegriff, S. 95.

105 Fischinger, Arbeitsrecht, S. 3 Rdn. 6 ff.; Lakies, Vertragsgestaltung und AGB im Ar-
beitsrecht, Kap. 1 Rdn. 3.

106 | akies, Vertragsgestaltung und AGB im Arbeitsrecht, Kap. 1 Rdn. 3.
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der gegenwartigen fortlaufenden Digitalisierung und zunehmender Flexibilitat zu-
mindest fir einige Berufsfelder die ortliche Bindung in den Hintergrund riickt und
durch eine flexible Tatigkeit am Wohnort oder sogar verschiedenen Orten abge-
I6st wird. Was ebenfalls zu einer Starkung der Verhandlungsmacht von Arbeit-
nehmern fihren kann; Da sich die Suche nach einer Tatigkeit nicht mehr auf ei-
nen Ort beschrankt, wodurch das Angebot insgesamt erweitert ist.1°” Vaupel be-
trachtet die ortliche Bindung in seiner Ausarbeitung noch als zentralen Punkt,
allerdings ist die Digitalisierung in Hinblick auf die zeitliche Weiterentwicklung nun
mehr als Betrachtungspunkt heranzuziehen.108

Zusétzlich ist einzubeziehen, dass nicht alle Arbeitnehmer in einem Bereich tétig
sind, welcher eine juristische Versiertheit impliziert — auch dies kann einen Vor-
sprung des Arbeitgebers darstellen, da er die arbeitsvertraglichen Regelungen
rechtlich besser nachvollziehen kann.'®® Daher besteht durch das Kindigungs-
schutzgesetz auch ein zusétzlicher Schutz in Bezug auf die Beendigung eines
Arbeitsverhéltnisses durch den Arbeitgeber. Durch den in Deutschland mdgli-
chen Anspruch auf Arbeitslosengeld besteht zudem kurzfristig eine Unterstit-
zung zur Sicherung der Existenz.10

Fur den Bereich des Arbeitsrechts ist daher kritisch zu betrachten, inwiefern eine
Vertragsfreiheit und ein Verhandlungsgleichgewicht als vorliegend angesehen
werden kdnnen. Inwieweit kann also davon ausgegangen werden, dass die
Grundséatze der Privatautonomie gewahrt werden und Arbeitnehmer und Arbeit-
geber gleichzeitig als Parteien des Arbeitsverhaltnisses tber die Konditionen des
Arbeitsvertrages und generell Gber dessen Abschluss gleichermalRen entschei-
den kénnen und hier kein Ungleichgewicht zugunsten/zulasten der anderen Par-
tei besteht.!!!

Da nicht zwangslaufig von einer starken Verhandlungsmacht von Arbeithehmern
auszugehen ist, bestehen im Arbeitsrecht daher bestimmte Mechanismen, um
Arbeitnehmer zu schiitzen und eben diesem dargestellten strukturellen Ungleich-
gewicht entgegen zu wirken.!'2

107 vvaupel, Die Kompensation von Ungleichgewichtslagen im Arbeits- und Verbraucher-
recht, S. 48; Fischinger, Arbeitsrecht, S. 3 Rdn. 6 ff.; Barrein, RdA 2024, 14 (15).

108 vaupel, Die Kompensation von Ungleichgewichtslagen im Arbeits- und Verbraucher-
recht, S. 48.

109 Fischinger, Arbeitsrecht, S. 3 Rdn. 6 ff.

110 Thising/Laux/Lembke/Thising, Kindigungsschutzgesetz Praxiskommentar, S. 43 f.
Rdn. 1.

111 Fischinger, Arbeitsrecht, S. 3 Rdn. 6 ff.; Weber, Das aufgespaltene Arbeitsverhaltnis,
S. 279.

112 Fischinger, Arbeitsrecht, S. 3 Rdn. 8; Schaub ArbR-HdB/Ahrendt § 1 Rdn. 2.
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Aus diesem Entgegenwirken erschlief3t sich gleichzeitig, dass die Vertragsfreiheit
zumindest teilweise Einschrankungen erfahrt, welche auf das strukturelle Ver-
haltnis zurtick geht.1®

113 Weber, Das aufgespaltene Arbeitsverhaltnis, S. 279.
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5 Kompensation von Ungleichgewichtslagen im Arbeitsrecht

Zielsetzung des Arbeitsrechts ist die Schaffung eines Ausgleichs der Interessen
zwischen Arbeitnehmer und Arbeitgeber. Aus unternehmerischer Betrachtung
zusatzlich der Schaffung von Betriebsfrieden und aus politischer Betrachtung der
Schaffung von sozialem Frieden.'4

5.1 Zwingende arbeitsrechtliche Schutzgesetze

Das moderne Arbeitsrecht fundiert auf dem Arbeitnehmerschutzrecht (als Tell
des offentlichen Rechts), welches dem Ziel des Schutzes der Arbeithehmer dient.
In diesem werden die offentlich-rechtlichen Pflichten des Arbeitgebers und teil-
weise auch des Arbeitnehmers festgehalten. Dazu z&hlen der Betriebs- oder Ge-
fahrenschutz (ASchG), der Arbeitszeitschutz (ArbZG), der Frauenarbeits- und
Mutterschutz (MuSchG, BEEG), der Jugendarbeitsschutz (JArbSchG), der
Schwerbehindertenschutz (SGB 1X) sowie teilweise der Heimarbeitsschutz
(HAG).115

Der Bereich des Arbeitsrechts wird durch Schutzgesetze gepragt, welche das
Arbeitsverhéltnis inhaltlich gestalten und vornehmlich dem Schutz der sozial
schwacheren Arbeitnehmer dienen; Zu dessen Gunsten kann aber von den ein-
seitigen und zwingenden Regelungen der Schutzgesetze aber abgewichen wer-
den.16

Es gibt allgemein geltende Schutzgesetze, welche fiir alle Arbeithehmer gelten
und Gefahren innerhalb eines Betriebes abwehren sollen. Daneben bestehen
aber auch noch Schutzgesetze fir bestimmte Personengruppen, wie das Mutter-
schutzgesetz oder auch bestimmte Regelungen zum Schutz von schwerbehin-
derten Arbeitnehmern, die sich aus dem Sozialgesetzbuch ergeben.*”

Die vertragliche Ebene zwischen Arbeitnehmer und Arbeitgeber wird durch pri-
vatrechtliche Vorschriften geschitzt, wie bspw. durch das Kindigungsschutzge-
setz, welches den Arbeitnehmer bei einem Verlust des Arbeitsplatzes Schutzme-
chanismen zur Verfligung stellt. Weiterhin werden Arbeitnehmer auch durch die

114 podehl, Arbeitsrecht praktischer Leitfaden fur den betrieblichen Einsatz, S. 15.

115 MHdB-ArbR/Fischinger § 4 Rdn. 11 ff.; Vaupel, Die Kompensation von Ungleichge-
wichtslagen im Arbeits- und Verbraucherrecht, S. 51.

116 Schaub ArbR-HdB/Ahrendt § 1 Rdn. 2; Kufner-Schmitt, Arbeitsrecht, S. 5.

117 Schaub ArbR-HdB/Ahrendt § 1 Rdn. 5.
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bereits erwahnten Regelungen des Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetzes
(AGG) sowie des Entgelttransparenzgesetzes (EntgTranspG).118

An einer einheitlichen Regelung, wie bspw. einem Arbeitsvertragsgesetz, fehlt es
jedoch im Arbeitsrecht, vielmehr finden sich die Regelungen in vielen verschie-
denen Spezialgesetzen.!'®

5.2 Koalitionsfreiheit und Tarifautonomie

Neben der individuellen arbeitsrechtlichen Ebene zwischen Arbeitnehmer und Ar-
beitgeber findet sich auch noch ein Schutz auf kollektivrechtlicher Ebene. Auch
diese Regelungen finden sich in Spezialgesetzen wie dem Tarifvertragsgesetz
(TVG) oder Betriebsverfassungsgesetz (BetrVG).

Der Bereich der Koalitionsfreiheit und Tarifautonomie beschaftigt sich mit dem
Schutz der Arbeitnehmer auf Basis der Uberlegung, dass ein einzelner Arbeit-
nehmer auf dem Arbeitsmarkt der 6konomisch Giberlegenden Macht eines Arbeit-
gebers gegenlibersteht. Daher sollen Ungleichgewichte auf dem Arbeitsmarkt
ausgeglichen werden.'?°

5.2.1 Verankerung im Grundgesetz

Bereits die Weimarer Reichsverfassung regelt erstmals fiir Deutschland die Ko-
alitionsfreiheit und damit die Tarifautonomie. Was bereits in der Weimarer Ver-
fassung galt, wird heute im Grundgesetz umgesetzt bzw. fortgesetzt.1?!

Um Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen zu schitzen, ist im Grundgesetz (Art.
9 Abs. 3) das Recht fir alle natirlichen und juristischen Personen, d.h. Jeder-
mann, und fur Berufsgruppen verankert Vereinigungen zu bilden. Es handelt sich
hierbei um ein Freiheitsrecht und dient vorwiegend dem Schutz der individuellen
Freiheit zur Bildung von Vereinigungen mit einem bestimmten Zweck und zur ge-

118 Schaub ArbR-HdB/Ahrendt § 1 Rdn. 5.

119 Schaub ArbR-HdB/Ahrendt § 1 Rdn. 2; Podehl, Arbeitsrecht praktischer Leitfaden fir
den betrieblichen Einsatz, S. 15.

120 Miiller-Jentsch, Tarifautonomie, S. 2.

121 Meik, Kernbereich der Tarifautonomie, S. 73.
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meinsamen Verfolgung dessen (positive Koalitionsfreiheit). Das Recht eben sol-
chen Vereinigungen nicht beizutreten bzw. ihnen fern zu bleiben, sie zu verlassen
wird als negative Koalitionsfreiheit bezeichnet.'??

Die Prinzipien der Sozialen Marktwirtschaft nach denen dem Staat die Zustan-
digkeit fur die Ordnung des Wettbewerbs beigemessen wird, stehen hiermit im
Einklang. Danach ist ,Arbeit keine Ware“ — es erfolgt eine Differenzierung zwi-
schen Sachguter- und Arbeitsmarkten. Nach Walter Eucken, einer wichtigen Per-
sonlichkeit der Sozialen Marktwirtschaft ist die menschenwirdige Gestaltung des
Arbeitsmarktes essenziell.'>

5.2.2 Definition der Tarifautonomie

Tarifautonomie wird grundsatzlich als kollektiv ausgelbte Privatautonomie defi-
niert. Demzufolge wird die Tarifautonomie nicht durch den Staat vermittelt, son-
dern vielmehr auf Basis durch den privatautonomen Beitritt in den jeweiligen Ver-
band.'?

Die Tarifautonomie fallt in den Schutzbereich der Koalitionsfreiheit (als Betati-
gungsfreiheit).1?> Damit ist die grundgesetzliche Koalitionsfreiheit Basis fur die
Tarifautonomie in Deutschland, denn sie garantiert die eigentliche Freiheit zur
Betéatigung sowie mittelbar auch das Streikrecht fest. Tarifverhandlungen werden
letztendlich namlich vor allem durch Druckmittel gegeniiber dem Arbeitgeber ge-
pragt.t?6 Gewahrleistet ist somit die autonome Ausgestaltung von Arbeits- und
Wirtschaftsbedingungen innerhalb von Tarifvertrdgen fir die tarifgebundenen
Mitglieder. Unter die Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen fallen alle Bedingun-
gen, die im Rahmen einer abhangigen Arbeit geleistet werden.'?’

Der Begriff ,Koalition" ist dabei ein Oberbegriff, ihm werden bspw. die Begrifflich-
keiten ,Gewerkschaft und ,Arbeitgeberverband® fiir den Bereich des Arbeits-
rechts untergeordnet.'?8

122 Schaub/Koch/Koch, Arbeitsrecht von A-Z, Abschn. Koalitionsfreiheit; BeckOK-
ArbR/Waas TVG § 1 Rdn. 106.

123 Muller-Jentsch, Tarifautonomie, S. 3.

124 \Wiedemann/Jacobs TVG Einl. Rdn. 6.

125 ErfK-ArbR/Franzen TVG § 1 Rdn. 3.

126 Muller-Jentsch, Tarifautonomie, S. 3.

127 ErfK-ArbR/Franzen TVG § 1 Rdn. 3.

128 Schaub/Koch/Koch, Arbeitsrecht von A-Z, Abschn. Koalitionsfreiheit.
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5.2.3 Arbeitsrechtliche Bedeutung der Tarifautonomie

Im Vordergrund der Tarifautonomie steht deren Schutzfunktion. Sie dient vorran-
gig der Biindelung von Verhandlungsmacht gegeniiber Arbeitgebern zur Siche-
rung der Interessen von Arbeitnehmern. Der Tarifvertrag soll auf kollektiver
Ebene die strukturelle Unterlegenheit eines einzelnen Arbeitnehmers ausglei-
chen und ermdglicht Arbeitsbedingungen mit dem Arbeitgeber auf einer Ebene
zu verhandeln.*?®

Historisch betrachtet resultiert dieser Grundsatz aus der industriellen Revolution:
wahrend dieser Zeit herrschte das Prinzip des Liberalismus und des Wetthe-
werbs vor — daraus resultierte ein Missbrauch der strukturellen Unterlegenheit
der Arbeitnehmer und Arbeitnehmer wurden menschenunwiirdig behandelt.*3°
Nach heutiger Rechtsprechung sieht auch das BVerfG und das BAG, dass das
Tarifvertragssystem auf den Ausgleich der strukturellen Unterlegenheit beim Ab-
schluss von individuellen Arbeitsvertragen durch kollektives Handeln und Aus-
handeln von Léhnen sowie Arbeitsbedingungen im Gleichgewicht ausgelegt
ist. 13!

Fir Arbeitgeber und Arbeitnehmer dient die Tarifautonomie damit zur vertragli-
chen Einigung bei auftretenden Problemstellungen zur Bewaltigung der gestorten
Verhandlungsparitat. Die Tarifautonomie funktionsfahig zu halten sowie die struk-
turelle Unterlegenheit von Arbeitnehmer auszugleichen stellt gleichzeitig Ziel der
Ausgestaltung eines Tarifvertragssystem als auch seine Grenze dar.*%?

Durch die wirtschaftliche Entwicklung der Bundesrepublik Deutschland und der
anhaltenden guten konjunkturellen Lage vor der Wiedervereinigung galt der
Schutzzweck der Tarifvertrage zumindest flr eine Zeit als etwas in den Hinter-
grund getreten (jedenfalls in Hinblick auf die Bestimmungen zum Entgelt).*33

Spater traten aber neue Problemstellungen aufgrund der zunehmenden Globali-
sierung hinzu, bspw. die Verlagerung von Arbeitspléatzen ins Ausland (sog. Out-
sourcing).t**

129 Wiedemann/Jacobs TVG Einl. Rdn. 60; Schaub ArbR-HdB/Treber § 195 Rdn. 3.

130 wiedemann/Jacobs TVG Einl. Rdn. 60.

131 BVerfG 11.07.2017, AP GG Art. 9 Nr. 151 Rdn. 146; BAG 22.06.2021, AP TVG § 2
Tariffahigkeit Nr. 12 Rdn. 36 f.; Wiedemann/Jacobs TVG Einl. Rdn. 58 f.; Schaub ArbR-
HdB/Treber & 195 Rdn. 6.

132 Neurath, Tarifautonomie und das Tarifeinheitsgesetz, S. 6 f.; Schaub ArbR-HdB/Treber
§ 195 Rdn. 3 f.

133 Wiedemann/Jacobs TVG Einl. Rdn. 67 ff.

134 wiedemann/Jacobs TVG Einl. Rdn. 67 ff.

25



KCW Schriftenreihe, Bd. 2, Grewer: Kompensation von Ungleichgewichtslagen

Die Sicherung der Beschéftigungs- und Standortsicherung trat in den Vorder-
grund. Die strukturelle Unterlegenheit hat sich unterdessen nicht veréndert, nach
wie vor ist das Arbeitsverhaltnis durch ein Gefalle von Macht ausgeprégt: Durch
Defizite an Informationen sowie die Tatsache, dass der Betrieb durch den Arbeit-
geber organisiert wird und dieser die grundlegenden Entscheidungen trifft, wel-
che zu Auswirkungen fiir den Arbeitnehmer fiihren (die nicht oder nur marginal in
seinem Beeinflussungsbereich liegen).13®

5.2.4 Geltungsbereich

Aus dem Grundsatz der Tarifautonomie resultiert das Recht zur Verhandlung und
zum Abschluss von Tarifvertragen.'®® Das Tarifvertragsgesetz (TVG) ermdglicht
den Koalitionen auf Basis der grundgesetzlich verankerten Koalitionsfreiheit die
Ordnung des Arbeitslebens. Durch eine einheitliche Niederlegung der Regelun-
gen dient der Tarifvertrag der Schaffung von Struktur. Durch den Abschluss eines
Tarifvertrages soll demzufolge eben die strukturelle Unterlegenheit von Arbeit-
nehmern abgeschwécht werden. 37

Grundsatzlich werden nur tarifgebundene Arbeithehmer durch einen Tarifvertrag
geschiitzt — dies geht zurlick auf die bereits definierte kollektive Privatautonomie,
daher kann die Schutzfunktion nur tarifgebundene Mitglieder innerhalb der Koa-
lition, welche den Tarifvertrag abschlie3t, umfassen. Dementsprechend besteht
eine Parallelitat hinsichtlich Schutzfunktion und Tarifgebundenheit.38

Ob die tarifvertraglichen Schutznormen gelten, ist nicht davon abhéangig, ob der
betroffene Arbeitnehmer zum entsprechenden Zeitpunkt (bspw. bei Abschluss
eines Vertrages) das Kriterium der Schutzbedurftigkeit erfillt. Vielmehr gilt das-
selbe, wie fir staatliche Schutzgesetze (bspw. KSchG flir den Bereich des Ar-
beitsrechts oder das Verbraucherschutzrecht): Es bedarf keines expliziten Nach-
weises der Schutzbedirftigkeit fir dessen Anwendung. Etwas anderes gilt nur,
sollte die konkrete Schutzbedurftigkeit explizit in das Gesetz aufgenommen sein
als Tatbestandsmerkmal. Auch ist eine tarifvertragliche Norm nicht an eine spe-
zifische Tauglichkeit zum Erfolg geknuipft.*3°

135 wiedemann/Jacobs TVG Einl. Rdn. 67 ff.; MHdB-ArbR/Temming § 23 Rdn. 2.
136 Kittner/Griese, Personalbuch, Abschn. Tarifvertrag Rdn. 1.

137 Neurath, Tarifautonomie und das Tarifeinheitsgesetz, S. 7.

138 \Wiedemann/Jacobs TVG Einl. Rdn. 69.

139 wiedemann/Jacobs TVG Einl. Rdn. 58 f.
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Grundsatzlich gelten Tarifvertrage immer unmittelbar und zwingend (8§ 4 Abs. 1
TVG). Der Tarifvertrag gilt automatisch bei Vorliegen der jeweiligen Vorausset-
zungen, eine weitere Erklarung oder Vereinbarung ist nicht notwendig. Abwei-
chungen vom Tarifvertrag gem. § 4 Abs. 3 TVG sind hingegen nur moglich, inso-
fern dies eine ginstigere Regelung fir einen Arbeitnehmer darstellt (oder im Ta-
rifvertrag eine Offnungsklausel festgehalten worden ist).14°

5.3 Mitbestimmung im Betrieb

Die Beteiligung der Arbeitnehmer im Betrieb und Unternehmen wird im Betriebs-
verfassungsgesetz (BetrVG) geregelt. Das Betriebsverfassungsgesetz stellt ein
Arbeitnehmerschutzrecht dar. Die Schutzbedurftigkeit und damit Etablierung des
BetrVG ergibt sich ebenfalls aus der persénlichen und wirtschaftlichen Abhéangig-
keit der Arbeithehmer gegentiber dem Arbeitgeber. Daher nimmt das Organ des
Betriebsrates die Rechte der einzelnen Arbeitnehmer als Organ war.'#! Explizit
stehen dem Betriebsrat die folgenden Beteiligungsrechte zu: Informations-, An-
horungs-, Beratungs- und Initiativrechte, Widerspruchsrechte/Zustimmungsver-
weigerungsrecht sowie Mitbestimmungsrechte.4?

Der Arbeitgeber ist durch seine Alleinentscheidungsbefugnis gekennzeichnet —
da er Eigentimer oder Besitzer ist. Er entscheidet bspw. innerhalb eines produ-
zierenden Unternehmens Uber die Mittel fir die Produktion und kann auch auf-
grund der mit dem Arbeithnehmer abgeschlossenen Arbeitsvertrage tber deren
Arbeitsleistung verfligen; Was den Arbeitsvertrag aufgrund der geschuldeten Ar-
beitsleistung von einem Werkvertrag (§ 631 BGB), bei dem ein bestimmter Erfolg
geschuldet wird, differenziert.** Der Arbeitgeber kann aus dieser Stellung heraus
den Betrieb organisieren, Bestimmungen Uber die Arbeit festlegen und verflgt
letztendlich insbesondere Uber eine soziale Machtstellung.'44

Die Begrenzung dieser Alleinentscheidungsbefugnis des Arbeitgebers wird je-
doch durch das Betriebsverfassungsgesetz vorgenommen.'4> Das BetrVG bein-
haltet vor allem Mitbestimmungs- und Mitwirkungsrechte der Arbeithnehmer und

140 Neurath, Tarifautonomie und das Tarifeinheitsgesetz, S. 7.

141 Fitting BetrVG/Trebinger/Linsenmaier/Schelz/Schmidt § 1 Rdn. 1; Schaub/Koch/Koch,
Arbeitsrecht von A-Z, Abschn. Betriebsrat (Beteiligungsrechte).

142 Schaub/Koch/Koch, Arbeitsrecht von A-Z, Abschn. Betriebsrat (Beteiligungsrechte).
143 Fitting BetrVG/Trebinger/Linsenmaier/Schelz/Schmidt § 1 Rdn. 1; Schaub/Koch/Koch,
Arbeitsrecht von A-Z, Abschn. Arbeitsvertrag.

