Peter Derleder
Unterlegenenschutz im Vertragsrecht
Ein Modell fir das Arbeitsrecht?*

1. Einleitung

Vom Zivilrecht lernen? = Ein Slogan der neunziger Jahre? Im Verhilenis von Zivil-
recht und Arbeitsrecht hat es scit den zwanziger Jahren immer neue gedankliche
Verschiebungen gegeben. Arbeiterbewegung und sozialistische Theorie hatten zu-
nichst cinc Sonderrolle des Arbeitsrechts, cine Herausnahme vor allem sciner
kollektiven Organisationsformen aus dem Regelungskanon des Privatrechts, vor al-
lem aber auch eine eigene Gerichtsbarkeit zu erkidmpfen. Die Interpretationskon-
troversen wurden auf der einen Seite von denen bestritten, dic stets auf die
Jahrtausendtradition des freien Vertrags, des Synallagmas und der freien Losung von
vertraglichen Dauerschuldverhilmissen pochten, mit der Botschaft des prinzipicilen
Einklangs von romischem Recht und schépferischem Kapitalismus, auf der anderen
Seite von denen, die den Sonderstatus der Arbceit, ihr besonderes Reche, die Notwen-
digkeit paritdtsoricnticrter kollektiver Organisation, die Spezialitit der Arbeits-
schutzgesetze betonten, nach denen im Arbeitsrecht prinzipiell alles anders ist. Hugo
Sinzbeimers Forderung ging dahin, das Arbeitsrecht vom biirgerlichen Recht, »des-
sen Geist ihm fremd ist, méglichst zu cmanzipieren.«'

Die volkische Arbeitsordnung wischte beides weg, zerstorte dic Formen der Selbst-
organisation, aber auch des Individualrechts, bis zu jencr duficrsten Zuspitzung der
KZ-Arbeit, wo nur derjenige die Freiheit hatte zu iiberleben, der unter unmenschli-
chen Bedingungen noch zu arbeiten in der Lage war. Nach dem Zweiten Weltkrieg
wurden dann in die neue Arbeitsverfassung wichtige Fragmente aus dem sozialisti-
schen Rechtsdenken integriert, auf deren Basis sich der Weimarer Interpretationsdis-
kurs zwischen liberalistischer Betonung der privatrechtlichen Grundlagen und
juristensozialistischer Akzentuierung der Singularitat der Arbeitsrechtswelt neu
hirtte entfalten kdnnen, wenn es nicht so viel personclle Kontinuititen in der Arbeits-
rechtswissenschaft vor und nach 1945 gegeben hirte.

Die Arbeitsrechtler aus der volkischen Periode sahen sich teilweise nicht genduige, in
das Hemd demokratischer Liberalitit zu schliipfen, zumal die arbeitsrechtliche
Linke weitgehend physisch nicht mehr prisent war. Manches aus der Zeit vor 1945
wurde der Substanz nach beibehalten, etwas modifiziert etwa der Treuegedanke, den
Alfred Hueck dem ganzen modernen Privatrecht einverleiben wollee?. 7hido Ramm?
hat die Entwicklung beim Riickblick auf dic Bonner Rechtswissenschaft insoweit

* Der Aufsatz folgt weitgchend einem Vortrag des Verf. bei ciner Tagung norddeutscher Arbeitsrichter in
Hustedt/Niedersachsen am 6. Mar 1995.

1 Hugo Sinzheimer, Grundzuge des Arbeitsrechts, 1927, 144 1.

2 Siehe dazu Thilo Ramm, Pluralismus ohne Kodifikation, in: Rechtswissenschatt in der Bonner Republik,
Frankfurt 1994, S. 460 {f.; auch 1m folgenden wird auf seine Darstellung zuruckgegriften.

3 Ebd. S. 449 ff.
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nachgezeichnet. Der heutige Leser staBt in der 6. Auflage des Lehrbuchs von Hueck
und Nipperdey zum Arbeitsrecht von 19597 nicht ohne Schauder auf die Selbsedar-
stellung, wic »in stiller, konsequenter Arbeit, wenig gestort vom Nationalsozialis-
muss, der weitere » Ausbau eines sozialen fortschrittlichen Arbeitsvertragsrechts in
erheblichem Umfang gefordert« wurde,