144 Fitting BetrVG/Trebinger/Linsenmaier/Schelz/Schmidt § 1 Rdn. 1.

145 BAG BeckRS 2017, 136845 Rdn. 23; Fitting BetrVG/Trebinger/Linsen-
maier/Schelz/Schmidt § 1 Rdn. 2.
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kann daher auf die Entscheidungen des Arbeitgebers Einfluss nehmen. Eben
diese Rechte werden durch das von den Arbeitnehmern gewdhlte interessenver-
tretende Organ — insbesondere den sogenannten Betriebsrat — wahrgenommen.
Weitere Sekundarrechte werden dann wiederum durch den Betriebsrat begriin-
det; Dazu gehoren bspw. Freistellungsrechte (8 38 Abs. 1 BetrVG), Schulungs-
anspruche (8 37 Abs. 6 BetrVG) sowie die Erstattung von Kosten sowie Sachmit-
tel).146

Im Gegensatz zur Koalitionsfreiheit, welche im Grundgesetz verankert ist, findet
sich keine verfassungsrechtliche Verankerung der Mitbestimmung im Betrieb und
Unternehmen. Fir den Bereich der Betriebsverfassung gilt jedoch, dass sich die
die konkurrierende Gesetzgebung (Art. 74 Nr. 12 GG) auch auf diesen Rechts-
bereich erschlief3t. Die Verpflichtung zur Beteiligung der Arbeitnehmer im Rah-
men einer gesetzlichen Regelung ergibt sich weiterhin aus der Pflicht zum Schutz
des Staates fur die Grundrechte der Arbeitnehmer (Art. 1 Abs.1, Art. 2 Abs. 1,
Art. 12 Abs. 1 GG) und dem Sozialstaatsprinzip (Art. 20 Abs. 1, Art 28 Abs. 1
GG). Weiterhin erflllt das BetrVG auch den Demokratiegedanken: Herrschaft
und Leitung sollen nicht einer Person oder einem Organ obliegen, sondern die
Betroffenen (in diesem Fall die Arbeitnehmer) vielmehr mitwirken.4”

5.4  Struktur der Arbeitsgerichte

Weiterhin wird den strukturellen Anspriichen des Arbeitsrechts bei der Durchset-
zung von Rechtsanspriichen durch das Arbeitsgerichtsgesetz (ArbGG) Rech-
nung getragen. Die Arbeitsgerichtsbarkeit stellt eine Sondergerichtsbarkeit dar;
welche von der allgemeinen Gerichtsbarkeit zu differenzieren ist.14

Generell ist zwischen der ordentlichen Gerichtsbarkeit und den Fachgerichten zu
differenzieren. Fur den Bereich des Arbeitsrechts findet eine spezifische Arbeits-
gerichtsbarkeit Anwendung, d.h. es bestehen spezifische gerichtliche Behor-
den.'* Diese wird in Art. 95 Abs. 1 GG neben der ordentlichen Gerichtsbarkeit
und den Fachgerichtsbarkeiten fir die Bereiche Verwaltung, Soziales und Finan-

146 Fitting BetrVG/Trebinger/Linsenmaier/Schelz/Schmidt § 1 Rdn. 2; Schulze/Ratzesber-
ger/Jost, ArbRAktuell 2022, 422; Richardi/Thising BetrVG § 38 Rdn. 1;
Schaub/Koch/Koch, Arbeitsrecht von A-Z, Abschn. Betriebsratskosten.

147 Fitting BetrVG/Trebinger/Linsenmaier/Schelz/Schmidt § 1 Rdn. 4.

148 Schaub ArbR-HdB/Ahrendt § 1 Rdn. 6; Leinemann, NZA 1991, 961 (964); Kaskel, En-
zyklopadie der Rechts- und Staatswissenschaft Arbeitsrecht, S. 315.

149 Schwab/Weth/Liebscher ArbGG § 1 Rdn. 1 ff.; Kaskel, Enzyklopadie der Rechts- und
Staatswissenschaft Arbeitsrecht, S. 315; Harms, Arbeitsrecht in der Praxis, S. 129.
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zen aufgefuhrt. Hiermit wird deutlich, dass der besonderen wirtschatftlichen Be-
deutung des Arbeitsrechts durch die Arbeitsgerichtsbarkeit Rechnung getragen
wird. Daher bestehen bestimmte Fachgerichte fir Angelegenheiten des Arbeits-
rechts (8§ 13 GVG).'® Der Aufbau der Gerichte erfolgt in drei Stufen: Arbeitsge-
richt — Landesarbeitsgericht — Bundesarbeitsgericht.*5?

Die Arbeitsgerichtsbarkeit unterscheidet sich durch ihre Struktur von anderen Ge-
richtsbarkeiten vor allem in den Punkten des sozialen Friedens und Fortschritts.
Ziel dessen ist es zum einen Konflikte innerhalb des Arbeitsrechts mit spezifi-
schem Fachwissen zu I6sen. Zum anderen spiegelt sich in der Arbeitsgerichts-
barkeit aber auch die Bezugnahme auf das strukturelle Ungleichgewicht wider.%2

Daher unterscheidet sich auch die Verfahrensordnung der Arbeitsgerichtsbarkeit
von der Verfahrensordnung der Zivilgerichte. Als Beispiele, welche die Bezug-
nahme auf das strukturelle Ungleichgewicht auszeichnen, sind die in § 12a Ar-
bGG geregelte Kostenprivilegierung sowie die Suche nach einer gutlichen Eini-
gung der 88 54, 57 Abs. 2, 64 Abs. 7 ArbGG zu nennen.%3

Zudem besteht im Arbeitsrecht auch ein Gutetermin im Urteilsverfahren, welches
mittlerweile aber auch in &hnlich gelagerter Form durch das Gesetz zur Anderung
der ZPO vom 22.06.2001 in die Zivilgerichtsbarkeit eingefiihrt worden ist.*>*

5.5 Mediation als praxisorientierter Lésungsansatz im Arbeitsrecht

Der Bereich des Arbeitsrechts ist vor allem gepragte durch die Beziehung zwi-
schen Menschen. Dabei ist es nicht selten, dass die Vorstellungen aber auch
Ziele sich unterscheiden sobald verschiedene Menschen (auch teilweise nicht
freiwillig) miteinander zusammenkommen. Individuelle Werte und Vorstellungen
stehen unternehmerischen und wirtschaftlichen gegenuber.'>®> Aus diesen Grin-
den ist der Bereich des Arbeitsrechts vor allem von Konflikten gepragt, dessen
Lésungswege durch die gesetzlichen Vorgaben und den Weg zu den Arbeitsge-
richten definiert ist.*56

150 Schwab/Weth/Liebscher ArbGG § 1 Rdn. 1 ff.; Kaskel, Enzyklopadie der Rechts- und
Staatswissenschaft Arbeitsrecht, S. 315.

151 Michalski/Westerhoff, Arbeitsrecht, S. 338 Rdn. 1236; Harms, Arbeitsrecht in der Pra-
Xis, S. 129.

152 Schwab/Weth/Liebscher ArbGG § 1 Rdn. 1 ff.

153 Schwab/Weth/Liebscher ArbGG § 1 Rdn. 4.

154 Schwab/Weth/Liebscher ArbGG § 1 Rdn. 4.

155 MAH-ArbR/Dendorfer-Ditges/Ponschab § 82 Rdn. 1 f.

156 Sjebert, ArbRAktuell 2023, 310.

29



KCW Schriftenreihe, Bd. 2, Grewer: Kompensation von Ungleichgewichtslagen

Konflikte innerhalb des Verhéltnisses zwischen Arbeitnehmer und Arbeitgeber
konnen letztendlich zu Krankheitsausfallen, innerer Kiindigung und im Zweifel
auch zu langen gerichtlichen Auseinandersetzungen fuhren. Fur den Arbeitneh-
mer birgt der Konflikt am Arbeitsplatz das Risiko des Verlustes dessen und damit
der existenziellen Grundlage.®’

Fur den Arbeitgeber besteht jedoch auf der anderen Seite auch das Problem,
dass Arbeitnehmer, die eingearbeitet sind und viel Erfahrung aufweisen von Be-
deutung sind und daher kein Interesse daran bestehen sollte, diese zu verlieren.
Kosten entstehen dariiber hinaus auch fur den Arbeitgeber im Rahmen von Ge-
richtsverhandlungen, Anwaltskosten sowie im Zweifel zu zahlenden Abfindungs-
paketen im Rahmen von Aufhebungsvereinbarungen. Eine Neubesetzung der
Position ist auch nicht immer ohne weiteres kurzfristig moglich und ebenfalls mit
Kosten fur (externes) Recruiting verbunden.%8

5.5.1 Grundlagen der Mediation

Unter ,Mediation” ist zunachst einmal der lateinische Begriff ,Vermittlung“ (me-
dius) verborgen.'*® Seit 2012 wurde das Mediationsgesetz (MediationsG) im
Rahmen der Einfihrung des Gesetzes zur Férderung der Mediation und anderer
Verfahren der auRergerichtlichen Konfliktbeilegung etabliert.16°

In 8 1 Abs. 1 MediationsG findet sich nun mehr eine Definition des Begriffes —
demnach handelt es sich um ein Verfahren auf vertraulicher und strukturierter
Ebene, in welchem die Parteien unter Hinzuziehung von einem oder mehreren
Mediatoren auf freiwilliger Basis einen Konflikt einvernehmlich 16sen. Die Rolle
des Mediators Ubernimmt das Fuhren des Mediationsverfahrens auf unabhangi-
ger und neutraler Basis ohne das Vorliegen einer Befugnis zum Treffen einer
Entscheidung (8 1 Abs. 2 MediationsG).6?

Ziel der Mediation ist es eine ,Win-Win-Situation“ herzustellen, in welchem die
Interessen aller Parteien beriicksichtigt werden kénnen. Dabei enthalt das Modell
der Mediation die folgenden disziplinarischen Bestandteile: Konfliktforschung,

157 MAH-ArbR/Dendorfer-Ditges/Ponschab § 82 Rdn. 1 f.

158 MAH-ArbR/Dendorfer-Ditges/Ponschab § 82 Rdn. 1 f.

159 MAH-ArbR/Dendorfer-Ditges/Ponschab § 82 Rdn. 13 f.; Buschmann/TheiRen, Das
neue Mediationsgesetz, S. 6.

160 Ade/Alexander, Mediation und Recht, S. 12.

161 MAH-ArbR/Dendorfer-Ditges/Ponschab § 82 Rdn. 13 f.
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Verhandlungsforschung, Kommunikationsforschung, Friedensforschung sowie
Entscheidungs- und Risikoanalyse.¢?

5.5.2 Eignung der Mediation zur Konfliktlésung im Arbeitsrecht

Fraglich ist, inwieweit sich das Mittel der Mediation fur Verhandlungen eignen
kann, in denen kein gleiches Machtverhaltnis der Parteien besteht. Hintergrund
dieser Fragestellung ist die Tatsache, dass bei einer Mediation davon auszuge-
hen ist, dass das Ergebnis der Verhandlungen durch die Parteien selbst gesteu-
ert wird und ein gemeinsamer Konsens herbeigefiihrt wird.63

Bei einem strukturellen Ungleichgewicht kénnte es daher sein, dass die Partei
mit der gréReren Macht die Verhandlungen auch zu einem grof3eren Teil steu-
ert.164

5.5.2.1 Konstruktive Streitbeilegung

Da es sich bei einem Arbeitsverhdaltnis um ein Dauerschuldverhdltnis handelt,
ware zunachst einmal davon auszugehen, dass es von Interesse ist innerhalb
dieses Verhaltnisses Konflikte konstruktiv zu lI6sen. Konflikte, welche vor einem
Arbeitsgericht ausgetragen werden, stellen meistens einen negativen Einfluss
auf das Verhaltnis zwischen Arbeitnehmer und Arbeitgeber dar und enden in der
Regel mit der Beendigung des Arbeitsverhaltnisses. Dies steht dem eigentlichen
Ziel des Kiindigungsschutzgesetzes namlich dem Bestandsschutz im Grunde ge-
nommen entgegen.'®® Daher wiirde die Mediation mit ihrer Zielsetzung, namlich
der konstruktiven Beilegung eines Konfliktes, dem Dauerschuldverhéltnis Prinzip
des Arbeitsrechts im Grunde entsprechen.%6

Fraglich ist, welche Losungswege obgleich eines strukturellen Ungleichgewichts
im Bereich des Arbeitsrechts dartiber hinaus (auch Gber die Mdglichkeiten der
Arbeitsgerichtsbarkeit) in der Praxis zur Verfiigung stehen. Eine fur die Praxis

162 MAH-ArbR/Dendorfer-Ditges/Ponschab § 82 Rdn. 13 f.

163 Engel/Hornuf, SchiedsVZ 2012, 26 (27); Wendenburg, Der Schutz der schwacheren
Partei in der Mediation, S. 38.

164 Engel/Hornuf, SchiedsVZ 2012, 26 (27).

165 Siebert/Pletke, 0AT 2022, 96.

166 Sjebert/Pletke, OAT 2022, 96; Harms, Arbeitsrecht in der Praxis, S. 128.
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bedeutende Betrachtung ist es daher, inwieweit sich das Rechtsmittel der Medi-
ation fur arbeitsrechtliche Streitigkeiten eignen kann und inwieweit sich das struk-
turelle Ungleichgewicht hierauf auswirkt.6”

5.5.2.2 Problemstellungen

Fur den Themenbereich des Arbeitsrechts ergeben sich allerdings Widerstande,
die sich zu anderen Rechtsbereichen unterscheiden. Zum einen sollte der Medi-
ator sich mit dem Themenkomplex des Arbeitsrechts aufgrund seiner Vielzahl an
Besonderheiten auskennen (in Frage kame bspw. ein Fachanwalt fur Arbeits-
recht). Zum anderen stellt eine Mediation einen langerfristigen Austausch dar, da
das Auseinandersetzen mit Konflikten Zeitaufwand erfordert — dies ist im Arbeits-
recht teilweise schwierig aufgrund der engen Fristensetzen (als Beispiel ware die
Kiindigungsschutzklage nach § 4 KSchG zu nennen).168

Daraus lasst sich schlieRen, dass in vielen Fallen das Arbeitsgericht einbezogen
werden muss, damit Fristen nicht verstreichen.®® Neben der engen Fristsetzung
bestehen noch ein paar weitere Besonderheiten in Hinblick auf die Rahmenbe-
dingungen einer Mediation. Daflr ist zunachst einmal wichtig hervorzuheben,
hierzu fuhrt das Ziel der Mediation, ndmlich der gitlichen und verbindlichen Eini-
gung in personlicher Verantwortung der Parteien (§ 1 Abs. 1 MediationsG).1"°

Konflikte die Uber eine Ungleichgewichtslage in Bezug auf die Verhandlungs-
macht verfligen, sind aufgrund der genannten Rahmenbedingungen fiir eine Me-
diation als Herausforderung anzusehen.'’* Eine starke Verhandlungsmacht, wie
sie bspw. bei einem Arbeitgeber in Form eines grof3en Konzerns bestehen
konnte, fuhrt unter Umsténden zu einer geringfligigeren Bereitschaft fir eine kon-
struktive Verhandlung. Im Umkehrschluss schmaélert sich dadurch der Raum fur
Verhandlungen der schwécheren Partei. Daher sind gerichtliche Verfahren fur
Bereiche mit einer ungleichméaRigen Verhandlungsmacht haufiger vorzufinden,
da in einem solchen Prozess auch die Position der schwécheren Partei geschiitzt
wird.172

167 Schmelz-Buchhold, Mediation bei Wettbewerbsstreitigkeiten, § 1 S. 78.

168 GMP/Priitting ArbGG Einl. Rdn. 98; Siebert/Pletke, 6AT 2022, 96; Seifert, Die Entwick-
lung des Gitegedankens im arbeitsgerichtlichen Verfahren, S. 32.

169 GMP/Pritting ArbGG Einl. Rdn. 98; Siebert/Pletke, 6AT 2022, 96; Seifert, Die Entwick-
lung des Gitegedankens im arbeitsgerichtlichen Verfahren, S. 32.

170 MAH-ArbR/Dendorfer-Ditges/Ponschab § 82 Rdn. 17 ff.

171 Schmelz-Buchhold, Mediation bei Wettbewerbsstreitigkeiten, 8 1 S. 78; Harss/Lie-
bich/Michalka, Konfliktmanagement fur Fihrungkrafte, S. 148.

172 Schmelz-Buchhold, Mediation bei Wettbewerbsstreitigkeiten, § 1 S. 78.
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5.5.2.3 Chancen der Mediation im Arbeitsrecht

Fraglich ist an dieser Stelle warum dieses Uber bzw. Unterordnungsverhaltnis im
Arbeitsrecht so prasent sein muss und Konflikte nicht im Rahmen einer Mediation
einvernehmlich geldst werden kénnen. Solange beide Parteien (Arbeitnehmer
und Arbeitgeber) an einer einvernehmlichen Lésung interessiert sind, sollte einer
Mediation nichts im Wege stehen — das gilt bspw. fir Themengebiete, wie Mob-
bing oder Diskriminierung am Arbeitsplatz.™

Insbesondere fur Themengebiete die mit Emotionen verbunden sind (was fiir den
Bereich des Arbeitsrechts aufgrund der Zusammenarbeit zwischen Menschen
oftmals gegeben ist), aber gleichzeitig auch das Beschaftigungsverhaltnis nicht
zerrittet sondern vielmehr fortgefiihrt werden soll, kann sich das Mittel der Medi-
ation eignen.'’ Parallel dazu konnte ein Verfahren vor dem Arbeitsgericht zur
Einhaltung der entsprechenden Fristen eréffnet werden, das eine sollte in der
Praxis nicht das andere zwangslaufig ausschlieBen.*’®

Darlber hinaus kdnnte das Mittel der Mediation auch auf der kollektivrechtlichen
Ebene zur Konfliktlésung zum Einsatz kommen, da hier die Parteien nicht in ei-
nem strukturellen Ungleichgewicht miteinander verhandeln, sondern vielmehr die
Interessen einzelner Arbeitnehmer durch bspw. einen Betriebsrat vertreten wer-
den (der ein Betriebsrat Gremium mit sich bringt und nicht als einzelne individu-
elle Person in einer Mediation mit dem Arbeitgeber auftritt).176

In der Praxis sind Konflikte zwischen Betriebsrat und Arbeitgeber nicht selten und
werden im Zweifelsfall vor einer Einigungsstelle (mit einem Einigungsstellenvor-
sitzenden) geldst — an dieser Stelle kann die Mediation als wirksames Mittel zur
Beilegung von Konflikten betrachtet werden und einen wertvollen Beitrag zu einer
vertrauensvollen Zusammenarbeit leisten. Letztendlich ist dies vor allem von Be-
deutung, da die Parteien Uber einen langeren Zeitraum miteinander zusammen-
arbeiten missen und daher bestehende Konflikte dazu flhren, dass die Zusam-
menarbeit negativ beeinflusst wird und zuktinftige Themen und Unstimmigkeiten
erschwert werden.’”

Neben der Mediation als Konflikt Lésungsoption besteht fir einen Arbeithehmer
auf individueller Ebene bspw. auch noch die Mdglichkeit der Inanspruchnahme
eines Coachings in Vorbereitung auf schwierige Gesprache oder Verhandlungen

173 Harms, Arbeitsrecht in der Praxis, S. 128.

174 Gopfert/Lukas/Lukas, Streitlosung in der arbeitsrechtlichen Praxis, S. 58 Rdn. 207 ff;
Harms, Arbeitsrecht in der Praxis, S. 129.

175 Gopfert/Lukas/Lukas, Streitlosung in der arbeitsrechtlichen Praxis, S. 58 Rdn. 207 ff.
176 Siebert, ArbRAktuell 2023, 310 (311 ff.).

177 Siebert, ArbRAktuell 2023, 310 (311 ff.).
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(was auch grundséatzlich als Vorbereitung auf eine Mediation dienen kdnnte).
Gleichermafl3en kann ein Coaching auch auf Arbeitgeberseite dazu dienen, Kon-
flikte konstruktiv zu l16sen. Das Coaching differenziert sich aber explizit von der
Mediation, da dies jede Vertragspartei in der Regel einzeln wahrnimmt.178

178 Wendenburg, Der Schutz der schwacheren Partei in der Mediation, S. 37.
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6 Zwischenergebnis

Die Ubergeordneten Prinzipien der Rechtsordnung wie der Grundsatz der Privat-
autonomie, der Vertragsfreiheit und auch der Vertragsgerechtigkeit bilden zu-
nachst das Fundament. Fir den Bereich des Arbeitsrechts ergeben sich einige
Besonderheiten, aufgrund der strukturellen Position des Arbeitnehmers. Diese
Position flhrt zu zahlreichen Schutzvorschriften, welche obenstehend dargelegt
worden sind.*”® Streitbeilegungsmdglichkeiten, wie das Mittel der Mediation sind
fur den Bereich des Arbeitsrechts schwieriger umzusetzen, stellen aber generell
ein bedeutendes Instrument zur Beilegung von Konflikten dar. Obgleich die struk-
turellen Verhéltnisse eine Mediation erschweren — vielmehr wéare es hier in der
Praxis wichtig in dem Umgang mit Arbeitnehmern von einem Uber bzw. Unter-
ordnungsverhaltnis betonten Verhalten Distanz zu gewinnen.*® Auch wenn das
Arbeitsrecht durch ein strukturelles Ungleichgewicht geprégt ist und sich daraus
zahlreiche Schutzfunktionen ergeben, so liegt es nach wie vor an jedem einzel-
nen Arbeitnehmer und Arbeitgeber, wie mit Konflikten umgegangen werden kann
und diese konstruktiv wie bspw. im Rahmen einer Mediation beigelegt werden
kénnen.

Fraglich ist nun, welche weiteren schiitzenden Aspekte sich fiir Arbeitnehmer aus
dem Bereich des Verbraucherschutzrechts ergeben kénnten. Dafiir werden im
nachsten Schritt der Ausarbeitung die verbraucherschutzrechtlichen strukturellen
Besonderheiten sowie anschlieBend die bestehenden Kompensationsinstru-
mente analysiert und in einen Zusammenhang mit denen des Arbeitsrechts ge-
setzt.

179 Diirig/Herzog/Scholz/Di Fabio GG Art. 2 Abs. 1 Rdn. 101; Jarass/Pieroth/Jarass GG
Art. 2 Rdn. 23; MUiKo-BGB/Busche § 145 Vorb. Rdn. 2.

180 Gopfert/Lukas/Lukas, Streitldsung in der arbeitsrechtlichen Praxis, S. 58 Rdn. 207 ff.;
Siebert, ArbRAktuell 2023, 310 (311 ff.); Harms, Arbeitsrecht in der Praxis, S. 128.
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7  Strukturelle Besonderheiten des Verbraucherschutzrechts

Neben den bereits identifizierten Ungleichgewichtslagen im Bereich des Arbeits-
rechts widmet sich diese Ausarbeitung auch den Besonderheiten des Verbrau-
cherschutzrechts und den in diesem Bereich bestehenden verbraucherschutz-
rechtlichen Kompensationsinstrumenten.'8? Das Verbraucherschutzrecht wird
von dem Grundgedanken gepréagt, dass ein strukturelles Ungleichgewicht zwi-
schen Verbraucher und Unternehmer besteht, aus welche sich ein besonderer
Bedarf an Schutz fuir den Verbraucher ergibt. 82 Hieraus ergibt sich eine wichtige
Synergie — das Arbeitsrecht wird durch ein ebenso geltendes Ungleichgewicht
zwischen Arbeithnehmer und Arbeitgeber gepragt.

Daruber hinaus stellt das Verbraucherschutzrecht eine sogenannte Querschnitts-
materie dar. Hierunter ist zu verstehen, dass das Verbraucherschutzrecht durch
verschiedene Rechtsbereiche gepragt ist und sich auf einzelne Gesetze verteilt;
Vornehmlich das Zivilrecht, 6ffentliche Recht sowie Strafrecht.*®® Dabei Uber-
schneiden sich nicht selten auch die jeweiligen Zielsetzungen der Vorschriften,
eine Gefahrdung kann sich vielmehr gleichzeitig auf verschiedenen Betrach-
tungsebenen ergeben, was das Verbraucherschutzrecht umfangreich gestal-
tet.184

Um die Besonderheiten des Verbraucherschutzrechtes und dessen Synergien
zum Arbeitsrecht nachvollziehen zu kénnen, ist es zunéchst einmal von Bedeu-
tung néher zu betrachten, wie das heutige Verbraucherschutzrecht entstanden
ist und welche Hauptakteure das Verbraucherschutzrecht ausmachen.

7.1 Entwicklung des Verbraucherschutzrechts und Hintergrinde

Auch ohne gesetzliche explizite Verankerungen des Grundsatzes der sozialen
Marktwirtschaft basiert die deutsche wirtschaftliche Ordnung auf eben diesem
Prinzip. Angebot und Nachfrage bedirfen dafiir eines freien Spielraumes auf
dem Markt. Allerdings hat der Staat auch die Aufgabe inne besonders schutzbe-
durftige Personengruppen zu schiitzen.8®

181 Armbriister, NZA-Beilage 2019, 44 (45).

182 Armbriister, NZA-Beilage 2019, 44 (45);

183 Starke, Verbraucherschutz und Grundgesetz, S. 54; Grundmann/Schittel, Wirtschaft,
Arbeit und Soziales, S. 18.

184 Grundmann/Schittel, Wirtschaft, Arbeit und Soziales, S. 18.

185 Starke, Verbraucherschutz und Grundgesetz, S. 5.
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Grundsatzlich handelt es sich bei der heutigen Ausgestaltung des Verbraucher-
schutzrechts jedoch nicht um eine neue Erfindung. Bereits in der Antike fanden
sich Regelungen fiir Abnehmer von Waren und anderen Leistungen.8 Das Ab-
zahlungsgesetz aus dem Jahre 1894 gilt dabei bereits als erste Anndherung an
das Verbraucherschutzrecht — sie diente zwar nicht dem expliziten Schutz von
Verbrauchern jedoch weichte erstmals vom allgemeinen Privatrecht ab um eine
besondere Personengruppe zu schitzen. Dadurch wurde der Gedanke aufge-
griffen, dass Abweichungen vom Biirgerlichen Recht notwendig sein kénnen, um
Kompensationen im Falle von Ungleichgewichten vorzunehmen. &’

Ilhren Ausdruck fand die Verbraucherschutzbewegung jedoch vor allem in der
beriihmten ,Verbraucherbotschaft‘ von John F. Kennedy (ehemaliger US-Prasi-
dent) — demzufolge sollte die spezifische Gruppe von Verbrauchern vor den Ge-
fahren am Markt und dem Wachstum der Konsumgesellschaft geschiitzt wer-
den.!® Bis zu diesem Zeitpunkt war dieser groRRe Teil an Marktteiinehmern nicht
in einer wirksamen Organisation zusammengekommen. Marketingmal3nahmen
sowie gréRRer werdende Produktkomplexitat und Vielfalt fanden bis dahin keinen
Ausdruck in einem umfassenderen Schutz der Gruppe der Verbraucher. Daher
fasste Kennedy vier sogenannte ,Verbrauchergrundrechte® zusammen. Diese
vier Verbrauchergrundrechte waren: ,the right to safety”, ,the right to be infor-
med", ,the right to choose” und ,the right to be heard".18°

Ab den 1970er Jahren, gepragt durch die Bewegungen in England und Amerika,
lieR sich ein verstarkter Fokus auf den Schutz von Verbrauchern verzeichnen. In
diesem Zusammenhang erhielt 1986 lber Art. 29 Abs. 1 EGBGB erstmal der
Begriff des Verbrauchers Einzug. Allerdings erfolgte erst im Jahr 2000 eine ein-
heitliche Legaldefinition des Verbrauchers und Unternehmers innerhalb des
BGB.1%

186 BeckOK-BGB/Martens § 13 Rdn. 17.

187 Starke, Verbraucherschutz und Grundgesetz, S. 12.

188 Denkinger, Der Verbraucherbegriff, S. 12; Starke, Verbraucherschutz und Grundge-
setz, S. 12; Reifner, VUR 2018, 3 (6); Boghraty, Organizational Compliance and Ethics,
S. 605.

189 Denkinger, Der Verbraucherbegriff, S. 12; Starke, Verbraucherschutz und Grundge-
setz, S. 12; Reifner, VuR 2018, 3 (6).

190 BeckOK-BGB/Martens § 13 Rdn. 17; Denkinger, Der Verbraucherbegriff, S. 12 f.
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7.2 Begriffsdefinitionen

Die Haupt-Akteure des Verbraucherschutzrechts sind der Verbraucher und der
Unternehmer, dessen Begrifflichkeiten es zunéchst zu definieren und abzugren-
zen gilt. Die Legaldefinition der beiden Begrifflichkeiten findet sich in 8§ 13, 14
BGB und entfaltet ihre Wirkung fur den gesamten Bereich des Zivil- und Zivilver-
fahrensrecht.1%!

Basis fir die Einfigung dieser beiden Paragraphen war das im Jahre 2000 ver-
kiindete Gesetz liber ,Fernabsatzvertrage und andere Fragen des Verbraucher-
rechts sowie zur Umstellung von Vorschriften auf den Euro“.2°? Der Schutz von
Verbrauchern wurde so durch das EU-Recht zu einem unabdingbaren Bestand-
teil des Burgerlichen Gesetzbuches (BGB).1*3 Ziel ist es den Anwendungsbereich
auf personeller Ebene fur Normen, welche den Verbraucher schiitzen, zu verein-
heitlichen.%*

7.2.1 Verbraucher

Ein Verbraucher ist nach § 13 BGB zunachst: ,Jede natirliche Person, die ein
Rechtsgeschéft zu Zwecken abschlief3t, die Gberwiegend weder ihrer gewerbli-
chen noch ihrer selbstandigen beruflichen Tatigkeit zugerechnet werden kon-
nen.'®> Zunachst muss demzufolge das Tatbestandsmerkmal der natlrlichen
Person vorliegend sein. Verbraucher kdnnen keine juristischen Personen sein,
diese kdnnen lediglich unter den Unternehmerbegriff nach § 14 Abs. 1 BGB sub-
sumiert werden.1%®

Fur die Abgrenzung erfolgt eine situative Zuordnung, d.h. es handelt sich bei den
Begriffen Verbraucher und Unternehmer nicht um starre Begriffe. Vielmehr ist
Gegenstand der Auslegung, ob das Rechtsgeschéft, welches abgeschlossen
werden soll oder bereits abgeschlossen ist als Verbrauchergeschéaft anzusehen
ist. Als Beispiel ist aufzufiihren, dass bspw. ein Bérsenhéandler, der im Rahmen
seiner Vermdgensverwaltung auf privater Ebene Aktien verkauft ebenso als Ver-

191 Tamm, Verbraucherschutzrecht, S. 319; BeckOK-BGB/Martens § 13 Rdn. 1; Jauer-
nig/Mansel BGB § 13 Rdn. 1.

192 BGBI. 2000 I, S. 897; Tamm, Verbraucherschutzrecht, S. 319; Meier/Schmitz, NJW
2019, 2345 (2346).

193 Tamm, Verbraucherschutzrecht, S. 319.

194 BeckOK-BGB/Martens § 13 Rdn. 1.

195 BeckOK-BGB/Martens § 13 Rdn. 1; Westphalen/Thusing/Pamp/Vogt, VertrR/AGB-
Klauselwerke, Abschn. Klauselwerke Rdn. 11.

19 BeckOK-BGB/Martens § 13 Rdn. 20.

38



KCW Schriftenreihe, Bd. 2, Grewer: Kompensation von Ungleichgewichtslagen

braucher anzusehen ist. Damit die Schutzbedurftigkeit fur alle gleichermaf3en ge-
wahrt werden kann und keine Unsicherheit in Bezug auf die Geltung des Rechts
entsteht, werden berufliche Erfahrungswerte nicht herangezogen.*”

7.2.1.1 Vertragliche Zweckbestimmung

Weiterhin ist die Zweckbestimmung des jeweiligen Vertrages von Relevanz —
Lasst sich das Rechtsgeschaft in eine gewerbliche oder selbsténdige Tatigkeit
einordnen? Dabei ist unter einer gewerblichen Tatigkeit eine planmafige und auf
Dauer angelegte Tatigkeit zu verstehen, die durch eine wirtschaftlich selbstén-
dige Teilnahme am Wettbewerb mafRgeblich gekennzeichnet ist.1%

Die Erganzung des Wortes ,iberwiegend” in § 13 BGB erfolgte hingegen erst mit
der Verbraucherrechte Richtlinie vom 20.09.2013. Hintergrund ist die Abgren-
zung von Rechtsgeschéften, die sowohl privaten als auch geschéftlichen Cha-
rakter aufweisen (sog. ,dual use®). Daraus ergibt sich, dass obgleich eine Leis-
tung nicht ausschlieRlich fir den Privatgebrauch in Anspruch genommen wird,
dies nicht die Eigenschaft des Verbrauchers automatisch ausschlie3t.2*°

7.2.1.2 Anwendungsbereich

Keine Anwendung findet der deutsche Verbraucherbegriff des § 13 BGB hinge-
gen im unmittelbar geltenden Unionsrecht.?°® Der deutsche Verbraucherbegriff
des § 13 BGB ist vom europdischen Verbraucherbegriff zu differenzieren und
unterscheidet sich von diesem auch marginal. Der Europaische Verbraucherbe-
griff bezieht sich stets auf bestimmte Rechtsgeschéfte (wie bspw. einen Verbrau-
cherkredit), 8 13 BGB hingegen bezieht sich allgemein auf das Tatbestandsmerk-
mal des ,Rechtsgeschafts und ist somit weiter gefasst. Allerdings ergibt sich hie-
raus auch, dass keine Anwendung von § 13 BGB im aul3ervertraglichen Verbrau-
cherschutz anzunehmen ist.?%*

Daraus ableitend lasst sich schlussfolgern, dass einzelne Individuen letztendlich
in nahezu allen Lebensbereichen als Verbraucher im Laufe der Zeit auftreten —

197 Schiirnbrand/Janal, Examens-Repetitorium Verbraucherschutzrecht, S. 26 Rdn. 24.
198 Schiirnbrand/Janal, Examens-Repetitorium Verbraucherschutzrecht, S. 26 Rdn. 25.
199 Westphalen/Thising/Pamp/Vogt, VertrR/AGB-Klauselwerke, Abschn. Klauselwerke
Rdn. 11.

200 BeckOK-BGB/Martens § 13 Rdn. 23.

201 yon Vogel, Verbrauchervertragsrecht und allgemeines Vertragsrecht, S.19.
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sei es in den Bereichen Medien, Ernahrung, Gesundheit oder auch Finanzen.22
Bereits John F. Kennedy sagte hierzu: ,Consumers, by definition, include us
all“.2%% Verbraucher stellen daher insgesamt in der Wirtschaftsordnung eine be-
deutende Personengruppe dar, da alle am wirtschaftlichen Geschehen teilneh-
menden Personen zunachst einmal auch Verbraucher sein konnen.204

7.2.2 Unternehmer

Wichtig ist jedoch zu differenzieren: Der Schutz von Verbrauchern gilt dabei nur
gegeniber Unternehmern im Sinne von § 14 BGB.2% Jede naturliche oder juris-
tische Person, die beim Abschluss eines Rechtsgeschéftes in Ausiibung der ge-
werblichen oder selbstandigen beruflichen Tatigkeit handelt und zuséatzlich dau-
erhaft Leistungen gegen ein zu entrichtendes Entgelt anbietet wird als Unterneh-
mer klassifiziert (§ 14 BGB). Dabei ist es nicht von Relevanz, ob der Unternehmer
als Kaufmann i.S.v. § 1 HGB auftritt, Freiberufler ist oder auch Landwirt. Die T&-
tigkeit kann dabei hauptberuflich oder nebenberuflich ausgetibt werden.2¢ |deal-
vereine, Stiftungen und juristische Personen des o6ffentlichen Rechts haben eine
besondere Stellung: Sie kdnnen weder Verbraucher sein, da sie keine naturli-
chen Personen sind, kénnen aber auch aufgrund des fehlenden Merkmals der
gewerblichen Tatigkeit auch nicht als Unternehmer eingeordnet werden.?°’

Dafir ist es nicht ausschlaggebend, ob bspw. ein Unternehmen, was eigentlich
nicht mit dem Verkauf von Autos handelt als Unternehmer angesehen werden
kann. Auch branchenfremde Geschafte klassifizieren eine natirliche oder juristi-
sche Person als Unternehmer.2%8

Der Begriff des Unternehmers ist ebenso von Bedeutung, wie der des Verbrau-
chers. Denn der Verbraucher wird nur dann geschitzt, wenn er in einem Rechts-

202 wittau, Verbraucherbildung als Alltagshilfe, S. 2; Kenning/Oehler/Reisch/Grugel/Oeh-
ler, Verbraucherwissenschaften, S. 19.

203 Starke, Verbraucherschutz und Grundgesetz, S. 57; Boghraty, Organizational Compli-
ance and Ethics, S. 604.

204 Kenning/Oehler/Reisch/Grugel/Oehler, Verbraucherwissenschaften, S. 19.

205 BeckOK-BGB/Martens § 13 Rdn. 2.

206 BeckNotar-HdB/KrauR Kap. 1 § 1 Rdn. 705c.

207 BeckOK-BGB/Martens § 13 Rdn. 20.

208 Westphalen/Thiising/Pamp/Vogt, VertrR/AGB-Klauselwerke, Abschn. Klauselwerke
Rdn. 11.
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geschaft mit einem Unternehmer agiert. Dies verdeutlich, dass das Verbraucher-
schutzrecht nicht auf eine abstrakte Wirkung abzielt, sondern vielmehr auf einen
dezidierten auf die Vertragskonstellation abgezielten Schutz.2°

7.2.3 Verbrauchervertrag

Ein Verbrauchervertrag ist vorliegend, wenn ein Vertrag zwischen einem Ver-
braucher i.S.v. § 13 BGB und einem Unternehmer i.S.v. § 14 BGB zu Stande
kommt. Der Begriff knlipft dabei eng an 8 310 Abs. 3 BGB (Anwendungsbereich
von Allgemeinen Geschaftsbedingungen) an. Der Verbraucher muss also ein Ge-
schéft abschlie3en, welches nicht Gberwiegend einer gewerblichen oder berufli-
chen Zweckerfullung dient, sondern vielmehr der private Zweck im Vordergrund
steht.?10

7.2.4 Begriffliche Abgrenzungen des Verbraucherschutzes

Wichtig ist es zudem die Begrifflichkeit des Verbraucherschutzes von denen der
Verbraucherpolitik, Verbraucherbildung und Verbraucheraufklarung explizit ab-
zugrenzen. Verbraucherpolitik auf tbergeordneter Metaebene ist zunachst ein-
mal ein Begriff fiir die Bereiche der Verbraucherbildung, Verbraucheraufklarung
und Verbraucherschutzrecht zu verstehen.?'! Andererseits ist unter Verbraucher-
politik aber auch die Vertretung der Interessen von Verbrauchern durch zum Bei-
spiel politische Verbande (Verbraucherbeirate oder Ausschiisse) oder aber auch
durch die Verbraucherzentralen auf Bundes- und Landesebene zu verstehen.?!2

Die Verbraucherpolitik blickt auf eine lange Historie zuriick; So wurde bspw. be-
reits im Jahr 1516 ein Reinheitsgebot fiir das Brauen von Bier erlassen.?*3

Unter Verbraucherbildung ist die Kompetenzvermittlung fur Verbraucher zu ver-
stehen — Ziel dessen ist es die Verbraucher in eine Lage zu versetzen, in der Sie
selbstéandig Informationen beschaffen kénnen und die damit einhergehenden
Rechtsfolgen besser einschatzen kénnen. Ziel dessen ist es einen ,muindigen

209 Meier/Schmitz, NJW 2019, 2345.

210 Westphalen/Thusing/Pamp/Westphalen, VertrR/AGB-Klauselwerke, Abschn. EGBGB
Art. 240 Rdn. 1.

211 starke, Verbraucherschutz und Grundgesetz, S. 18.

212 starke, Verbraucherschutz und Grundgesetz, S. 18; Jacquemoth/Hufnagel, Verbrau-
cherpolitik, S. 1; Nessel, Verbraucherorganisationen und Méarkte, S. 1.

213 Jacquemoth/Hufnagel, Verbraucherpolitik, S. 1.
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Verbraucher” zu schaffen.?'* Da Konsum einen nicht wegzudenkenden Bestand-
teil der modernen Gesellschaft darstellt, sollen Bildungsprozesse (wie bspw. als
Teil des Schulsystems) bereits friihzeitig einen Beitrag zur Verbraucherbildung
leisten; Damit wird der Konsum selbst Teil der wirtschaftlichen Bildungsauf-
gabe.?'> Verbraucheraufklarung greift die Verbraucherbildung auf bzw. ist eine
Fortentwicklung dessen — Ziel dessen ist es den Verbraucher Uber etwaige Ge-
fahren bspw. aufzuklaren. Dies geschieht am Beispiel der Tabakindustrie durch
die Warnung vor gesundheitlichen Folgen.?16

Fir die Bereiche Verbraucherbildung und Verbraucheraufklarung besteht seitens
des Staates kein unmittelbares einwirken in die Marktprozesse, was den wesent-
lichen Unterschied zum Verbraucherschutzrecht darstellt. Im Verbraucherschutz-
recht wirkt der Staat auf legislativer, exekutiver sowie judikativer Ebene zur Ge-
staltung der Beziehung zwischen Verbraucher und Unternehmer ein.?’

7.3 Ungleichgewichtslage zwischen Verbraucher und Unternehmer

Das Ungleichgewicht der Parteien des Verbraucherschutzrechtes beruht zum ei-
nen auf dem bestehenden Informationsvorsprung und zum anderen auf der ge-
schaftlichen Erfahrung des Unternehmers im Gegensatz zum Verbraucher. Hinzu
kommt weiterhin die wirtschaftliche Kraft des Unternehmers — dieser verfligt in
der Regel iiber einen umfangreicheren Uberblick tiber bestehende rechtliche Re-
gelungen des Marktes, in welchem er tétig ist. So kann der Unternehmer auch
besser einschatzen, welche Rechte dispositiv sein kénnten, was fir die Beweis-
last gilt, welche Verjahrungsfristen bestehen und welche Regelungen bspw. zur
Vertragstreue aufgenommen werden kdnnen. Auch ist ein Unternehmer im Ver-
gleich zum Verbraucher im Einzelfall weniger auf den Abschluss des Vertrages
angewiesen, was ihm eine Machtposition einraumen kann.?'8

Das Verbraucherschutzrecht eint aufgrund dieses Machtungleichgewichtes mit
dem Arbeitsrecht, dass beide Bereiche die Strukturen des Zivilrechts pragen und
zwar in der Form, dass sie Einfluss nehmen auf das Prinzip der Privatautonomie

214 Starke, Verbraucherschutz und Grundgesetz, S. 18 f.

215 Starke, Verbraucherschutz und Grundgesetz, S. 18 f.; Wittau, Verbraucherbildung als
Alltagshilfe, S. 1 f.; Marchand, Nachhaltig entscheiden lernen, S. 118.

216 starke, Verbraucherschutz und Grundgesetz, S. 18 f.

217 Starke, Verbraucherschutz und Grundgesetz, S. 22.

218 Armbriister, NZA-Beilage 2019, 44 (45); Starke, Verbraucherschutz und Grundgesetz,
S. 15.
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(und damit stellenweise der Einschrankung der Vertragsfreiheit).?*® Die Frage-
stellung, wo die Grenzen der Vertragsfreiheit verlaufen ergibt sich daher auch fir
den Bereich des Verbraucherschutzrechts, weshalb sich fur diesen Bereiche spe-
zifische Vorgaben zum Ausgleich von Ungleichgewichtslagen ergeben.??°

219 Denkinger, Der Verbraucherbegriff, S. 23; Grundmann/Schdttel, Wirtschaft, Arbeit und
Soziales, S. 18.
220 Denkinger, Der Verbraucherbegriff, S. 23.
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8 Kompensation von Ungleichgewichtslagen im Verbraucherschutzrecht

Das Verbraucherschutzrecht hat mit dem Arbeitsrecht eines gemeinsam: Die Re-
gelungen zum Schutz von Verbrauchern finden sich nicht in einem hierfur gulti-
gen Gesetz, sondern sind vielmehr Gber verschiedene Gesetze verteilt, es gibt
kein Ubergeordnetes Verbraucherschutzgesetz.??* Nachfolgend sollen daher die
unterschiedlichen Rahmenbedingungen, welche dem Ziel des Verbraucherschut-
zes und der Kompensation von Ungleichgewichtslagen dienen, ndher betrachtet
werden.