Eingliederungstheorie, Vertragstheorie, Austausch- und Gemeinschaftsverhilinisi
waren die Stichworte einer Debatte der finfziger Jahre, die auch heute noch zu
bewerten schwer fallt. War es vorzugswiirdig, die volkische Ideenwelt durch Riick-
kehr ins allgemeine Privatrecht, zum Normgeriist des Austauschs konsequent
abzustreifen, oder war es nicht erforderlich, in der neuen Arbeitsverfassung die in-
dividualrechtliche Betrachtungsweise durch eine sozialrechtliche zu ersetzen?® Ist es
nicht notwendig, fragte noch nach 1968 die den Klassenkampt rekonstruierende
neue arbeitsrechtliche Linke, den I[nteressengegensatz der Arbeitsvertrags- wie der
Tarifvertragsparteien durch ihr Verstindnis als Austauschkontrahenten zu verdeutli-
chen? Gliicklicherweise” kam es in der ideologischen Konfusion der Jahrzehnte nach
dem Zweiten Weltkrieg dann auch nicht zu einer Kodifikation, fiir die es mangels
Aufarbeitung der Geschichte an jedem »Beruf« fehlte. Fiir die Arbeitsrechrsentwick-
lung blieb daher weithin das Richterrecht entscheidend, wobei die kontroversen
rechespolitischen Haltungen stets auch das Verhiltnis von Zivil- und Arbeitsreche be-
trafen. Fir die Zeit vor 1968 sei etwa die These Schnorr von Carolsfelds aus dem Jahre
1964 aufgegriffen®, der einen fundamentalen Gegensatz zwischen dem Arbeitsrecht
und der allgemeinen Privatrechtsordnung sah, weil das Arbeitsrecht neben dem Aus-
gleich der Interessen einzelner die Interessen der Gesellschaft und ihrer Teile, die Be-
lange der Personlichkeit und ihrer Entfaltung, die Interessen der Wirtschafr als Diene-
rin der Mcenschen sowie die Interessen des Staates beriicksichtigen miisse.

Als in den siebziger Jahren die Grundtheoreme der Arbeitsrechtswissenschaft kri-
ttsch Uberdacht wurden, hielt ihr Wolfgang Diaubler® neben der Ausblendung der
Sozialwissenschaften und der historischen Gedankenlosigkeit die Betonung der zi-
vilrechtlichen Elemente des Arbeitsrechts vor. Gleichzeitig wandrten sich immer
mchr Zivilrechtler und Schiiler von Zivilrechtlern dem Arbeitsrecht zu', denen an
einem marktwirtschaftlichen Arbeitsrecht ohne Generalklauseln und Begriffshulsen
der dlteren Doktrin lag, die nicht mehr alles Mégliche auf Treue und Fiirsorge zu-
riickfihren wollten''. Sie waren dann auch fiir dic Deregulierungsdebatte der
achrziger Jahre'* besser gerustet, in der es vor allem auch um den Abbau spezifischer
Arbeitsrechtsregeln ging, die als zu starr bewertet wurden. Heute dominiert die
weitere Ausdifferenzierung der verschiedenen Gebiete des Arbeitsrechts, mit den
immer neuen Kompromififormeln der Arbeitsrechtsgesetzgebung, vor allem aber
der BAG-Rechtsprechung, bei denen dic Grundlinicn der Arbeitsrechtsentwicklung
und seine Perspckriven im Verhiltnis zum allgemeinen Privatrecht nur schwer zu
ordnen sind.

Thilo Ramm spricht jetzt von einer Heimkehr des Arbeitsrechts ins Privarrecht,
wenn auch mit allerlet Kautelen. Einerseits soll die Arbeitsrechrswissenschaft

4 6. Aufl, Bd.T § 513.
5 Siehe dazu insb. den Aufsatz von Maveidis RdA 1956, 444 und Wiedemann, Das Arbeisverhalinis als
Austausch- und Gemeinschaftsverhaluns und als Schuldverhalwnis, 1966,

6 So Spiros Simius, Die faktischen Vertragsverhalinisse als Ausdruck der geanderten sozalen Funkuon der
Rechtsinstitute des Privatrechts, 1957, S. 389.

7 Anders Ramm (Fn. 2), 5. 476, der von kodifikatorischem Versagen des Geserzgebers spricht.

8 DB 1965, 105.

g Gesellschatuliche Interessen und Arbestsrecht, Berheft zu DuR 1974.

to Siche dazu Ramm (I'n. 2). 5. §06.

t1 Vgl Richardi, Munchener Handbuch zum Arbeitsrecht, §1 Rdnr. zz.

12 Siehe dazu insb. Blomeyer NZA Beilage 1/1988, 3 ff.

https://doi.org/10.5771/0023-4834-1995-3-320 - Generiert durch IP 216.73.216.78, am 12.08.2026, 16:07:23. © Urheberrechtlich geschitzter Inhalt. Ohne gesonderte
Erlaubnis ist jede urheberrechtliche Nutzung untersagt, i die Inhalts im ‘mit, fiir oder in , KI-Modellen oder



https://doi.org/10.5771/0023-4834-1995-3-320

322

Grundlagenwissenschaft sein, die klarmachen soll, inwieweit das Arbeitsvertrags-
recht, das Tarifvertragsrecht und das Betriebsverfassungsrecht dic zwischen dem
einzelnen Arbeitnehmer und dem etnzelnen Arbeitgeber bestehende Machtungleich-
heit aufheben oder wenigstens so abmildern, daff damit der »Forderung des liberalen
Rechts nach Ausgewogenheit« entsprochen werde's. Wenn dem Arbeitsrecht, wie ja
schon in den juristischen Ausbildungsordnungen, die Selbstindigkeit als eigene Dis-
ziplin abgesprochen werde, dann eroffne sich doch auf der anderen Scite eine
»groflartige Perspektive«. Denn die Einbeziehung des Arbeitsrechts schliefle zusam-
men mit dem Recht der AGB und dem Verbraucherrecht eine neue, die soziale
Dimension des Privatrechts ein, ein Privatrecht mit dem Schutz des Unterlegenen,
des Schwicheren't.