8.1 Unterlassungsklagegesetz (UKlaG)

Im Unterlassungsklagegesetz findet sich eine Legaldefinition, was als Verbrau-
cherschutzgesetz anzusehen ist (§ 2 Abs. 1 S.1): Demnach bestehen Unterlas-
sungs- und Beseitigungsanspriiche gegeniber demjenigen, der in anderer Weise
auller der Verwendung von Allgemeinen Geschéftsbedingungen (AGB) entge-
gen von Vorschriften handelt, die dem Schutz von Verbrauchern dienen.???

Unter das Tatbestandsmerkmal ,Vorschriften“ sind danach alle in Deutschland
gultigen Vorschriften zu subsumieren, wozu auch Verordnungen zéhlen.?® Wei-
terhin werden auch unionsrechtliche Normen, die dem Verbraucherschutz die-
nen, hierzu gezahlt. Auf privatautononomer Basis bestehende Regelungen, wie
bspw. Verbandsregelwerke, gelten hingegen nicht als Vorschrifteni.S.v. § 2 Abs.
1S. 1 UKlaG.?*

Grundsatzlich ist bei der Frage, ob eine Norm dem Verbraucherschutz dient im-
mer auf den Zweck der jeweiligen Regelung abzustellen. Dabei ist von zentraler
Bedeutung: Welche Interessen werden durch die Regelung geschiitzt???> Dabei
muss nicht alleinig eine verbraucherschiitzende Funktion vorliegen, jedoch darf
diese nicht unangemessen in den Hintergrund treten. Lediglich auch bestehende
verbraucherschiutzende Eigenschaften werden dabei von der Rechtsprechung
als nicht ausreichend angesehen.??6

221 starke, Verbraucherschutz und Grundgesetz, S. 54; Grundmann/Schuttel, Wirtschaft,
Arbeit und Soziales, S. 18.

222 KBF/Ko6hler/Alexander UWG UKIlaG § 2 Rdn. 4 f.

223 BGH GRUR-RR 2018, 454 (456); KBF/Kdhler/Alexander UWG UKIaG § 2 Rdn. 4 f.

224 KBF/K6hler/Alexander UWG UKIaG § 2 Rdn. 4 f.

225 KBF/Ko6hler/Alexander UWG UKlaG § 2 Rdn. 6.

226 QLG GRUR-RR 2018, 349 Rdn. 12; BT-Drs. 14/2658 S. 53 zu Abs. 1; KBF/Kdhler/Ale-
xander UWG UKlaG § 2 Rdn. 6.
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Zweck der Vorschrift muss zudem der Schutz der Verbraucher in ihrer Eigen-
schaft sein, unabhéngig davon, ob die Regelungen die Verbraucher- oder Unter-
nehmereigenschaft voraussetzt (§ 2 Abs. 2 UWG iVm. § 13 BGB).??” Zu den Ver-
braucherschutzgesetzen zahlen bspw. die Regelungen zu Fernabsatzvertragen
(8 312c BGB), die Regelungen zu aul3erhalb von Geschéftsraumen geschlosse-
nen Vertragen (§ 312b BGB) und die Regelungen zu Verbraucherdarlehensver-
tragen (88 491 ff. BGB).22® Ubergeordnetes Ziel dieser und auch der weiteren
verbraucherschiutzenden Regelungen ist die Gewahrleistung der Marktordnung
sowie der Schutz innerhalb bestimmter Vertragsarten. Einige der wichtigsten ver-
braucherschiitzenden Regelungen sollen daher nachfolgend naher erlautert wer-
den.

8.2 Gewahrleistung der Marktordnung

Die Sicherstellung eines geordneten Marktes sorgt dafiir, dass Verbraucher bei
der Teilnahme am Markt einem gewissen Schutz unterliegen, was insgesamt zu
Transparenz und Fairness fihren soll.??° Das bedeutet beispielsweise, dass si-
chergestellt ist, dass die Anbieter am Markt serids sind und von den angebotenen
Produkten keine Gefahr flr Verbraucher ausgeht.?3°

8.2.1 Wettbewerbsrecht

Vorrangig wird dies durch das Wettbewerbsrecht bzw. das Lauterkeits- und Kar-
tellrecht sichergestellt, welches wiederum im Gesetz gegen den unlauteren Wett-
bewerb (UWG) seinen Ausdruck findet und entsprechende Verbotsvorschriften
enthalt.z%!

Das UWG schiitzt auf subjektiver Ebene nicht nur Mitbewerber, sondern vielmehr
auch Verbraucher sowie sonstige Marktteilnehmer vor unlauteren geschéaftlichen

227 BGH GRUR-RR 2018, 454 (456); KBF/Kohler/Alexander UWG UKIaG § 2 Rdn. 8.

228 KBF/Kohler/Alexander UWG UKlaG § 2 Rdn. 13.

229 Starke, Verbraucherschutz und Grundgesetz, S. 26; Peifer, Lauterkeitsrecht, S. 3 Rdn. 3.
230 Starke, Verbraucherschutz und Grundgesetz, S. 26.

231 Starke, Verbraucherschutz und Grundgesetz, S. 26; Peifer, Lauterkeitsrecht, S. 3 Rdn.
3.
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Handlungen (§ 1 Abs. 1 S. 1 UWG) und die Allgemeinheit vor einem unverfalsch-
ten Wettbewerb (8 1 Abs. 1 S. 2 UWG).2*2 Damit erfahrt der Verbraucher auf
vertikaler Betrachtungsebene eine Starkung gegentiber dem Unternehmer.233

Das UWG stellt zwar kein explizites Verbraucherschutzgesetz dar und weist auch
keine Schutzgesetzqualitat auf, jedoch entfalten die Regelungen des UWG den
Verbraucher schitzende Wirkungen.?** Die verfassungsrechtlich durch Art. 12
und Art. 2 Abs. 1 GG geschiitzte Wettbewerbsfreiheit dient zum einen der freien
unternehmerische Entfaltung und zum anderen der freien Wahl zwischen Ange-
boten verschiedener Unternehmen durch den Konsumenten (sog. Konsumenten-
souveranitat).23®

In diesem Zusammenhang kommt dem Verbraucher eine Rolle als Entschei-
dungstrager tber den Erfolg eines unternehmerischen Angebotes zu. Der Ver-
braucher darf in eben dieser Entscheidungsfunktion durch den Wettbewerb nicht
in unzulassiger bzw. unlauterer Weise beeinflusst werden.23¢

Neben dem Schutz der Interessen dient das UWG auch dem Schutz der Pri-
vatsphére des Verbrauchers, der allgemeinen Personlichkeitsrechte sowie dem
Schutz von Eigentum, Besitz und Vermdogen.?®” Bei der Abwagung der jeweiligen
Interessen des Verbrauchers ist als Basis ein durchschnittlich informierter und
verstandiger Verbraucher zu Grunde zu legen (auch als Verbraucherleitbild be-
zeichnet).2%8 Die Interessen von Verbrauchern werden durch das UWG nicht auf
individueller Ebene geschiitzt, sondern lediglich auf kollektivrechtlicher Ebene;
Dies verdeutlich dass es um den Schutz des Wetthewerbs geht, nicht jedoch um
ein explizites Verbraucherschutzgesetz.?®®* Das bedeutet Anspriiche konnen
bspw. durch Verbraucherverbande geltend gemacht werden (§ 8 Abs. 3 Nr. 4
UWG).240

232 Ohly/Sosnitza/Sosnitza UWG § 1 Rdn. 3; Peifer, Lauterkeitsrecht, S. 3 Rdn. 3; Schladt,
Das Verhaltnis von Marken- und Lauterkeitsrecht, S. 87 f.

233 gchladt, Das Verhaltnis von Marken- und Lauterkeitsrecht, S. 87.

234 Ohly/Sosnitza/Sosnitza UWG § 1 Rdn. 19; Schladt, Das Verhaltnis von Marken- und
Lauterkeitsrecht, S. 88.

235 Ohly/Sosnitza/Sosnitza UWG § 1 Rdn. 19; Peifer, Lauterkeitsrecht, S. 8 Rdn. 11; Sch-
ladt, Das Verhaltnis von Marken- und Lauterkeitsrecht, S. 88 f.

236 Ohly/Sosnitza/Sosnitza UWG § 1 Rdn. 19.

237 Ohly/Sosnitza/Sosnitza UWG § 1 Rdn. 23 ff; Schladt, Das Verhaltnis von Marken- und
Lauterkeitsrecht, S. 88.

238 Ohly/Sosnitza/Sosnitza UWG § 1 Rdn. 23 ff; Schladt, Das Verhaltnis von Marken- und
Lauterkeitsrecht, S. 91.

239 Ohly/Sosnitza/Sosnitza UWG § 1 Rdn. 26; Starke, Verbraucherschutz und Grundge-
setz, S. 26; Schladt, Das Verhaltnis von Marken- und Lauterkeitsrecht, S. 89.

240 Ohly/Sosnitza/Sosnitza UWG § 1 Rdn. 26; Starke, Verbraucherschutz und Grundge-
setz, S. 26; Schladt, Das Verhaltnis von Marken- und Lauterkeitsrecht, S. 90.
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8.2.2 Verbraucherinsolvenzrecht

Auch im Falle einer Verschuldung besteht fiir den Verbraucher ein besonderer
Schutz. In der Insolvenzordnung ist die Mdglichkeit eines Verbraucherinsolvenz-
verfahrens inkludiert (88 304 ff, 286 ff. InsO), welche sich vom sogenannten Re-
gelinsolvenzverfahren differenziert, da die Zielsetzungen abweichend sind. Ziel
des Verbraucherinsolvenzverfahrens ist die Schuldenregulierung sowie die Rest-
schuldbefreiung — das Regelinsolvenzverfahren hingegen zielt auf die Befriedi-
gung der Glaubiger und ggf. auf eine Sanierung im Falle eines insolventen Un-
ternehmens ab.?4!

Die Vorschriften tUber das Verbraucherinsolvenzverfahren finden nur Anwendung
insoweit es sich um eine nattrliche Person handelt, welche keiner selbstandigen
wirtschaftlichen Tétigkeit nachgeht (8 304 Abs. 1 S. 1 InsO). Das bedeutet gleich-
zeitig, dass die Vorschriften Anwendung findet insoweit der Verbraucher einer
abhéngigen Beschaftigung (wie bspw. als Arbeithehmer oder Beamter) nach-
geht. Die Definition unterscheidet sich dahingehend teilweise von der des Ver-
braucherbegriffs in § 13 BGB.?*? An dieser Stelle verflieRen die Definitionen des
Arbeitsrechts zur Arbeithehmereigenschaft also auch mit denen der Insolvenzor-
dnung und speziell der Verbraucherinsolvenz zusammen.

Durch die Option zur Restschuldbefreiung nach durchgefiihrtem Insolvenzver-
fahren wird dem Verbraucher vor allem die Méglichkeit offeriert, anschlie3end
wieder vollstédndig und ohne Einschrankungen am Markt teilnehmen zu kon-
nen.243

8.3 Vertraglicher Schutz

Weiteren Schutz erfahren Verbraucher beim Abschluss eines konkreten Vertra-
ges. Bereits im Vorfeld des Abschlusses eines Vertrages werden Verbraucher
durch die Bestimmungen des Lauterkeitsrechts geschitzt. Dazu gehéren zum
Beispiel die Bestimmungen tber die Angabe von Preisen (PAngV) im Vorfeld des
Vertragsabschlusses. Daneben treten weitere zivilrechtliche Pflichten zur Infor-
mation, welche sich iberwiegend aus dem BGB ergeben.?*

241 Frege/Keller/Riedel/Frege/Keller/Riedel, HdB Insolvenzrecht, Teil 6 Rdn. 1.
242 BeckOK-InsO/Savini § 304 Rdn. 6.

243 Starke, Verbraucherschutz und Grundgesetz, S. 29.

244 Starke, Verbraucherschutz und Grundgesetz, S. 30 f.
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8.3.1 Vertragsart

Es gibt spezifische Vertragsarten, welche den Verbraucher mit den dafir festge-
haltenen Regelungen entsprechend schiitzen sollen. Fiir Verbrauchvertrage sind
vor allem die vorvertraglichen Informationspflichten aus § 312a Abs. 2 S. 1 BGB
sowie Art. 246 EGBGB hervorzuheben.?*> Demzufolge besteht fiir den Unterneh-
mer die Verpflichtungen den Verbraucher vorab utber alle wesentlichen Informa-
tionen zu informieren, ausgenommen sind lediglich Geschafte des taglichen Le-
bens mit sofortiger Erfilllung sowie bspw. Fernabsatzvertrage (8§ 312a Abs. 2 S.
3, Art. 246 Abs. 2 EGBGB).2%6

Fernabsatzvertrage stellen dabei einen Vertragstyp dar, bei welchem ausschliel3-
lich Fernkommunikationsmittel fur die Vertragsverhandlung sowie Abschluss des
Vertrages eingesetzt werden (wie bspw. E-Mails oder Telefonanrufe).24

Auch flir Verbraucherdarlehensvertrage sind spezifische Informationspflichten
einzuhalten (8 491a BGB iVm. Art. 247 EGBGB), welche gleichzeitig auch mit
einer Kreditwirdigkeitspriifung verbunden sind (8 505a-c BGB).?*® Dadurch soll
ebenfalls sichergestellt werden, dass Verbraucher Darlehensangebote verglei-
chen kdnnen. Daher ergibt sich auch der Anspruch des Darlehensnehmers (wel-
cher die Verbraucher Eigenschatft erfillen muss) den Vertrag vorab als Entwurf
zu erhalten, um sich tiber dessen Inhalte zu informieren (§ 491a Abs. 2 S. 1 BGB).
Zusétzlich missen dem Verbraucher als Darlehensnehmer auch noch Erlaute-
rungen zur Verfigung gestellt werden, sodass die Vertragsinhalte fur ihn ver-
standlich sind.?*°

8.3.2 Vertriebsweg

Neben diesen genannten auf die Vertragsart bezogenen SchutzmalRnahmen fiir
Verbraucher, gibt es auch noch schitzende Regelungen, welche sich auf den
jeweiligen Vertriebsweg beziehen.?*° Fir AuRergeschaftsraumvertrage, Fernab-
satzvertrage (8 312d BGB iVm. Art. 246a EGBGB) und Vertrage im elektroni-

245 Starke, Verbraucherschutz und Grundgesetz, S. 31 f.; Trenczek/Tammen/Behler/von
Boetticher, Grundziige des Rechts, S. 256.

246 Starke, Verbraucherschutz und Grundgesetz, S. 31 f.

247 Schulze/Grziwotz/Lauda/Kirchner BGB § 312c Rdn. 6 f.

248 Starke, Verbraucherschutz und Grundgesetz, S. 31 f.; Oetker/Maultzsch, Vertragliche
Schuldverhaltnisse, S. 328 Rdn. 54 f.

249 HK-BGB/Wiese § 491a Rdn. 1 ff.; Oetker/Maultzsch, Vertragliche Schuldverhaltnisse,
S. 328 Rdn. 54 f.

250 Starke, Verbraucherschutz und Grundgesetz, S. 32 f.
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schen Geschaftsverkehr (88 312i, 312j BGB iVm. Art. 246¢c EGBGB), welche be-
sondere Vertriebsformen darstellen, sind spezifische Vorgaben einschlagig.
Diese Vorschriften unterscheiden sich durch die jeweiligen Regelungen zur Infor-
mationspflicht im stationdren Handel und gehen dartiber hinaus; Hintergrund ist,
dass diese Vertrage eint, dass sie auf nicht tibliche Weise und an nicht tiblichen
Orten abgeschlossen werden.?5!

Entsprechende Rechtsfolgen bzw. Schadensersatzanspriiche ergeben sich bei
einem VerstoR gegen die Vorschriften (8§ 312e, 356 Abs. 3, 357 Abs.6-8 BGB)
und werden durch die Méglichkeit der Geltendmachung von Unterlassungsan-
spriichen durch Verbraucherverbande erganzt (88 2 UKlaG, 8 UWG).2%2

Dahinterstehend ist das Ziel den Verbraucher so zu stellen, dass er dazu in der
Lage ist Angebote zu vergleichen und eine fundierte Entscheidung tber den et-
waigen Abschluss zu treffen bzw. welche Argumente auch dafursprechen wiir-
den, auf den Vertragsabschluss nicht einzugehen.?%?

8.3.3 Widerrufsrechte

Ebenfalls von groRRer Bedeutung ist die Einrdumung von entsprechenden Wider-
rufsrechten, welches eine Abweichung vom vertragsrechtlichen Grundsatz ,pacta
sunt servanda“ und der Vertragsfreiheitdarstellt.?>* Widerrufsrechte geben dem
Verbraucher die Mdglichkeit nach Vertragsabschluss von der vertraglichen Erkla-
rung wieder zurlick zu treten und stellt damit eine Art Ricktrittsrecht dar. Fur Au-
Rerraumgeschéftsvertrage ist ein Widerrufsrecht sinnvoll, da eine Uberrumplung
fur den Verbraucher gegeben sein kann, welche einen nachtraglichen Widerruf
rechtfertigt. Letztendlich besteht bei einer Uberrumpelung nicht die Méglichkeit
zur Einholung von entsprechenden Vergleichsangeboten, welche fir eine fun-
dierte Entscheidung elementar sind. Unterschiedliche Vertragstypen legen die
gesetzlichen Rahmenbedingungen Uber die Unterrichtung des Verbrauchers
Uber das bestehende Widerrufsrecht fest.?>> Die Widerrufsrechte des Verbrau-
cherschutzrechtes ergeben sich aus den 88 312 ff. BGB und werden durch das
Vorliegen der Vorschriften aus § 355 BGB erganzt (Verbrauchereigenschaft und
Vorliegen eines Widerrufsrechts). Vergleicht man die Widerrufsrechte mit den

251 Starke, Verbraucherschutz und Grundgesetz, S. 32 f.; Zerres, Birgerliches Recht,
S. 108.

252 starke, Verbraucherschutz und Grundgesetz, S. 32 f.

253 Starke, Verbraucherschutz und Grundgesetz, S. 32 f.

254 Starke, Verbraucherschutz und Grundgesetz, S. 38 f.; Gessner, Widerrufsrecht und
Widerrufsbelehrung im deutschen und européaischen Verbraucherrecht, S. 15.

255 Starke, Verbraucherschutz und Grundgesetz, S. 38 f.
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Moglichkeiten der Anfechtung oder auch dem Rucktritt, so besteht ein elementa-
rer Vorteil darin, dass Widerrufsrechte langer geltend gemacht werden kdénnen;
Die Frist betragt vierzehn Tage (Beginn mit Erhalt der Widerrufsbelehrung) und
bei Nichtbelehrung tber die Widerrufsrechte sogar zwolf Monate und vierzehn
Tage.?*

8.3.4 Vertragsabschluss und Vertragsinhalte

Bei einem Vertragsabschluss sind vor allem die Allgemeinen Geschéftsbedin-
gungen (AGB) von Bedeutung. Diese stellen vorformulierte vertragliche Bedin-
gungen dar, welche von dessen Verwender beim Abschluss einer Vielzahl von
Vertragen aufgestellt werden (§ 305 Abs. 1 BGB).?5” Dabei ist davon auszuge-
hen, dass bei mindestens dreimaliger Verwendung eine einseitige Verhandlungs-
macht vorliegend ist und das Kriterium einer ,Vielzahl von Vertragen® erfiillt ist.2%8
Zusatzlich liegen die Voraussetzungen des Vorliegens von einseitigen AGB nur
vor, wenn eine Verhandlung eben dieser Bedingungen durch die andere Ver-
tragspartei nicht maoglich ist.?%°

Um Verbraucher vor missbrauchlichen Inhalten in Vertragen zu schitzen finden
sich in § 310 Abs. 3 BGB Regelungen fir das Vorliegen von AGBs in Verbrau-
chervertragen.?®® Der Verbraucherschutz stellt insgesamt einen wesentlichen Be-
standteil des AGB-Rechts dar.?5 Dabei ergeben sich ein paar Besonderheiten
fur die Geltung der AGB-Kontrolle im Verbraucherschutzrecht. Insgesamt sind
drei Kriterien maRgeblich, welche bei der Auslegung zu betrachten sind.?5?

8.3.4.1 Stellen der Vertragsbedingungen

Ein Kriterium ist zunachst einmal die Fiktion des ,Stellens” der Vertragsbedingun-
gen (8 310 Abs. 3 Nr. 1 BGB) — dies bedeutend konkret, dass die weitere Vo-
raussetzung aus § 305 Abs. 1 BGB nicht von Relevanz ist, nach welcher die

256 Schulze/Kittel/Pfeffer, ArbRAktuell 2017, 105 (106); Jauernig/Stadler BGB § 355 Rdn.
7; Gessner, Widerrufsrecht und Widerrufsbelehrung im deutschen und européischen Ver-
braucherrecht, S. 22 f.

257 BeckStB-HdB/Kusters Kap. R Rdn. 12.

258 BGH NJW 2004, 1454 (1455); BGH NJW 2002, 138 (139); Lakies, Vertragsgestaltung
und AGB im Arbeitsrecht, Kap. 1 Rdn. 61; MUKo-BGB/Fornasier § 305 Rdn. 18.

259 BeckOK-BGB/Becker § 305 Rdn. 11.

260 BeckOK-BGB/Becker § 310 Rdn. 13; Jauernig/Stadler BGB § 310 Rdn. 7.

261 M{iKo-BGB/Fornasier § 310 Rdn. 49.

262 BeckOK-BGB/Becker § 310 Rdn. 13; Jauernig/Stadler BGB § 310 Rdn. 7.
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Vertragsbedingungen durch den Verwender gestellt werden missen.?¢2 Dies wird
fur Verbrauchervertrége fingiert, d.h. die Verantwortung liegt auf der Unterneh-
merseite.?* Ob der Unternehmer i.S.v. § 14 BGB oder ein Dritter (wie bspw. ein
Notar des Unternehmers) die jeweiligen Klauseln einbringt fiihrt dabei nicht zu
einer Veranderung dieser Fiktion. Anders ist dies zu beurteilen, wenn der Ver-
braucher bspw. einen Rechtsanwalt mit einem Entwurf fir einen Vertrag beauf-
tragen wirde.?5°

8.3.4.2 Einmalbedingungen

Das zweite Kriterium beinhaltet, dass auch fur vorformulierte Einmalbedingungen
die Regelungen fur tberraschende bzw. mehrdeutige Klauseln sowie zur Inhalts-
kontrolle gem. §8 307 — 309 BGB (8§ 310 Abs. 3 Nr. 2 BGB) zur Anwendung
kommen. Normalerweise ist dies erst bei einer Mehrverwendungsabsicht (§ 305
Abs. 1 BGB) gegeben und stellt einen zusatzlichen Schutz der Verbraucher
dar.266

8.3.4.3 Begleitende Umsténde

Als drittes Kriterium mussen die begleitenden Umsténde bei der Beurteilung einer
etwaigen Benachteiligung unangemessener Art i.S.v. 8§ 307 Abs. 1, Abs. 2 BGB
(sog. Wirksamkeitskontrolle) betrachtet werden (8 310 Abs. 3 Nr. 3 BGB). Fir
Verbrauchervertrage kommt also ein konkreter individueller Betrachtungswinkel
im Vergleich zu anderen Vertragstypen hinzu, welcher sich aus Art. 4 Abs. 1
Richtlinie 93/13/EWG ergibt.?6” Aus 88 307 Abs. 1, Abs. 2 BGB ergibt sich nor-
malerweise eine abstrakte und generelle Betrachtung fir alle anderen Vertrags-
typen. Durch den zusétzlichen Betrachtungswinkel fir Verbrauchervertrage
ergibt sich die Anforderung Vertragsklauseln hinsichtlich einer etwaigen Miss-
brauchlichkeit zu untersuchen, indem begleitende Umstande beim Abschluss ei-
nes Vertrages herangezogen werden. Wichtig ist zu differenzieren, dass sich das

263 BGH NJW 1999, 2180 (2182); BeckOK-BGB/Becker § 310 Rdn. 16.

264 BGH NJW 1999, 2180 (2182); BeckOK-BGB/Becker § 310 Rdn. 16; SedImeier, Rechts-
geschéftliche Selbstbestimmung im Verbrauchervertrag, S. 307.

265 BGH NJW 1999, 2180 (2182); BeckOK-BGB/Becker § 310 Rdn. 16.

266 BeckOK-BGB/Becker § 310 Rdn. 18; Lakies, Vertragsgestaltung und AGB im Arbeits-
recht, Kap. 1 Rdn. 64; Lindemann, Flexible Gestaltung von Arbeitsbedingungen nach der
Schuldrechtsreform, S. 98.

267 BeckOK-BGB/Becker § 310 Rdn. 20 f.; Clemenz/Kreft/Krause/Kreft BGB § 310 Rdn.
38.
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Kriterium explizit auf die Wirksamkeitskontrolle bezieht, nicht jedoch auf die Aus-
legung von AGBs.?58

Fraglich ist, was unter das Tatbestandsmerkmal der Begleitumstande zu verste-
hen ist. Dazu zahlt vornehmlich die Betrachtung der Ungleichgewichtslage zwi-
schen Verbraucher und Unternehmer.?5°

Zu den Begleitumstanden wirde bspw. zahlen, wenn in irgendeiner Weise auf
den Verbraucher eingewirkt worden ware eine Zustimmung zu einer vertraglichen
Klausel auszusprechen beim Vertragsabschluss; Dies bedeutet, dass eine indi-
viduelle Betrachtungsebene hinzukommt.27°

268 Clemenz/Kreft/Krause/Kreft BGB § 310 Rdn. 38.

269 Clemenz/Kreft/Krause/Kreft BGB § 310 Rdn. 40; Sedimeier, Rechtsgeschaftliche
Selbstbestimmung im Verbrauchervertrag, S. 307.

270 Clemenz/Kreft/Krause/Kreft BGB § 310 Rdn. 40; Sedimeier, Rechtsgeschaftliche
Selbstbestimmung im Verbrauchervertrag, S. 307.
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9 Zwischenergebnis

Festzuhalten ist, dass sich das Verbraucherschutzrecht bereits seit vielen Jahren
stetig weiterentwickelt und aus historischem Betrachtungswinkel weit zuriick
reicht. Von Bedeutung ist die Differenzierung der verbraucherschutzrechtlichen
Hauptakteure: Dem Verbraucher und Unternehmer sowie dem zwischen lhnen
geschlossenen Verbrauchervertrag.?’* Aufgrund des strukturellen Ungleichge-
wichts zwischen diesen beiden Akteuren ergibt sich die Schutzfunktion des Ver-
braucherschutzrechts — etwas das die beiden Bereiche Verbraucherschutzrecht
und Arbeitsrecht eint.22 Im nachsten Abschnitt der Ausarbeitung wird die zentrale
Fragestellung bearbeitet: Inwieweit kdnnen die Regelungen des Verbraucher-
schutzrechtes auch fur den Bereich des Arbeitsrechts und konkret fir den Arbeit-
nehmer Anwendung finden?

211 Tamm, Verbraucherschutzrecht, S. 319; BeckOK-BGB/Martens § 13 Rdn. 1; Jauer-
nig/Mansel BGB § 13 Rdn. 1.

272 Starke, Verbraucherschutz und Grundgesetz, S. 54; Grundmann/Schittel, Wirtschaft,
Arbeit und Soziales, S. 18;
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10 Verbraucherschutzrechtliche Instrumente im Arbeitsrecht

Aus historischem Betrachtungswinkel sind der Schutz von Verbrauchern sowie
der Schutz von Arbeitnehmern eng verknipft. Die durch die zunehmende Indust-
rialisierung und damit Nachfrage nach zu konsumierenden Gitern seitens der
Bevolkerung fiihrte zwangslaufig auch zu einer gréReren Nachfrage nach Ar-
beitskraft. Erste Organisationen von Verbrauchern wurden aus der Arbeiterbe-
wegung herausgebildet.?”

Verbraucherschutzrecht und Arbeitsrecht stellten bis zum Jahr 2000 dennoch
zwei voneinander selbstandige und komplett zu differenzierende Rechtsbereiche
dar. Nur kleinere Uberschneidungen bestanden, ansonsten gab es keine Paral-
lelitét. Wahrend das Verbraucherschutzrecht dem Ausgleich von Disparitaten auf
dem Gitermarkt diente, diente das Arbeitsrecht hingegen dem Ausgleich von un-
gleichen Verhandlungssituationen auf dem Arbeitsmarkt. Mit der Integrierung des
Verbraucherschutzrechts in das Blrgerliche Gesetzbuch (BGB) sollte sich dies
jedoch @ndern — insbesondere mit der Integrierung von § 13 BGB (Verbraucher-
regelung) ergaben sich erneute Fragestellungen.?’#

Im néchsten Schritt sollen daher die Schnittstellen zwischen Verbraucherschutz-
recht und Arbeitsrecht zusammengefiihrt werden und die Anwendung von ver-
braucherrechtlichen Instrumenten fiir den Bereich des Arbeitsrechts naher be-
trachtet werden.

10.1 Arbeitnehmer als Verbraucher im Sinne von § 13 BGB

Nach Inkrafttreten von 88 305 ff. BGB stellte sich die Frage, ob und inwieweit
Arbeitnehmer bei Abschluss eines Arbeitsvertrages als Verbraucher im Sinne
von § 310 Abs. 3BGB zu klassifizieren sind.?”® Die Frage ob der Arbeitnehmer
als Verbraucher einzuordnen ist, stellt ein Sonderproblem dar, von welchem ab-
hangt, ob der Abschluss eines Arbeitsvertrages als Verbrauchervertrag einzuord-
nen ist. Von dieser Fragestellung und dessen Beantwortung hangt letztendlich
ab, ob die schitzenden Regelungen des Verbraucherrechts auch fir den Arbeit-
nehmer gelten.?®

273 Klocke, Rechtsschutz in kollektiven Strukturen, S.12.

214 Klocke, Rechtsschutz in kollektiven Strukturen, Einl. S.2.
275 Clemenz/Kreft/Krause/Kreft BGB § 310 Rdn. 14.

276 Klocke, Individualarbeitsrecht, S.46
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10.1.1 Regelungsgegenstand des § 13 BGB

Als Verbraucher gilt nach § 13 BGB: ,jede natiirliche Person, die ein Rechtsge-
schéft zu einem Zweck abschliel3t, der weder ihrer gewerblichen noch ihrer selb-
standigen beruflichen Tatigkeit zugeordnet werden kann“.2”

Vom Wortlaut der Regelung wird der Arbeitnehmer zundchst nicht erfasst. Hin-
tergrund ist, dass die Regelung explizit von einer ,selbstandigen beruflichen Ta-
tigkeit“ spricht, die Arbeitnehmereigenschaft aber gerade durch weisungsgebun-
dene, unselbstandige Tatigkeit gekennzeichnet ist.2’8

Allerdings wurde mit BAG Urteil vom 25.05.2005 der Arbeitsvertrag explizit als
Verbrauchervertrag eingeordnet.?’® Fur Arbeitsvertrage sind nun mehr die ver-
braucherschutzrechtlichen Vorschriften zu beachten (wie bspw. zur Inhaltskon-
trolle des AGB-Rechts nach § 310 Abs. 3 BGB — siehe Abschnitt 8.3.4).280

10.1.2 Hintergrund der Regelung

Hintergrund dessen ist, dass der Verbraucher letztendlich auch in die Kategorie
eines ,Unselbstandigen® eingeordnet werden kann; Der Verbraucher als naturli-
che Person schlie3t ndmlich Rechtsgeschéfte zu seinen eigenen Zwecken ab,
handelt dabei aber nicht im Rahmen einer gewerblichen oder selbstandig beruf-
lichen Tatigkeit.?8! Beide Rechtsgebiete (Verbraucherschutzrecht und Arbeits-
recht) haben einen Gedankengang gemeinsam: die strukturelle Unterlegenheit
und der daraus resultierende Schutzcharakter der Rechtsbereiche. Daher sollen
Arbeitnehmer denselben Schutz wie Verbraucher erhalten (mit dem Unterschied,
dass der Bereich des Arbeitsrechts noch weitere Besonderheiten aufweist, wel-
che den Bereich vom Verbraucherschutzrecht unterscheiden — dazu weiter unten
der Abschnitt Massenklagen im Bereich des Verbraucherschutz- und Arbeits-
rechts).?®2

217 Clemenz/Kreft/Krause/Kreft BGB § 310 Rdn. 14.

218 Clemenz/Kreft/Krause/Kreft BGB § 310 Rdn. 14; ErfK-ArbR/Preis BGB § 611a Rdn.
200.

219 BAG NZA 2005, 1111; Klocke, Rechtsschutz in kollektiven Strukturen, Einl. S.2; ErfK-
ArbR/Preis BGB § 611a Rdn. 201.

280 Schade/Feldmann, Arbeitsrecht, S. 44 Rdn. 130.

281 Klocke, Individualarbeitsrecht, S. 46.

282Rabe v. Pappenheim/Klocke, Lexikon Arbeitsrecht, Abschn. Arbeitsvertrag S. 50.
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§ 15 UKlaG unterstitzt diese Theorie, da fur den Bereich des Arbeitsrechts die
Durchsetzung einer Unterlassungsklage nach 8§ 307 — 309 BGB ausgeschlos-
sen wird.?®3 Im Umkehrschluss impliziert dieser konkrete Ausschluss, dass der
Gesetzgeber von einer Kategorisierung des Arbeitnehmers als Verbraucher aus-
gegangen ist (andernfalls ware kein Ausschluss notwendig gewesen im UKlaG).
Nach dem sog. absoluten Verbraucherbegriff ist der Arbeithnehmer bei Abschluss
eines Arbeitsvertrages also stets als Verbraucher anzusehen.?8

Nach Auffassung des BAG gelten Arbeitsvertrage zudem auch als Verbraucher-
vertrage. Hieraus ergeben sich weitere Schlussfolgerungen welche im weiteren
Verlauf dieser Ausarbeitung unter dem Abschnitt der Besonderheiten in Bezug
auf die Anwendung einzelner verbraucherschutzrechtlicher Vorschriften flir den
Bereich des Arbeitsrechts.?8®

10.1.3 Besondere Personengruppen

Von Interesse ist auch die Betrachtung inwieweit der (Fremd-) Geschaftsfuhrer
einer GmbH sowie der Vorstand einer Aktiengesellschaft als Arbeitnehmer ein-
geordnet wird und damit auch als Verbraucher im nachsten Schritt. Weiterhin gibt
es im Bereich des Arbeitsrechts auch noch sogenannte arbeitnehmerahnliche
Personen. Die Besonderheiten dieser Personengruppen werden daher im nachs-
ten Schritt dargelegt.

10.1.3.1 (Fremd-) Geschéftsfuhrer einer GmbH

Ob der Geschéftsfuhrer einer GmbH ein Arbeitnehmer ist, ist nicht ohne weiteres
zu bejahen oder zu verneinen. Ein Geschaftsfihrer einer GmbH nimmt als Organ
einer juristischen Person arbeitgeberseitige Funktionen wahr. Generell lasst dies
also darauf schliel3en, dass es einer weisungsgebundenen, fremdbestimmten Ar-
beit in einer personlichen Abhangigkeit mangelt (welche erforderlich ist fur die
Einordnung unter den oben definierten Arbeitnehmerbegriff).28

Die standige Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs (BGH) verneint zudem
das Vorliegen einer Arbeitnehmereigenschaft fir den Geschéftsfihrer einer

283 Klocke, Individualarbeitsrecht, S. 46.

284 Klocke, Individualarbeitsrecht, S. 46.

285 BAG NZA 2005, 1111 (11151.); BAG NZA 2006, 324 (328); BeckOK-ArbR/Jacobs Rdn.
6; Westphalen/Thising/Pamp/Westphalen, VertrR/AGB-Klauselwerke, Abschn. EGBGB
Art. 240 Rdn. 1; Weber/Kallos, Rechtsworterbuch, Abschn. Arbeitsvertrag.

286 Kjttner/G. Kania, Personalbuch, Abschn. Geschaftsfiihrer Rdn. 6.
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GmbH.287 Allerdings findet sich beispielsweise durch das BAG teilweise eine Be-
jahung der Arbeitnehmereigenschaft, daraus lasst sich schliel3en das eine diffe-
renzierte auf den Einzelfall bezogene Betrachtung erfolgen muss.?8 Uber die
Schlisselung unter den Arbeitnehmerbegriff ist der (Fremd) Geschéftsfihrer ei-
ner GmbH aber nicht automatisch auch unter den Verbraucherbegriff zu subsu-
mieren.

Fraglich ist nun ob inwieweit der Geschaftsfuihrer einer GmbH dennoch als Ver-
braucher eingeordnet werden kann. Eine Besonderheit gilt hier fir den Fremdge-
schaftsfuhrer einer GmbH. Der Fremdgeschéftsfihrer einer Gesellschaft mit be-
schrankter Haftung (GmbH) weist nach der BAG Rechtsprechung nicht zwangs-
laufig eine Selbstandigkeit auf. Daher fragt sich an dieser Stelle, ob dieser eben-
falls als Verbraucher einzuordnen ist (§ 310 Abs. 3 BGB, § 13 BGB). Im Regelfall
wird der Fremdgeschéaftsfuhrer als Dienstnehmer nach § 611 BGB angesehen.?®

Durch den Abschluss eines Dienstvertrages oder eines Anstellungsvertrages fuir
den Geschéftsfuhrer qualifiziert sich dieser nicht automatisch zu einer gewerbli-
chen und/oder selbstandigen Tatigkeit. Vielmehr stellt die Tatigkeit als Ge-
schéftsfuhrer einer GmbH teilweise eine angestellte (unselbstandige) Tatigkeit
dar, da der Geschaftsfuhrer nicht frei von Weisungen (im Innenverhéltnis) ist und
im eigenen Namen, auf eigene Rechnung und in eigenem Verantwortungsbe-
reich agiert. Auch das wirtschaftliche Risiko muss fir eine Klassifizierung als
selbstandige Tatigkeit getragen werden. Der GmbH-Geschéftsfiihrer ist jedoch
fur die GmbH im Namen und in Rechnung der Gesellschaft tatig.?°° Die Einord-
nung des (Fremd-) Geschéftsfihrers unter den Verbraucherbegriff wurde daher
in einer Entscheidung des BGH aus dem Jahr 2010 entschieden; sie erfolgt je-
doch abgegrenzt von arbeitsrechtlichen Vorschriften.2°?

10.1.3.2 Vorstandsmitglieder einer Aktiengesellschaft

Fir ein Vorstandsmitglied einer Aktiengesellschaft gilt hingegen: Dieser ist bei
Abschluss des Anstellungsvertrages grds. als Verbraucher anzusehen (unter

287 BGH NZA 04, 157; BGH DStR 01, 2166; Kiittner/G.Kania, Personalbuch, Abschn. Ge-
schaftsfiihrer Rdn. 6.

288 Kittner/G. Kania, Personalbuch, Abschn. Geschaftsfiihrer Rdn. 6 f.

289 BAG 19.5.2010 — 5 AZR 253/09; Schaub/Koch/Koch, Arbeitsrecht von A-Z, Abschn.
Verbraucher; Clemenz/Kreft/Krause/Kreft BGB § 310 Rdn. 19b; Stohr, RdA 2021, 104
(105).

290 Clemenz/Kreft/Krause/Kreft BGB § 310 Rdn. 19b.

291 BAG NJW 2010, 2827; MAH-GmbHR/Hurten § 9 Rdn. 13; Denkinger, Der Verbrau-
cherbegriff, S. 486.
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dem Vorbehalt, dass er nicht in gréRerem Umfang im Besitz von Aktienanteilen
der Gesellschaft ist).2%?

10.1.3.3 Arbeitnehmerahnliche Personen

Arbeiternehmerahnliche Personen gelten nicht als Verbraucher i.S.v. § 13 BGB,
da diese eine berufliche Tatigkeit in Selbstandigkeit austiben. Arbeithehmerahn-
liche Personen sind hingegen als Unternehmer i.S.v. § 14 BGB einzuordnen; §
310 Abs. 1 BGB ist zu beachten.?%? Allerdings kdnnen arbeitnehmerahnliche Per-
sonen bspw. Verbandsklagen nach § 15 UKlaG einreichen uber zustéandige Ver-
bande/Einrichtungen, da § 15 UKIlaG wie bereits definiert ausschlief3lich fur Ar-
beitnehmer dessen Anwendung ausschlief3t.?%

10.2 Rechtsfolgen der Verbrauchereigenschaft

Nachdem die Analyse, ob es sich um einen Arbeitnehmer handelt und auch des-
sen Klassifizierung als Verbraucher abgeschlossen ist, ist der nachste Schritt die
Betrachtung der sich daraus ergebenden Rechtsfolgen.

10.2.1 Auswirkungen auf den Arbeitgeberbegriff

Wenn der Arbeitnehmer also als Verbraucher nach § 13 BGB gilt, gilt dann auto-
matisch der Arbeitgeber auch als Unternehmer nach § 14 BGB? Diese Frage-
stellung bedarf ebenfalls einer genaueren Betrachtung. Das Verbraucherschutz-
recht ist dadurch gekennzeichnet, dass neben der Partei, welche als Verbraucher
eingeordnet wird, die andere Partei als Unternehmer eingeordnet wird.2

Ein Unternehmer nach § 14 BGB ist eine naturliche oder juristische Person oder
eine rechtsfahige Personengesellschaft. Ein Unternehmer handelt beim Ab-
schluss eines Rechtsgeschéfts nach der gewerblichen oder selbstandigen beruf-
lichen Tatigkeit.2®® Der Arbeitgeber tritt in den meisten Fallen beim Abschluss
eines Arbeitsvertrages als Unternehmer auf (als juristische Person). Jedoch gibt

292 Clemenz/Kreft/Krause/Kreft BGB § 310 Rdn. 19b.

293 Clemenz/Kreft/Krause/Kreft BGB § 310 Rdn. 19e; BeckOK-BGB/Becker § 310 Rdn. 38.
2% Clemenz/Kreft/Krause/Kreft BGB § 310 Rdn. 19e.

295 Clemenz/Kreft/Krause/Kreft BGB § 310 Rdn. 19e.

296 Schade/Feldmann, Arbeitsrecht, S. 44 Rdn. 131.
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es hiervon Ausnahmen bzw. Abweichungen und die Unternehmereigenschaft
kann nicht grundsatzlich angenommen werden.?%’

Wichtig ist zu differenzieren: Der Unternehmerbegriff und Arbeitgeberbegriff sind
haufig synonym aber nicht generell synonym zu verwenden. Es bedarf einer Ein-
zelfallbetrachtung.?°® Der Arbeitgeberbegriff nimmt Bezug auf die Rolle eines Ar-
beitgebers als Vertragspartner eines Arbeitsverhéltnisses mit dem Arbeitnehmer.
Der Unternehmerbegriff ist jedoch von wirtschaftlichem Bedeutungsgehalt. Der
Bereich des Arbeitsrechts nimmt den Arbeitgeber lediglich in seiner Funktion auf
Betrachtungsebene mit dem Arbeitnehmer auf; Hingegen wird der Arbeitgeber
nicht als ein in der Wirtschaft auftretender Unternehmer aufgegriffen.?®® Grund-
satzlich beschaftigt der Arbeitgeber in der Regel mindestens einen Arbeitnehmer
und Ubt auch eine gewerbliche oder selbstandige berufliche Tatigkeit aus. Aller-
dings kann ein Arbeitgeber auch ohne Unternehmereigenschaft nach § 14 BGB
auftreten — beispielsweise, wenn der Eigentimer eines Hauses eine Haushalts-
hilfe anstellt. Dariiber hinaus ist festzuhalten, dass der Unternehmerbegriff des
BGB nicht mit der Kaufmannseigenschaft aus dem Handelsgesetzbuch (HGB)
vermischt werden darf. Wichtiger Unterschied ist, dass dieser wesentlich weiter
greift und so auch natirliche Personen wie Kleingewerbetreibende und Selbstan-
dige erfasst.3%°

Fraglich ist: Fuhrt die Einordnung des Arbeitnehmers als Verbraucher auch au-
tomatisch zur Anwendung verbraucherschiitzender Normen fiir den Arbeitneh-
mer?30!

Ob eine Norm mit dem Arbeitsrecht und dem jeweiligen schitzenden Zweck zu
vereinen ist, hat das Bundesarbeitsgericht (BAG) stetig zu prufen.3°? Dabei hat
das BAG jede einzelne Norm separat zu prifen ob nach der teleologischen Aus-
legung (Nach dem Sinn und Zweck) eine Anwendung auf den Arbeithehmer er-
folgt.303

297 Clemenz/Kreft/Krause/Kreft BGB 8§ 310 Rdn. 19e; Schulze/Kittel/Pfeffer, AroRAktuell
2017, 105 (106).

298 Clemenz/Kreft/Krause/Kreft BGB § 310 Rdn. 20; Schade/Feldmann, Arbeitsrecht, S. 44
Rdn. 131.

299 M(iKo-BGB/Spinner § 611a Rdn. 148.

300 Schade/Feldmann, Arbeitsrecht, S. 44 Rdn. 131.

301 Klocke, Individualarbeitsrecht, S. 46.

302 Klocke, Individualarbeitsrecht, S. 46.

303 Clemenz/Kreft/Krause/Kreft BGB § 310 Rdn. 17.
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10.2.2 Anwendung verbraucherschutzrechtlicher Vorschriften

Die Anwendung verbraucherschutzrechtlicher Vorschriften erfolgt dann nicht,
wenn dies nach den gesetzlichen Vorschriften explizit ausgeschlossen ist (wie
fir Unterlassungsklagen) oder wenn die systematisch-teleologische Auslegung
etwas anderes ergibt.3%* Fraglich ist: Fiihrt die Einordnung des Arbeitnehmers als
Verbraucher auch automatisch zur Anwendung verbraucherschitzender Normen
fur den Arbeitnehmer?3%

Ob eine Norm mit dem Arbeitsrecht und dem jeweiligen schiitzenden Zweck zu
vereinen ist, hat das Bundesarbeitsgericht (BAG) stetig zu prifen.3% Dabei hat
das BAG fir jede einzelne Norm separat zu prifen, ob nach der teleologischen
Auslegung (Nach dem Sinn und Zweck) eine Anwendung auf den Arbeitnehmer
erfolgt.3%” Mit der Einordnung des Arbeitnehmers unter den Verbraucherbegriff ist
zunachst einmal noch nicht naher definiert, was dies fir die konkrete Anwendung
verbraucherschutzrechtlicher Vorschriften bedeutet, welches daher im Folgen-
den naher dargelegt wird.3°8

10.2.2.1 Allgemeine Geschéftsbedingungen (AGB)

Ein zentraler Bereich sind dabei die Vorschriften zu allgemeinen Geschéftsbe-
dingungen (88 305 ff.).3%° Friiher war eine Einbeziehungs- und Inhaltskontrolle
fur den Bereich des Arbeitsrechts explizit ausgeschlossen (§ 23 Abs. 1 AGBG).31°
In der Vergangenheit herrschte jedoch seitens der BAG Rechtsprechung zumin-
dest eine angelehnte Einbeziehungs- und Inhaltskontrolle vor.3'! Mittlerweile ist
durch die Einbeziehung des AGBG in das BGB (im Rahmen der Schuldrechts-
modernisierung im Jahr 2001) Rechtsklarheit fir den Bereich des Arbeitsrechts
geschaffen worden sowie eine rechtliche Angleichung an den Bereich des allge-
meinen Zivilrechts erfolgt. Da der Arbeitnehmer aber auch wie bereits beschrie-
ben ohnehin als Verbraucher einzuordnen ist, hat sich ein besonderer Teil des

304 ErfK-ArbR/Preis BGB § 611a Rdn. 201.

305 Klocke, Individualarbeitsrecht, S. 46.

306 Klocke, Individualarbeitsrecht, S. 46.

307 Clemenz/Kreft/Krause/Kreft BGB § 310 Rdn. 17.

308 MHdB-ArbR/Fischinger § 9 Rdn. 6.

309 Clemenz/Kreft/Krause/Kreft BGB § 310 Rdn. 21.

310 BeckOK-BGB/Jacobs § 305 Rdn. 2 f.; Lakies, Vertragsgestaltung und AGB im Arbeits-
recht, Kap. 1 Rdn. 29.

311 BeckOK-BGB/Jacobs § 305 Rdn. 2 f.
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AGB-Rechts fiir den Bereich des Arbeitsrechts etabliert.®*? Fir Verbraucherver-
trage sind die Regelungen der §8§ 305 ff. BGB mafgeblich (§ 310 Abs. 3 BGB).3%
Wie bereits definiert stellt ein Arbeitsvertrag einen Verbrauchervertrag dar.

Die bereits definierte Vertragsfreiheit gilt grundsatzlich auch fur den Bereich des
Arbeitsrechts. Aufgrund der strukturellen Unterlegenheit des Arbeitnehmers ist
das Verhandeln des Arbeitsvertrages zwischen den Vertragsparteien jedoch ein-
geschrénkt. Der Arbeitsvertrag wird i.d.R. durch den Arbeitgeber verfasst. Aus
diesem Grund unterliegen Arbeitsvertrage der AGB-Kontrolle (bzw. spezifischer
der Inhaltskontrolle, § 307 BGB).3%4

Insoweit Allgemeine Geschéaftsbedingungen nicht vom Verbraucher eigens in
den Vertrag eingefuigt bzw. mit verhandelt werden, gelten diese als vom Unter-
nehmer vorgegeben (8 310 Abs. 3 Nr. 1 BGB). Aus dieser Definition ergibt sich
gleichzeitig, warum die Vorschrift fir den Bereich des Arbeitsrechts unkritisch ist:
Fir den Bereich des Arbeitsrechts ist es nicht Ublich, dass Arbeithnehmer Rege-
lungen in den Arbeitsvertrag einfligen oder Uber Allgemeine Geschéaftsbedingun-
gen verhandeln kénnen bzw. Anderungen vornehmen konnen. Daher ist es fir
den Arbeitnehmer nicht kritisch hachzuweisen, dass die AGBs vom Arbeitgeber
gestellt worden sind. Es genligt zudem bereits fur das Kriterium des Stellens der
Vertragsbedingungen, wenn AGBs von einer Vertragspartei einseitig vorgeschla-
gen bzw. verlangt worden sind — Es ist nicht zusatzlich notwendig diese auch
zusatzlich aufgrund der vorhandenen Verhandlungsstarke einseitig durchzuset-
zen.?!® Das Kriterium, dass bereits eine einmalige Verwendung ausreicht, gilt
gleichermal3en fir den Bereich des Arbeitsrechts, wie auch fiir den Bereich des
Verbraucherschutzrechts. 3

§ 310 Abs. 4 BGB hélt fest, dass die 88 305 ff. BGB nicht fiir Betriebsvereinba-
rungen, Tarifvertrdge und Dienstvereinbarungen (kollektives Arbeitsrecht) Gel-
tung entfalten, jedoch fiir Arbeitsvertrage (Individualarbeitsrecht) entsprechend
anzuwenden sind. Allerdings mit der Erganzung, dass die Besonderheiten des
Arbeitsrechts bei dessen Anwendung zu berticksichtigen sind.?'” Explizit von der

312 BeckOK-BGB/Jacobs § 305 Rdn. 2 f.; Lakies, Vertragsgestaltung und AGB im Arbeits-
recht, Kap. 1 Rdn. 29 ff.

313 Clemenz/Kreft/Krause/Kreft BGB § 310 Rdn. 21.

314 Schaub ArbR-HdB/Ahrendt § 1 Rdn. 2.

315 Clemenz/Kreft/Krause/Kreft BGB § 310 Rdn. 22 f.; Lakies, Vertragsgestaltung und AGB
im Arbeitsrecht, Kap. 1 Rdn. 65 f.

316 |_akies, Vertragsgestaltung und AGB im Arbeitsrecht, Kap. 1 Rdn. 64.

317 BeckStB-HdB/Kiisters Kap. R Rdn. 11; BeckOK-BGB/Becker § 310 Rdn. 36; Hopt/Roth
HGB § 59 Rdn. 43; Lakies, Vertragsgestaltung und AGB im Arbeitsrecht, Kap. 1 Rdn. 118
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Anwendung ausgenommen sind die Regelungen in 88 305 Abs. 2 und Abs. 3
BGB.38

Fraglich ist daher, was unter das Tatbestandsmerkmal der ,arbeitsrechtlichen
Besonderheiten“ gem. § 310 Abs. 4 S. 2 BGB zu fassen ist. Hierzu findet sich in
der Literatur eine rege Diskussion.®* Grundsatzlich kann darunter nicht jede be-
liebige Besonderheit des Arbeitsrechts zu verstehen sein (was aufgrund der Viel-
zahl an Vorschriften und Besonderheiten wenig Klarheit gebietet).32° Vielmehr
sollen die das Arbeitsverhdltnis als Rechtsverhéltnisses auszeichnenden Beson-
derheiten Beriicksichtigung finden.32!

Nach Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichtes handelt es sich bei arbeits-
rechtlichen Besonderheiten, um alle vom BGB oder Prozessrecht abweichenden
Regelungen (also spezifische nur auf das Arbeitsrecht Anwendung findende Re-
gelungen sowohl rechtlicher als auch tatsachlicher Natur).322

10.3 Verzugszinsen

Auch fir einen etwaigen Verzug in Hinblick auf Schulden in Form von Geld erge-
ben sich aufgrund der Verbrauchereigenschaft des Arbeithehmers Besonderhei-
ten. Fur Geldschulden gilt ein Wert von fiinf Prozent tiber dem geltenden Basis-
zinssatz (88 288 Abs. 1 S. 2 BGB, 247 BGB).3?3 Fir Vertrage ohne Beteiligung
eines Verbrauchers (also Vertrage zwischen Unternehmern) gilt jedoch ein Pro-
zentbetrag von acht. Die Rechtsprechung des BAG lehnt jedoch eine Anwendung
dieses Prozentsatzes auf den Arbeithnehmer ab, da diese Verbrauchereigen-
schaft aufweisen und es sich bei einem Arbeitsvertrag auch nicht um einen Ver-
tragsabschluss zwischen Unternehmern handelt.?*

318 BeckStB-HdB/Kusters Kap. R Rdn. 11; Jauernig/Stadler BGB § 310 Rdn. 13.

319 BeckOK-ArbR/Jacobs BGB § 310 Rdn. 22; Birnbaum, NZA 2003, 944 (945); Thising,
NZA 2002, 591 (592); Willemsen/Grau, RdA 2003, 321 (322).

320 BeckOK-ArbR/Jacobs BGB § 310 Rdn. 22.

321 ErfK-ArbR/Preis BGB § 310 Rdn. 11.

322 BAG NZA 2004, 727 (731); Clemenz/Kreft/Krause/Kreft BGB § 310 Rdn. 54; AnnuR3/Ba-
der/Comek, Linklaters Employment Academy Wissenschaft trifft Praxis: Arbeitsrecht,
S. 175.

323 MHdB-ArbR/Fischinger § 9 Rdn. 13.

324 BAG NZA 2005, 694 (697); BAG NZA-RR 2013, 627 (632); MHdB-ArbR/Fischinger §
9 Rdn. 13.
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10.4 Arbeitgeber- und Arbeitnehmerdarlehen

Erhalt der Arbeitnehmer vom Arbeitgeber eine Leistung in Form von Entgelt, wel-
che Uber die normalerweise gewahrte Entgeltzahlung hinaus geht und zusatzlich
zur Verfiigung gestellt wird, so liegen unter Umstanden im Einzelfall die Voraus-
setzungen fur ein Arbeitgeberdarlehen vor. Dabei ist zu beachten, dass neben
dem bereits bestehenden Arbeitsvertrag ein Darlehensvertrag zwischen Arbeit-
nehmer und Arbeitgeber hinzutritt (88 488 ff. BGB). Fir Darlehensvertrage erfah-
ren Verbraucher einen spezifischen Schutz aus §8 491 ff. BGB, welcher gleich-
ermalden fur Arbeitnehmer Geltung entfaltet. Der Anwendungsbereich ist hinge-
gen nicht eréffnet, wenn ein Zinssatz unterhalb der marktiiblichen Hohe gewaéhrt
worden ist, es sich um eine Nebenleistung neben dem Arbeitsvertrag handelt so-
wie Vertrage dieser Art nicht fir andere Arbeitnehmer bestehen (§ 491 Abs. 2 S.
2 Nr. 4 BGB).3%

10.5 Widerrufsrecht

Grundsétzlich gelten die Regelungen zu Widerrufsrechten (88 312 ff. BGB) auch
fir den Arbeitnehmer, da dieser als Verbraucher angesehen wird. Fraglich ist vor
allem die Geltung von Widerrufsrechten in der Praxis fiir den Abschluss von Auf-
hebungsvertragen, da ein solcher i.d.R. mit der Zahlung einer Abfindungssumme
verbunden ist.326

In der Vergangenheit — vor der Neuregelung des Gesetzes im Jahre 2021 —
wurde dies vielfaltig diskutiert.3?” Die Regelungen fur Widerrufsrechte der 8§ 312
ff. BGB entfalten jedoch nach der Neuregelung nur Wirkung fur Vertrage in denen
sich ein Verbraucher zur Leistung eines Preises verpflichtet (8§ 312 Abs. 1
BGB).32® Daraus lasst sich mittlerweile eindeutig schlieRen, dass es zu keiner
Anwendung von Widerrufsrechten fir den Abschluss von Aufhebungsvertragen
kommt, da sich in einem solchen vielmehr der Arbeitgeber zur Zahlung einer Ab-
findungssumme verpflichtet nicht jedoch andersrum der Arbeitnehmer sich zur
Leistungserbringung in Form von Geld verpflichtet.3?° Etwas anderes gilt, wenn
im Aufhebungsvertrag ein explizites Widerrufsrecht vereinbart sein sollte.®3°

825 MHdB-ArbR/Fischinger § 9 Rdn. 15.

326 Schulze/Kittel/Pfeffer, AroRAktuell 2017, 105 (106).

327 MHdB-ArbR/Fischinger § 9 Rdn. 12.

328 BGBI. 2021 | 2123; MHdB-ArbR/Fischinger § 9 Rdn. 12.
329 MHdB-ArbR/Fischinger § 9 Rdn. 12.

330 van Venrooy, Arbeitsrecht, S. 185.
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Aufhebungsvertrage unterliegen hingegen ebenfalls der Inhaltskontrolle, soweit
es sich um eine fir eine Vielzahl formulierter Vertragsbedingungen handelt (8§
305 Abs. 1 BGB) oder aber die Tatbestandsvoraussetzungen aus § 310 Abs. 3
Nr. 2 erfillt sind.3!

331 Schaub/Linck ArbR-HdB § 122 Rdn. 13.
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11 Massenklagen im Bereich des Verbraucherschutz- und Arbeitsrechts

Neben der Betrachtung des Arbeithehmers im Vergleich zum Verbraucher auf
individual rechtlicher Ebene, ist es von Bedeutung sich die kollektiv rechtlichen
Strukturen néher anzuschauen. Fraglich ist, wie werden Verbraucher und im Ge-
genzug Arbeitnehmer kollektiv geschitzt und welche Parallelen bzw. Differenzen
lassen sich identifizieren.

Kollektive Strukturen finden sich in vielerlei Hinsicht in der deutschen Rechtsord-
nung, d.h. ebensolche Rechtsverhaltnisse in denen es einen kollektiven Hand-
lungsakteur fir eine bestimmte Gruppe / ein Kollektiv gibt. Rechtsbereiche in de-
nen uber die Interessenlage von einzelnen Individuen gehende Zwecke mit ei-
nem kollektiven Bezug nachgefasst werden, lassen sich als ,kollektive Struktu-
ren“ zusammenfassen. Das kollektive Arbeitsrecht sowie der kollektive Rechts-
schutz des Verbraucher- und Wettbewerbsrecht stellen zwei dieser bedeutenden
,kollektiven Strukturen“ dar.3%? Diese kollektive Struktur stellt also eine weitere
Gemeinsamkeit dieser beiden Rechtsbereiche dar.

11.1 Abgrenzung der kollektiven Handlungs-Akteure des Verbraucher-
schutz- und Arbeitsrechts

Fir den Bereich des Verbraucherschutzrechts besteht Uber Verbraucherver-
bande ein Akteur, welcher individuelle Verbraucherschutzrechte durchsetzen
kann.®3 Aufgrund des strukturellen Ungleichgewichts ist dies ein bedeutendes
Mittel zur Durchsetzung von Rechtsanspriichen.®** Das Gesetz gegen den un-
lauteren Wettbewerb (UWG) sowie das Gesetz gegen den unlauteren Wettbe-
werb (UKlaG) ermoglichen die Klage zur Unterlassung von verbraucherrechts-
widrigen Handlungen.33

Auch fur den Bereich des Arbeitsrechts gibt es kollektivrechtliche Handlungsak-
teure: Neben der Unternehmensmitbestimmung, tritt der Betriebsrat als betriebli-
cher Vertreter von Interessen sowie die Gewerkschaft als tiberbetrieblicher Ver-
treter von Interessen auf. Eine Einwirkung auf das individuelle Arbeitsverhaltnis
ist fir Gewerkschaften sowie Arbeitgeberverbande auch Gber die bereits weiter

332 Klocke, Rechtsschutz in kollektiven Strukturen, Einl. S.1.

333 Klocke, Rechtsschutz in kollektiven Strukturen, Einl. S.1 f.

334 Trenczek/Tammen/Behlert/von Boetticher, Grundziige des Rechts, S. 257.
335 Klocke, Rechtsschutz in kollektiven Strukturen, Einl. S.1 f.
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oben dargestellte Tarifautonomie aus dem grundgesetzlichen Koalitionsgedan-
ken heraus ermdglicht.3%¢ Die Bereiche haben dabei gemeinsam, dass die struk-
turellen Besonderheiten eine Rechtsdurchsetzung auf individueller Ebene beein-
trachtigen kénnen, weshalb es von Bedeutung ist die kollektiven Méglichkeiten
naher zu betrachten.3%7

11.2 Arbeitsrechtliche Verbandsklagen nach § 9 TVG

Fir den Bereich des Arbeitsrechts gibt es tber 8 9 TVG die Mdglichkeit einer
Verbandsklage. Diese kommt fuir zwei unterschiedliche Konstellationen in Frage:
Streitigkeiten zwischen Tarifvertragsparteien in Hinblick auf die Gbergeordnete
Gultigkeit eines Tarifvertrages bzw. dessen Bestehen (sog. Gultigkeitskontrolle)
und zum anderen Uber Streitigkeiten aus dem jeweiligen Tarifvertrag (sog. In-
haltsfeststellungsklage).3*® Die Verbandsklage aus § 9 TVG gilt vornehmlich der
Schaffung von Klarheit und Sicherheit in Bezug auf die Inhalte eines Tarifvertra-
ges, stellt jedoch in der Praxis ein nicht vielfach verwendetes Mittel dar.3*° Histo-
risch fuldt es auf dem Gedanken, dass in der Weimarer Republik etablierte Rich-
terrecht einer Prazision zu unterziehen. In diesem Zusammenhang sollte es auch
moglich werden Tarifvertragliche Bestandteile mit Schuldrechtscharakter mittels
eines Feststellungsurteils geltend zu machen.*° Auch heute stellt die Verbands-
klage nach § 9 TVG eine Feststellungsklage dar.3*' Nach der heutigen Betrach-
tung hat die Etablierung der Verbandklage jedoch auch einen Einfluss auf die
Erhebung von Individualklagen, da diese nach einem rechtskréftigen Urteil inner-
halb eines Verfahrens des § 9 TVG nicht mehr aussichtsreich sind.34?

Die Verbandsklage bezieht sich allerdings dabei nur auf Arbeitgeber, welche ei-
ner Tarifbindung unterliegen und stellt damit nur einen kleinen Teil der kollektiv-
rechtlichen Durchsetzung von Anspriichen innerhalb des Arbeitsrechts dar. Frag-
lich ist daher, welche weiteren Mdglichkeiten es fur Arbeitnehmer geben kdnnte

336 Klocke, Rechtsschutz in kollektiven Strukturen, Einl. S.2.

337 Trenczek/Tammen/Behlert/von Boetticher, Grundziige des Rechts, S. 257.

338 Spelge, RAA 2023, 269 (270); Déttger, Der Schutz tariflicher Normsetzung, S. 39.

339 Spelge, RdA 2023, 269 (270); Klocke, Rechtsschutz in kollektiven Strukturen, S. 126.

340 Spelge, RAA 2023, 269 (270).

341 Déttger, Der Schutz tariflicher Normsetzung, S. 39; Boecken/Jacobsen, Schwerpunkt-
bereich Arbeits- und Sozialrecht, S. 102 Rdn. 325.

342 gpelge, RAA 2023, 269 (270).
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innerhalb einer Massenklage ihre Rechte durchzusetzen und inwiefern sich auf-
grund des dargelegten strukturellen Ungleichgewichts unter Umstadnden Hem-
mungen in Bezug auf eine Erhebung einer Klage tiberwinden lassen kénnten?343

Dabei ist es von Bedeutung sich anzuschauen, inwieweit die im Bereich des Ver-
braucherschutzrechts etablierten Moglichkeiten zur Durchsetzung von Anspri-
chen im Bereich des Arbeitsrechts anwendbar sein kénnten.

Grundsatzlich wurde mit dem BAG Urteil vom 25.05.2005 und damit der Katego-
risierung des Arbeitsvertrages als Verbrauchervertrag gleichzeitig festgehalten,
dass verbraucherschitzende Unterlassungsklagen fir das Arbeitsrecht (gem. §
15 UKlaG) ausgeschlossen seien. Vielmehr wurde das Arbeitsrecht zwar zum
Schutzrecht des Verbrauchers in abhéangiger Arbeit, jedoch erfolgt keine Pau-
schalierung der Einordnung des Arbeitsrechts in das Verbraucherschutzrecht.344

11.3 Verbraucherschutzrechtliche Verbandsklage

Die Durchsetzung der Rechte einer Gruppe ist im Verbraucherschutzrecht tber
den Weg der Verbandsklage mdglich. Verbraucherschutzverbéande kénnen diese
Aufgabe in Deutschland wahrnehmen. Frither war dies nur im Rahmen der Un-
terlassungsklage oder Widerrufsklage von Verbraucherverb&nden umsetzbar (8
3 UKlaG.3* Hintergrund dessen ist die Tatsache, dass die Zivilprozessordnung
von einem Gegeniiberstehen der betroffenen Parteien ausgeht — genau dies ist
aber auf der Ebene zwischen Verbraucher und Unternehmer nicht zwangslaufig
als gegeben anzusehen. Sowohl Vorspringe in Bezug auf das Wissen als auch
in Bezug auf die zur Verfligung stehenden finanziellen Mittel, kbnnen es dem
Unternehmer erleichtern eine Situation einzuschéatzen und die Mittel fir ein an-
stehendes Verfahren aufzubringen.3#¢ Damit handelt es sich bei der Verbands-
klage um einen wesentlichen und bedeutenden Bestandteil des Verbraucher-
schutzrechts.34”

Die genannte historische Ausgangslage fiihrte unter anderem dazu, dass weiter
reichende Ansétze zur Verfolgung von kollektivrechtlichen Anspriichen in

343 Herberger, RdA 2022, 220.

344 Klocke, Rechtsschutz in kollektiven Strukturen, Einl. S.3.

345 Tilp/Schiefer, NZV 2017, 14 (16); Trenczek/Tammen/Behlert/von Boetticher, Grund-
zuge des Rechts, S. 257.

346 Heinzelmann, ArbRAktuell 2018, 597.

347 Klocke, Rechtsschutz in kollektiven Strukturen, S.11.
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Deutschland diskutiert worden sind — die Musterfeststellungsklage wurde auf den
Weg gebracht.3*®

In Deutschland ist der kollektive Rechtsschutz bis dato als eher unsystematisch
anzusehen gewesen (im Vergleich mit dem europaischen und aulRer-europai-
schen Ausland), weshalb die Etablierung der Musterfeststellungsklage als wich-
tiger Schritt zu identifizieren ist.34°

11.4 Musterfeststellungsklage des Verbraucherschutzrechts

Fir Verbraucher sollen durch den kollektiven Rechtsschutz Problemstellungen
bei der Durchsetzung von Anspriichen vermieden werden und ein aktives Mittel
zur Durchsetzung seiner Rechte zur Verflgung gestellt werden.3*° Besonders
deutlich wurde dies in der Vergangenheit durch den VW-Diesel-Abgasskandal,
mit weitreichenden Folgen.

11.4.1 Hintergrund der Musterfeststellungsklage

Der VW-Diesel-Abgasskandal stellt einen der gro3ten Skandale der Wirtschaft
der Nachkriegsgeschichte dar — dieser sollte noch viele Jahre deutsche Zivilge-
richte mit dessen Verarbeitung beschéftigten.35?

Daher wurde mit Gesetzesverabschiedung vom 12.07.2018 und Inkrafttreten am
01.11.2018 die Einfiihrung der Musterfeststellungsklage manifestiert. Aufgrund
des VW-Diesel-Abgasskandals wurde das Thema der Musterfeststellungsklage
im Koalitionsvertrag der Bundesregierung inkludiert.3>2 Die vorliegenden VW-Die-
sel-Abgasskandal Falle drohten ab Anfang 2019 zu verjahren, weshalb genau
am Tag des Inkrafttretens der Musterfeststellungsklage die Verbraucherschutz-
zentrale Bundesverband am Oberlandesgericht Braunschweig eine Musterfest-
stellungsklage einreichte. Letztendlich wurde die Klage im Ergebnis zuriickge-

348 Heinzelmann, ArbRAKktuell 2018, 597.

349 Heinzelmann, ArbRAKktuell 2018, 597; Tilp/Schiefer, NZV 2017, 14 (16).

350 Zimmer/Weigl, BB 4.2019, S. 183.

351 Syrbe, NZV 2021, 225.

352 Zimmer/Weigl, BB 4.2019, S. 183 f.; Oltmanns, NZA Editoral 16/2022; Lohr, Verbrau-
cherstreitbeilegung und Verbraucherschutz, S. 32; Solmecke, Meine Rechte als Diesel-
Kaufer, S. 32.

68



KCW Schriftenreihe, Bd. 2, Grewer: Kompensation von Ungleichgewichtslagen

nommen und eine aul3ergerichtliche Losung festgehalten, welche jedoch zu Zah-
lungen im Rahmen der Entschadigung in einer H6he von etwa 750 Millionen Euro
seitens der Volkswagen AG flhrte.353

Hervorzuheben im Rahmen der Etablierung der Musterfeststellungsklage ist,
dass aufgrund der nahenden Verjahrung der Anspriiche, die Verjahrung nur ge-
hemmt worden ist, wenn die Klage durch einen Verbraucher eingereicht wurde.
Dies verdeutlich nochmal mehr, welche Personengruppe durch eine Musterfest-
stellungsklage geschutzt werden sollte.3>

11.4.2 Ubergeordnetes Ziel

Ziel der Musterfeststellungsklage ist ein noch besserer Schutz der Rechte von
Verbrauchern bei Schaden, die eine breitere Masse von Verbrauchern gleicher-
malfden betreffen (so wie bspw. im ,Dieselskandal“ geschehen), bei denen jedoch
aufgrund des Risikos (bspw. in Bezug auf die Kosten des Prozesses) seitens der
Verbraucher auf individueller Ebene eine Hurde zur Einreichung bestehen
wirde.®*® Die Musterfeststellungsklage ist eine zivilrechtliche Verbandsklage und
kann durch Verbrauchverbande eingereicht werden.3%¢

Ohne das Mittel der Musterfeststellungsklage wirden Verbraucher unter Umstéan-
den ihrer Anspriche auf individueller Ebene nicht durchsetzen, da dessen Durch-
setzung haufig in keiner Relation zum Ertrag steht (sog. ,rationales Desinte-
resse”). Aus diesem rationalen Desinteresse kann jedoch im Umkehrschluss ein
Wettbewerbsvorteil der Anbieter entstehen. Daher ist das Ziel der Einflihrung der
Musterfeststellungsklage: Der Schutz von Verbrauchern, welche dieselbe Scha-
digung erfahren haben; Oftmals handelt es sich in der Praxis um nicht rechtma-
Rige Massengeschafte.®>”

Fraglich ist welche der vorhandenen Mittel zur Durchsetzung kollektivrechtlicher
Anspriiche des Verbraucherschutzrechts auch fiir den Bereich des Arbeitsrechts
anwendbar sind. Dabei spielt vor allem die 2018 etablierte Musterfeststellungs-
klage eine zentrale Rolle, aber auch die spéater etablierte EU-Verbandsklagen-
Richtlinie.

353 BGH BeckRS 2022, 33057 Rdn. 21; Syrbe, NZV 2021. 225 (226).

354 BGH BeckRS 2022, 33057 Rdn. 21.

355 Heinzelmann, ArbRAktuell 2018, 597; Solmecke, Meine Rechte als Diesel-Kaufer, S. 32.
356 Solmecke, Meine Rechte als Diesel-Kaufer, S. 32.

357 Zimmer/Weigl, BB 4.2019, S. 184; Waclawik, NJW 2018, 2921.
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11.5 Massenklagen —auch fur Arbeitnehmer als Verbraucher?

Fraglich ist daher ob und inwieweit eine Musterfeststellungsklage auch fir einen
Arbeitnehmer mdoglich ist. Welche Rechte Ihnen genau zustehen, ist Arbeitneh-
mern oftmals in der Praxis nicht bewusst.3%8 Zielgruppe der Gesetzesbegriindung
zur Musterfeststellungsklage sind Arbeitnehmer nicht explizit, obgleich diese wie
bereits weiter oben ausgearbeitet als Verbraucher i.S.v. § 13 BGB zu klassifizie-
ren sind.3%°

11.5.1 Musterfeststellungsklage fur Arbeitnehmer

Obgleich in 8 29¢c Abs. 2 ZPO die Verbraucherbegriffsdefinition leicht von derje-
nigen in § 13 BGB abweichend ist, &ndert sich nichts an der Einordnung des
Arbeitnehmers unter den Verbraucherbegriff. Der Verbraucherbegriff der ZPO
geht teilweise Uber den Verbraucherbegriff in § 13 BGB hinaus (prozessrechtli-
cher Verbraucherbegriff). Dies erméglicht, dass Anspriiche von Verbrauchern
aus Gesetzen, auch wenn diese bspw. konkurrierend sind, einbezogen werden
kdnnen, 380

Fraglich ist daher, ob die Interessen von Arbeithehmern als Verbraucherinteres-
sen eingeordnet werden kénnten und somit die Musterfeststellungsklage als Mit-
tel zur Durchsetzung von Ansprichen fir Arbeithehmer Anwendung finden
konnte.®! Dafur wirde der Zweck bzw. das Ziel der Musterfeststellungsklage
sprechen, die ,nicht auf ein hochspezifisches zivilrechtliches Sondergebiet be-
schrankt, sondern vielmehr in verbraucherrechtlichen Angelegenheiten allge-
mein angewendet werden sollte”.35?

11.5.1.1 Bedeutung am Beispiel der Diskriminierung am Arbeitsplatz

Far die Thematik der Diskriminierung am Arbeitsplatz zeigen sich auf Ebene der
individuellen Klage im Bereich des Arbeitsrechts Grenzen auf. Hintergrund hierfir
ist zum Einen, dass bspw. ein Mitarbeiter, welcher an seinem Arbeitsplatz mit
Bemerkungen in Bezug auf seine sexuelle Ausrichtung konfrontiert ist, im Rah-

3%8 Heinzelmann, ArbRAktuell 2018, 597 (599).

359 BAG, 25.5.2005 — 5 AZR 572/04; Zimmer/Weigl, BB 4.2019, S. 184.

360 Zimmer/Weigl, BB 4.2019, S. 184.

361 BT-Drs. 19/2439, 15 f.; Zimmer/Weigl, BB 4.2019, S. 184; Heinzelmann, ArbRAktuell
2018, 597.

362 BT-Drs. 19/2439, 15 f.; Zimmer/Weigl, BB 4.2019, S. 184.
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men der Einreichung einer Klage auf individuelle Ebene mittelbar zu einem Ou-
ting in Hinblick auf die sexuelle Ausrichtung gedrangt wéare.3%® Zum anderen ist
ein einzelner Mitarbeiter in diesem Fall gezwungen auf individueller Ebene gegen
den Arbeitgeber vorzugehen, obwohl es sich um die Diskriminierung einer
Gruppe handeln kénnte.364

Auch durch einen Arbeitgeber kénnen Handlungen gegeniiber einer grol3eren
Anzahl an Mitarbeitern ausgehen, die nicht zwangslaufig iber einen Betriebsrat
vertreten sein missen oder eine Tarifbindung besteht, fir welche aber ein Be-
nachteiligungsverbot gilt (§ 19 AGG).3% Der individuellen Durchsetzung von In-
teressen, wie im Falle einer Diskriminierung am Arbeitsplatz, kann entgegenste-
hen, dass Arbeitnehmer Nachteile am Arbeitsplatz beflirchten — daraus folgend
ist also durchaus eine Konfliktbereitschaft erforderlich und auch die rechtlichen
Risiken fur den einzelnen Arbeitnehmer (Prozesskosten sowie Abhéangigkeit vom
Arbeitsplatz) sind nicht zu unterschéatzen.®% Zusammenfassend lasst sich sagen,
dass zwar ein Anspruch im Rahmen der Regelungen des Antidiskriminierungs-
gesetzes besteht, faktisch aber in der Praxis mit Hemmungen zu dessen Durch-
setzung verbunden ist.387

Diese Ausgangslage wirde der Zielsetzung der Musterfeststellungsklage, der
Rechtsdurchsetzung auf kollektiver Ebene, zunachst entsprechen.®%® Daraus
ergibt sich die Frage, inwieweit dem strukturellen Ungleichgewicht in Bezug auf
die arbeitsgerichtliche Durchsetzung von Interessen Rechnung getragen wird
und welche Mdglichkeiten sich zur Entgegenwirkung ergeben.3®® Bedeutend ist
dies vor allem, da die Durchsetzung von Ansprichen auf individueller Ebene
auch nur auf dieser Ebene Wirkung entfaltet. Hingegen entfaltet sich keine Wir-
kung auf kollektiver Ebene — was gerade fiur den Bereich der Diskriminierung als
nicht sachgerecht erscheinen kann, da diese nicht selten auf kollektiver Ebene
wirken und mehr als einen individuellen Arbeitnehmer betreffen kénnen.37°

363 Herberger, RdA 2022, 220; Braunroth, VUR 2018, 455.

364 Herberger, RdA 2022, 220; Braunroth, VuR 2018, 455.

365 Herberger, RdA 2022, 220; Braunroth, VUR 2018, 455.

366 Herberger, RdA 2022, 220; Heinzelmann, ArbR-Aktuell 2018, 597 (599).
367 Herberger, RdA 2022, 220.

368 Braunroth, VUR 2018, 455 (456).

369 Herberger, RdA 2022, 220.

370 Herberger, RdA 2022, 220 (f.).
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11.5.1.2 Ausschluss im arbeitsgerichtlichen Verfahren nach § 46 ArbGG

Der Anwendung der Musterfeststellungsklage fur Arbeitnehmer steht jedoch der
explizite Ausschluss der Arbeitsgerichte in § 46 ArbGG entgegen. Die Regelun-
gen zur Musterfeststellungsklage werden in § 46 ArbGG flr arbeitsgerichtliche
Verfahren als nicht anwendbar klassifiziert. Als Hintergrund hierfir werden die
Unterschiede in Hinblick auf verbraucherschutzrechtliche und arbeitsrechtliche
Verfahren angefuhrt.3! Die Verfahrensordnung der Arbeitsgerichtsbarkeit unter-
schiedet sich maf3geblich von derjenigen des Zivilprozessrechts, da die Parteien
im Bereich des Arbeitsrechts dem vielfach erwéhnten strukturellen Ungleichge-
wicht unterliegen (siehe Abschnitt 5.4 Struktur der Arbeitsgerichte).372

Wie bereits dargestellt, findet eine Differenzierung zwischen Arbeitsgerichtsbar-
keit und ordentlicher Gerichtsbarkeit statt. Der Zugang zur Musterfeststellungs-
klage fur Arbeitnehmer Uber den Weg der Arbeitsgerichtsbarkeit wird ausge-
schlossen, wie verhalt sich aber die Durchsetzung auf dem Wege der ordentli-
chen Gerichtsbarkeit?%7® Diese Fragestellung soll nachfolgend anhand eines Bei-
spiels naher untersucht werden.

11.5.1.3 Weg der ordentlichen Gerichtsbarkeit

Diese Fragestellung soll an das weiter oben skizzierte Beispiel der Diskriminie-
rung am Arbeitsplatz ankniipfen. Werden bspw. Arbeitnehmer aufgrund ihrer eth-
nischen Herkunft am Arbeitsplatz diskriminiert, fiihrt dies nach dem Allgemeinen
Gleichbehandlungsgesetz (AGG) zu einem Anspruch auf Entschadigung auf-
grund des VerstoRes gegen das Benachteiligungsverbot (§ 7 Abs. 1 AGG).3

Im Rahmen der Arbeitsgerichtsbarkeit ist die Durchsetzung dieses Anspruchs fur
jeden einzelnen Arbeitnehmer mdoglich (Ebene zwischen Arbeitgeber und Arbeit-
nehmer). Genau diese Ebene soll im Wege der Arbeitsgerichtsbarkeit ausgegli-
chen werden aufgrund des vorherrschenden strukturellen Ungleichgewichts.37®

Eine Moglichkeit kdnnte jedoch erdéffnet sein, wenn anstelle des einzelnen Arbeit-
nehmers eine ,qualifizierte Einrichtung“ nach § 606 Abs. 1 ZPO besteht — in die-
sem Moment wiirde die Ebene Arbeitnehmer vs. Arbeitgeber verlassen. Der Weg
zu den Arbeitsgerichten wirde sich hingegen nicht eréffnen, vielmehr aber der

371 Zimmer/Weigl, BB 4.2019, S. 184; Heinzelmann, ArbRAktuell 2018, 597 (599).
372 Schwab/Weth/Liebscher ArbGGS 1 Rdn. 4.

373 Herberger, RdA 2022, 220 (224 f.); Zimmer/Weigl, BB 4.2019, S. 184.

374 Zimmer/Weigl, BB 4.2019, S. 184.

375 Zimmer/Weigl, BB 4.2019, S. 184.
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Weg zu den ordentlichen Gerichten nach 8 13 GVG. Theoretisch wére eine Mus-
terfeststellungsklage vor dem Oberlandesgericht also umsetzbar.37¢

11.5.1.4 Arbeitnehmerorganisationen als ,,qualifizierte Einrichtung“

Fur die Umsetzung einer Musterfeststellungsklage bedarf es einer sogenannten
qualifizierten Einrichtung i.S.v. 8 606 Abs. 1 S. 1 ZPO, hingegen nicht einer
Gruppe von Verbrauchern. Diese Einrichtungen werdenin 8 3 Abs. 1 S. 1 Nr. 1
UKIlaG definiert (weitere Voraussetzungen definiert die 8 606 ZPO in Hinblick auf
die mindestens vierjahrige Voreintragung oder auch Schwellenwerte).3””

Fir den Bereich des Arbeitsrechts kénnen Interessen neben der Wahrnehmung
durch die Gewerkschaften auch Uber andere Organisationen vertreten werden
(bspw. Uber Vereine gegen Diskriminierung in Hinblick auf das skizzierte Bei-
spiel). Voraussetzung ist jedoch, dass der Verein in das Vereinsregister nach 8
21 BGB eingetragen ist (8§ 4 UKlaG). Fur Gewerkschaften ergibt sich hier zumin-
dest eine Hirde, da sie in der Regel als nichtrechtsféhige Vereine einzuordnen
sind und damit ein Wechsel der Rechtsform erforderlich ware. In der Satzung des
jeweiligen Vereins muss dariiber hinaus explizit festgelegt sein, dass der Verein
der Aufklarung und Beratung von Interessen von Verbrauchern dient. Dies stellt
den Kern des Problems dar — kdnnen Arbeitnehmerinteressen als Verbraucher-
interessen klassifiziert werden?%78

Dafur kdnnte sprechen, dass die Einordnung des Arbeitnehmers als Verbraucher
i.S.v. § 13 BGB im Umkehrschluss darauf schlieRen lassen kénnte, dass Arbeit-
nehmerinteressen auch Verbraucherinteressen darstellen. Ziel der Musterfest-
stellungsklage ist es Verbraucher zu schiitzen und Ihnen eine Mdglichkeit zu ge-
ben Anspriche, welche eine gréf3ere Gruppe von Verbrauchern betreffen, durch-
zusetzen. Dabei kommt es weniger auf den Status des Verbrauchers an, sondern
vielmehr auf seine Schutzbedurftigkeit. Ein Arbeitnehmer wurde in der Vergan-
genheit als Verbraucher eingeordnet, daher stellt sich die Frage wieso diese Per-
sonengruppe nicht von den Vorteilen fir Verbraucher profitieren sollte — nicht zu-
letzt liegen entsprechende Parallelen in Hinblick auf die Schutzbedurftigkeit von
Arbeitnehmern wie auch Verbrauchern vor. Daher wére es wiinschenswert, wenn
die Musterfeststellungsklage in der Praxis fiur Arbeitnehmer einen Einklang als

376 Zimmer/Weigl, BB 4.2019, S. 184.

377 Lohr, Verbraucherstreitbeilegung und Verbraucherschutz, S. 32. Zimmer/Weigl, BB
4.,2019, S. 184.

378 Zimmer/Weigl, BB 4.2019, S. 184.
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Rechtsmittel finden wiirde — wenn auch tber den Weg der ordentlichen Gerichts-
barkeit in Form von Interessenvertretungen.®7

11.5.2 Auswirkungen in der Praxis

Nach der derzeitigen rechtlichen Ausgestaltung der Musterfeststellungsklage er-
geben sich keine grofRen auf den Personenkreis der Arbeithehmer bezogenen
Auswirkungen. Hintergrund dessen ist die enge Fokussierung auf den Bereich
der Verbraucher. Der Gesetzgeber hat die Musterfeststellungsklage nicht als
Rechtsmittel fur die Durchsetzung von Arbeitnehmerinteressen vorgesehen, wel-
ches sich aus dem expliziten Ausschluss der Arbeitsgerichtsbarkeit (8§ 46 ArbGG)
ergibt. Auch 8§ 15 UKIlaG spricht explizit gegen eine Anwendung der Musterfest-
stellungsklage.3® Ware dies nicht der Fall, kdnnten Verbraucherverbande auch
Arbeitsvertrage auf Allgemeine Geschéaftsbedingungen bspw. Uberprifen las-
sen.s8t

Vielmehr sollen nicht Verbraucherverbdnde der Durchsetzung von auf kollektiver
Ebene entstehenden Arbeitnehmerinteressen dienen. Dies obliegt den Gewerk-
schaften sowie den Betriebsraten (durch Betriebsvereinbarung und Tarifver-
trage).38?

Arbeitnehmer wiirden also Giber den Weg der Musterfeststellungsklage zusatzlich
eine Beglinstigung erfahren, da sie normalerweise keinen Zugang hierzu hatten
(wenn sie nicht als Verbraucher klassifiziert wiirden und hieraus eine Analogie
Uber Interessenvertretungen gezogen wirde).38

Kritisch ist daran zu betrachten, dass auf kollektiver Ebene nur Arbeithehmer ver-
treten werden, die in einem tarifgebundenen Unternehmen tétig sind oder in ei-
nem Unternehmen, in dem sich ein Betriebsrat etabliert hat. Fir alle weiteren
Arbeitnehmer ergibt sich ein kollektiver Schutz, verbleibend ist lediglich die
Durchsetzung von Anspriichen auf individueller Ebene — was aufgrund des ge-
nannten strukturellen Ungleichgewichts zu Hindernissen fiihren kann.38*

379 anderer Auffassung bspw. Zimmer/Weigl, BB 4.2019, S. 184 f.

380 Zimmer/Weigl, BB 4.2019, S. 185; Soiné, Die arbeitsvertragliche Klauselkontrolle nach
der Schuldrechtsreform, S. 103.

381 Soiné, Die arbeitsvertragliche Klauselkontrolle nach der Schuldrechtsreform, S. 103.

382 Zimmer/Weigl, BB 4.2019, S. 185.

383 Zimmer/Weigl, BB 4.2019, S. 185.

384 DGB Rechtsschutz GmbH, https://www.dgbrechtsschutz.de/fuer/arbeitnehmer/ver-
bandsklage-im-arbeitsrecht/, Abruf am 14.07.2024.
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11.6 Neuerungen durch das Gesetz zur Umsetzung der EU-Verbandskla-
gerichtlinie

Durch die neue EU-Verbandsklagen-Richtlinie vom 25.11.2020 besteht die Ver-
pflichtung fir Verbrauchverbande die Verbraucherrechte (welche auf individuel-
ler Ebene entstehen) gesammelt durchsetzen.3® Ziel der Richtlinie ist die Ablo-
sung der Unterlassungsklagen Richtlinie aus dem Jahr 2009 und soll die Rechte
von Verbrauchern im Rahmen des kollektiven Rechtsschutzes noch weiter stéar-
ken.38 Am 13.10.2023 trat zu dessen Umsetzung das Verbandsklagenrichtlien-
umsetzungsgesetz in Kraft.®8”

In diesem Zusammenhang tritt die Abhilfeklage in Erscheinung, welche eine
Form einer Verbandsklage ist. Abhilfeklage und Musterfeststellungsklage sollen
in diesem Rahmen in einem neuen Gesetz zusammengefasst werden: Dem Ver-
braucherrechtedurchsetzungsgesetz (kurz VDuG). Fir die Vorschriften zur Un-
terlassungsklage gilt, dass sich nichts daran verandert, dass diese im UKIlaG ge-
regelt werden.388

Die Abhilfeklage unterscheidet sich in einem wesentlichen Punkt von der Muster-
feststellungsklage: Sie ermdglicht die unmittelbare Durchsetzung von Leistungs-
anspriichen von Verbrauchern vor einem Gericht. Im Unterschied zur Musterfest-
stellungsklage bedarf es nicht dem Verbraucher selbst, welcher die Klage Uber
einen Verbraucherverband einreicht, sondern vielmehr muss dieser seine auf das
Verfahren passenden Anspriiche beim Bundesamt fir Justiz lediglich im Klage-
register aufnehmen lassen (die Frist dafur betragt bis drei Wochen vor Beginn
der muindlichen Verhandlung).38°

Zur Abhilfeklage selbst sind Verbraucherverbande i.S.v. § 4 UklaG berechtigt,
welche darlegen missen, dass mindestens 50 Verbraucher betroffen sind und
ihre Anspriiche geltend machen wollen (8§ 4 Abs. 1 Nr. 1 VDuG). Danach kdnnen
sich Verbraucher wie bereits geschildert an anhangigen Klagen beteiligen tber
die Eintragung im Klageregister und eine Klage auf individueller Ebene wird damit
obsolet.3%

385 Janal, GRUR 2023, 985; Jansen/Wieckhorst, GRUR 2023, 1489.

386 Jansen/Wieckhorst, GRUR 2023, 1489.

387 Jansen/Wieckhorst, GRUR 2023, 1489 (1490); Dahl, NJW-Spezial 2024, 405.

388 Janal, GRUR 2023, 985; Jansen/Wieckhorst, GRUR 2023, 1489; ROR, NJW 2024, 1302.
389 Jansen/Wieckhorst, GRUR 2023, 1489 (1490); Dahl, NJW-Spezial 2024, 405.

3% Dahl, NJW-Spezial 2024, 405.
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11.6.1 Mdglichkeit der Abhilfeklage auch fur Arbeithehmer?

Fraglich ist wie dieser Problemstellung mittels der neuen Richtlinie zu EU-Ver-
bandsklagen Rechnung getragen werden konnte. Bislang konzentrierte sich eine
Verbandsklage im Bereich des Arbeitsrechts lediglich auf die Durchsetzung von
Tarifvertragen (auf Ubergeordneter Ebene und auf inhaltlicher Ebene).3%!

§ 1 Abs. 1 VDuG definiert, dass Verbraucherverbande ,biirgerliche Rechtsstrei-
tigkeiten* im Rahmen einer Verbandsklage (mittels der neu etablierten Abhilfe-
klage oder bereits bestehenden Musterfeststellungsklage) durchsetzen kon-
nen.’%? Als zustandiges Gericht wird das Oberlandesgericht (OLG) festgehal-
ten.3%3 Zu Recht stellt sich die Frage, ob unter das Tatbestandsmerkmal der ,b(ir-
gerlichen Rechtsstreitigkeiten auch solche des Arbeitsrechts zu subsumieren
sind.3% Es ist davon auszugehen, dass es sich bei Streitigkeiten zwischen Ar-
beitnehmer und Arbeitgeber zunachst einmal um birgerliche Streitigkeiten i.S.v.
§ 1 Abs. 1 VDuG handelt. Immerhin handelt es sich bei einem Arbeitnehmer um
einen Burger, welcher zusatzlich einem strukturellen Ungleichgewicht im Verhalt-
nis zum Arbeitgeber unterliegt.3%

Allerdings bleibt die Kategorisierung nach diesem Kriterium ohne Bestand: ,Ar-
beitsrechtliche Streitigkeiten kénnen nicht mit Abhilfe- oder Musterfeststellungs-
klagen nach diesem Gesetz verfolgt werden. Fir sie bleiben ausschlieflich die
Vorschriften des Arbeitsgerichtsgesetzes anwendbar” — So heif3t es in der Ge-
setzesbegriindung des VDuG eindeutig. Allerdings ist gleichzeitig hervorzuhe-
ben, dass trotz der Tatsache, dass die Gesetzesbegrindung die Anwendung ex-
plizit ausschlief3t, sich im Gesetzestext selbst keine Anhaltspunkte finden, welche
annehmen lassen, dass es nicht auf die Streitigkeiten des Arbeitsrechts anzu-
wenden sein kénnte.3%

Um offene Rechtsfragen zu klaren, ware es rechtssicherer in 8 1 noch einen wei-
teren Absatz einzufugen, welcher entweder die Anwendung des VDuG fir den
Bereich des Arbeitsrechts explizit ausschlie3t oder entsprechend unter bestimm-
ten Voraussetzungen aufnimmt. Alternativ kénnte auch beispielsweise im Ar-

391 Hans-Bockler Stiftung/Kocher, https://iwww.boeckler.de/de/faust-de-
tail.htm?sync_id=HBS-002416 S.6, Abruf am 14.07.2024; Bayat, NZA 2023, 1165.
392 Bayat, NZA 2023, 1165.

393 Diller, NZA 2023, 673.

3% Bayat, NZA 2023, 1165.

39 Diller, NZA 2023, 673.

3% Diller, NZA 2023, 673 (673 f.).
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beitsgerichtsgesetz eine eigene Lésung fur Verbandsklagen im Bereich des Ar-
beitsrechts zu gefunden werden.®*” Daher soll im nachfolgenden Schritt die mog-
liche Zukunft einer Verbandsklage skizziert werden.

11.6.2 Massenverfahren im Arbeitsrecht — Zukunft einer Verbandsklage

Mit wenigen Ausnahmen (wie in 8 9 TVG — Verbandsklage) sind Arbeitnehmer
von den Mdglichkeiten zu Masseverfahren des Verbraucherschutzrechts ausge-
nommen und haben keine Mdglichkeit der Inanspruchnahme einer Verbands-
klage (siehe 88 15 UKlaG, 46 Abs. 2 ArbGG). Arbeitsverhéltnisse werden jedoch
auch durch kollektive Sachverhalte gepréagt, daher ware eine Ausweitung der
Verbandsklage in Bezugnahme auf Rechtsklarheit zu bejahen. Machtasymmet-
rien kénnten eliminiert werden.3%

Hierzu wirde es sich neben der Anwendung der bereits vorhandenen verbrau-
cherschutzrechtlichen Regelungen auch alternativ anbieten innerhalb des ArbGG
oder UKIaG eine Etablierung eines Verbandsklagerechts fur Arbeitnehmer fest-
zuhalten. Da sich hieraus weitreichende Anderungen ergeben wirden, ware die-
ser Losungsweg mit umfassenden rechtlichen, aber auch politischen, Auseinan-
dersetzungen verbunden. Gegenwartig wird das Arbeitsrecht jedoch nach wie vor
von der Systematik der Individualklage beherrscht. Weiterhin bestiinde die M6g-
lichkeit innerhalb des UWG eine Mdglichkeit der Verbandsklage zumindest fur
Gewerkschaften zu etablieren. Dies wirde fir Unternehmen, in denen kein Be-
triebsrat aber eine gewerkschaftliche Organisation besteht ein zusatzliches Mittel
bedeuten. Die Grenze ware hier jedoch dann erreicht, wenn keine Organisation
der Arbeitnehmer besteht und ein Verbandsklagerecht der Gewerkschaften aus
dem UWG keine Anwendung finden wiirde.3%°

Der Deutsche Gewerkschaftsbund forderte hierzu bereits im Jahre 2018 eine
Etablierung einer Verbandsklage und fasste dazu auf dem Bundeskongress 2018
einen Beschluss mit dem Ziel, dass Arbeitnehmern die Mdglichkeit eingerdumt
werden musse Anspriiche, die auf kollektivrechtlicher Basis entstehen auch kol-
lektivrechtlich durchzusetzen.4%

397 Diller, NZA 2023, 673 (674); Hans-Bockler Stiftung/Kocher, https://www.boeck-
ler.de/de/faust-detail.htm?sync_id=HBS-002416, Abruf am 14.07.2024.

398 Synatschke/Wolber/Nicolai, ZRP 2021, 197 (201).

399 DGB Rechtsschutz GmbH, https://www.dgbrechtsschutz.de/fuer/arbeitnehmer/ver-
bandsklage-im-arbeitsrecht/, Abruf am 14.07.2024.

400 DGB Rechtsschutz GmbH, https://www.dgbrechtsschutz.de/fuer/arbeitnehmer/ver-
bandsklage-im-arbeitsrecht/, Abruf am 14.07.2024.
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11.6.3 Entwurf eines Gesetzes zur Anderung des ArbGG

Das Arbeitsrecht in Deutschland ist durch die Einzelinitiativen von Arbeitnehmern
gepragt — der kollektive Rechtsschutz besteht jedoch nicht umfangreich, was
auch im Vergleich zu anderen Landern auffallend ist. Verbandsklagen wurden in
Deutschland bislang lediglich fokussiert auf Tarifvertrage betrachtet.*0!

Mit der Fragestellung der Etablierung einer Verbandsklage Mdglichkeit innerhalb
des ArbGG beschéftigt sich daher ein Gutachten der Hans-Bockler-Stiftung, wel-
ches bereits im Jahre 2002 angefertigt worden ist.%2

Ziel der vorgeschlagenen Gesetzesanderung ist die Tatsache, dass fir den Be-
reich des Arbeitsrechts Barrieren in Hinblick auf die Durchsetzung von Rechten
bestehen kénnen, welches letztendlich aus dem vorhandenen Machtverhéltnis
resultiert. Aus verfassungsrechtlicher und sozialpolitischer Perspektive ist dieses
Machtverhéltnis und das daraus resultierende Defizit in der Umsetzung von
Rechtsanspriichen als kritisch zu betrachten. Daneben ware es auch hilfreich,
wiederkehrende Rechtsfragen nicht durch die Durchsetzung einzelner Rechtsan-
spriche zu kléaren, sondern vielmehr die Fragestellungen in einem gesammelten
Verfahren fur die Zukunft zu I6sen. In das ArbGG kdnnten abschliel3end Para-
graphen eingefiigt werden, welche sich mit der Verbandsklage beschéftigen und
damit die umstrittenen Rechtsfragen explizit festhalten. Zumindest kénnte hier
festgehalten werden, dass Verbandsklagen durch Koalitionen nach Art. 9 Abs. 3
GG durchsetzbar sind und diese beispielsweise fur Themen des Arbeitszeitge-
setzes, Entgeltfortzahlungsgesetzes oder Mutterschutzgesetz durchsetzbar sind,
wenn Arbeitgeber nicht nur in Einzelfallen entgegen von Vorschriften handeln,
welche dem Schutz von Arbeitnehmern dienen.*%3

401 Hans-Bockler Stiftung/Kocher, https://www.boeckler.de/de/faust-de-
tail.htm?sync_id=HBS-002416 S.5, Abruf am 14.07.2024.

402 Hans-Bockler Stiftung/Kocher, https://iwww.boeckler.de/de/faust-de-
tail.htm?sync_id=HBS-002416 S.5, Abruf am 14.07.2024.

403 Hans-Bockler Stiftung/Kocher, https://iwww.boeckler.de/de/faust-de-
tail.htm?sync_id=HBS-002416 S.13, Abruf am 14.07.2024.
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12 Fazit

Die Rechtsordnung wird durch den Grundsatz der Privatautonomie, der Definition
von Vertragsfreiheit aber auch gleichermafRen von den Terminologien der Ver-
tragsgerechtigkeit und Ungleichgewichtslagen beim Vertragsabschluss gepragt.
Vertragsfreiheit stellt einen im Grundgesetz verankerten Bestandteil der Rechts-
ordnung dar und ist elementar fiir die freie Gestaltung von Rechtsverhaltnissen
in der Wirtschaft. Allerdings ergeben sich aus der Vertragsfreiheit auch Hirden
in Bezug auf den Abschluss von Vertragen in Rechtsverhéltnissen, die von einem
strukturellen Ungleichgewicht gepragt sind. Zwei der bedeutendsten Bereiche
stellen das Verbraucherschutzrecht und Arbeitsrecht dar. Die Rechtsbereiche
eint vor allem, dass die Historie weit zurlick reicht und der Schutz dieser Parteien
sich Uber viele Jahre stetig weiterentwickelt hat. Weiterhin eint sie ebenfalls, dass
beide Rechtsbereiche durch eine Vielzahl von spezifischen Rechtsvorschriften
gepréagt sind, welche hingegen nicht in einem spezifischen Gesetz gesammelt zu
finden sind. Vielmehr greifen verschiedene Rechtsvorschriften ineinander Uber;
was die beiden Bereiche komplex gestaltet. Sowohl fiir den Bereich des Arbeits-
rechts als auch fir den Bereich des Verbraucherschutzrechts ergeben sich spe-
zifische Regelungen. Zum einen betrifft dies zunachst die Klassifikation, wann
die Regelungen des Arbeitsrechts anzuwenden sind — ndmlich, wenn die Krite-
rien der Arbeitnehmereigenschatft erfillt sind. Und zum anderen fir den Bereich
des Verbraucherschutzrechts, wann sind die Voraussetzungen fur das Vorliegen
der Verbrauchereigenschaft und des Gegenspielers Unternehmer erfullt.

Der Bereich des Arbeitsrechts wird dabei durch den Arbeitsvertrag als vertragli-
ches Element gepragt und der Bereich des Verbraucherschutzrechts durch den
Verbrauchervertrag.

Eines haben die beiden Bereiche jedoch gemeinsam, sowohl im Verbraucher-
schutzrecht als auch im Arbeitsrecht erfahren die im Vertragsverhdltnis unterle-
genen Parteien (Verbraucher und Arbeitnehmer) einen spezifischen Schutz, wel-
cher sich aus dem Merkmal des Machtungleichgewichtes (auf Ebene Arbeitneh-
mer/Arbeitgeber sowie Verbraucher/Unternehmer) ergibt. Seit einigen Jahren be-
steht zudem Klarheit dariiber, dass der Arbeithehmer als Verbraucher anzusehen
ist. Daher gelten fiir den Arbeitnehmer in seiner Klassifizierung als Verbraucher
auch einige der ausgearbeiteten verbraucherschutzrechtlichen Normen. Gleich-
ermalen stellt der Arbeitsvertrag einen Verbrauchervertrag dar, woraus sich zu-
sétzliche Schutz Mechanismen fir den Arbeitnehmer ergeben.
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Fragwurdig ist allerdings, wie weit der Verbraucherbegriff tatsachlich zum Schutz
der Arbeitnehmer greift. Arbeitnehmer werden im Vergleich zu Verbrauchern vor-
nehmlich auf individueller Ebene geschutzt (im Individualvertraglichen Verhélt-
nis). Dies geschieht bspw. durch die vorherrschende AGB-Kontrolle, welcher ele-
mentare Bedeutung zukommt bzw. welche das AGB-Recht in besonderem MalR3e
pragt. Verbraucher erfahren hingegen zuséatzlichen Schutz im Rahmen der Még-
lichkeit zur Durchsetzung von Ansprichen in einem Kollektiv (Mdglichkeit der
Sammelklage, Verbandsklage). Dieser Weg bleibt, wie diese Ausarbeitung ge-
zeigt hat Arbeitnehmern jedoch weitestgehend bisher verwehrt. Die Tatsache des
Fehlens einer Option zur Sammelklage oder Verbandsklage fir das Arbeitsrecht,
ist zunachst einmal kritisch zu hinterfragen, da gerade das Merkmal der struktu-
rellen Unterlegenheit zeigt, dass eine Geltendmachung von Anspriichen in einem
Kollektiv elementare Vorteile bringen kann, da die Hurde der Durchsetzung von
Ansprichen auf alleinigem Weg Uberwunden werden kann. Werden Anspriche
von einem Kollektiv durchgesetzt, so stellt das einzelne Individuum in diesem
Prozess ein weniger tragendes Element dar und gerat aus diesem Grund nicht
im selben Mal3e in den Fokus. Wie bereits geschildert stellt das Arbeitsverhéltnis
ein fir die meisten Arbeitnehmer existenziell notwendiges Vertragsverhaltnis dar
— weshalb eine Abhéangigkeit in vielen Fallen vorliegend ist.

Daraus folgend ist es fur einen Arbeitnehmer teilweise keine leichte Entschei-
dung, sich zur Durchsetzung eines Rechtsanspruches zu entschlieBen — selbst
bereits nach Auflésung des Arbeitsverhaltnisses, da meist eine Abhangigkeit bis
zur Aushandigung des Arbeitszeugnisses besteht. Dieselben rechtlichen Ver-
stoRe gegenlber Arbeitnehmern kdénnen sich jedoch in der Praxis fiir eine Viel-
zahl von Arbeitnehmern finden, wodurch die Verbandsklage auch den Vorteil der
gleichzeitigen Feststellung von Anspriichen mehrerer betroffener Arbeitnehmer
hatte. Daher bleibt fraglich, ob die Einfiihrung der Mdglichkeit einer Verbands-
klage (innerhalb des Arbeitsgerichtsgesetzes) wesentliche Vorteile fur die Durch-
setzung von Ansprichen fur Arbeitnehmer erbringen kénnte und wie die Gesetz-
gebung hierzu in der Zukunft aussehen wird. Einerseits ergeben sich die genann-
ten Vorteile einer Verbandsklage fir Arbeitnehmer, andererseits sollte die Be-
trachtung immer aus beiden Perspektiven erfolgen (aus der Sicht des Arbeitneh-
mers aber auch des Arbeitgebers). Arbeitnehmer haben in der Praxis bereits ei-
nen vielfachen Schutz durch verschiedene Spezialgesetze sowie auch durch die
Kategorisierung als Verbraucher. Fir den Arbeitgeber ist es daher mithin nicht
ohne weiteres mdglich gegen ein zu missbilligendes Verhalten eines Mitarbeiters
vorzugehen; Rechtsprozesse enden daher nicht selten in einem Vergleich oder
im einvernehmlichen Abschluss eines Aufhebungsvertrages unter Zahlung einer
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Abfindungssumme. Aus dieser Perspektive wirde die Mdglichkeit einer Sammel-
klage oder Verbandsklage den Arbeithehmern weitere Schutzrechte zukommen
lassen, welche die tagliche Gestaltung der Unternehmensablaufe und der sich
immer wandelnden Anspriiche von Unternehmen einschranken kénnte. Zudem
birgt eine Verbandsklage auch das Risiko eines hohen administrativen Aufwands
fir die Gerichte. Daher ware die Einfihrung einer Verbandsklage nur dann als
sinnvoll zu erachten, wenn dies unter engen gesetzlichen Voraussetzungen ge-
schehen wirde, welche den administrativen Aufwand klar definieren und den Ar-
beitgeber nicht Gber Mal in seiner Freiheit der Gestaltung des Unternehmens
und dessen Ablaufe einschranken wirde. Letztendlich sollte der Schutz des Ver-
brauchers genauso wenig wie der Schutz des Arbeitnehmers so weit greifen,
dass sich hieraus letztendlich die Verschiebung des Machtungleichgewichts fur
den Arbeitgeber oder Unternehmer ergibt.

Die Vertragsfreiheit sollte dahingehend nicht Gber jegliches Mal3 eingeschrankt
werden, wo sie auch unter sozialen und wirtschaftlichen Betrachtungspunkten
einen elementaren Bestandteil der Rechtsordnung darstellt. Die Aufgabe des Ge-
setzgebers kann dabei auch nicht darin bestehen, dafiir zu sorgen, dass Arbeit-
nehmer in jeglicher Hinsicht so weit geschitzt werden, dass nicht mehr von einer
Selbstbestimmtheit und Mindigkeit auszugehen ist. Letztendlich sollte zu einem
gewissen Grad jeder Verbraucher, aber auch Arbeitnehmer Verantwortung far
sich selbst und die eigenen Entscheidungen und dazu zahlend auch der Durch-
setzung von Rechtsanspriichen tragen. Hierzu beinhaltet das Verbraucher-
schutz- und Arbeitsrecht bereits umfangreiche Schutzmechanismen. Fir die Zu-
kunft mit Spannung abzuwarten bleibt, wie die stetige Gesetzesentwicklung Ein-
fluss nehmen wird auf den Bereich des Verbraucherschutzrechts und damit auch
wie die Einflisse gleichzeitig fir den Bereich des Arbeitsrechts ausgestaltet sein
werden.
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