In der Tat besteht kein Zweifel mehr daran, dafl auch auf den zentralen Gebieten des
Privatrechts schrankenlose Privatautonomic keinen sozialen lnteressenausgleich
herstellen kann, wie dies zunichst am Arbeitsrecht deutlich geworden ist. Die in den
finfziger und sechziger [ahren erhoffte Entlastung ctwa des Vertragsrechts durch das
Wettbewerbsrecht't hat sich nicht als so wirkungsvoll erwiesen, daff nicht auch dort
iiber AGB-Recht und Verbraucherrecht eine »soziale Durchdringunge« erforderlich
gewesen wire, Freiheit und Gleichheit der Vertragspartner auch in einer Markewirt-
schaft also ein notwendiges privatrechtliches Projekr bleiben’®. Die langdauernden
Kontroversen iiber die Notwendigkeir verbraucherrechtlicher Sondergesetzgebung
cincrscits und die Moglichkeit ihrer Integration in die burgerlichrechtliche Kodifi-
kation andererseits'”7 haben nun auch eine arbeitsrechtliche Parallele. Nach Preis
kénnte »die Erkenntnis, daf} das Arbeitsvertragsrecht mit seinen gestérten Funk-
tionsvoraussetzungen im Privatrechtssystem nichr allein dastehr, den Zugang dazu
erdffnen, sowohl aus der Entwicklung des aligemeinen Privatrechts als auch aus der
Entwicklung des Arbeitsrechts Lehren fur die Weiterentwicklung einer Privarrechts-
ordnung zu zichen, die dem Prinzip der Einheit der Rechtsordnung besser Rech-
nung trigre's.

Diese Hoffnungen auf einc Reintegration vor allem des Arbeitsvertragsrechtes treffen
jedoch zusammen mit den Ruckentwicklungen des kollektiven Arbeitsrechts. Fur
das Tarifwesen hat jiingst Méickenberger'® die Gefahren zusammengefafit: Dramati-
sche Mitgliederverluste bedrohen die Reprisentativitit der sozialen Gegenspieler;
die Tendenz, sich Tarifvertrigen zu entziehen, notfalls sogar mittels aulerordentli-
cher Kiindigung, wichst; das Giinstigkeitsprinzip wird umgewertet, insbesondere
unter Verweis auf drohende Arbeitsplatzverluste; die Autonomie der Tarifvertrags-
parteien wird in Frage gestellt, wenn gesetzliche Offnungsklauseln eingefithrt wer-
den; die Legitimitat der Tarifergebnisse gerdt unter den Druck heterogener
Iebensstile und Bediirfnisse, vor allem aber auch dann, wenn sie an gesamrgesell-
schaftlichen Zielen - erwa Skologischen — gemessen werden. Unter dem Druck der
Flexibilititsforderungen an das Tarifrecht konnen den anderen Ebenen kollektiver
Interessenvertretung der Arbeitnehmer neue Aufgaben zuwachsen, auch solche, die
sie nicht erfullen kénnen™,

13 (Fn. 2), S. 5181

14 Siehe auch Eike von Hippel, Der Schutz des Schwacheren, 1982,

15 Siehe dazu etwa Raiser JZ 1958, 1.

16 Sonsb. Preis, Grundfragen der Vertragsgestaltung im Arbensrecht, 1993, S 19,

17 Siehe dazn emnerseits evwa Lieb AcP 1978 (1978), 196 und AcP 1983 (1983), 327 und anderersents Damm
17 1978, 173.

18 Preis (Fn. 16), S. 19 unter Bezug auf Richards

19 KJ 1995, 26.

10 Konflikitheoreusch noch zu durchdenken st etwa die Perspekuve eines betrieblichen Arbeiskampfes, s.
dazu Blanke K] 1995, 24 [
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Wenn ich dennoch im folgenden einmal mic heuristischer Unbefangenheit einige
zentrale Entwicklungen des allgemeinen Privatrechts hinsichtlich des Unterlegenen-
schutzes anspreche, dann geschicht dies mit dem Ziel, Parallelen zur Arbcitsrechts-
entwicklung zu evaluieren. Das unter sozialhistorisch begreiflichen Dercgulierungs-
und Flexibilisierungsdruck geratene Arbeitsrecht kdnnte Trost darin finden, daf das
Privatrecht einer sozialstaatlichen Demokratie womdglich schon Mindestanforder-
ungen an die Resultate des marktwirtschaftlichen Prozesses stellt, die ununter-
schreitbar sind. Diese Ununterschreitbarkeit miifite sich jedoch verfassungsrechtlich
dokumenticren. Demgemif setzen meine Uberlegungen am verfassungsrechtlichen
Schutz des strukturell Unterlegenen ein (dazu II), wobei auch die Spezialgrund-
rechte nicht ausgeklammert werden (dazu If). Danach sind dic zivilrechtlichen
Regelungsmechanismen iiber die Generalklauseln (dazu IV), die Inhaltskontrolle
von Vertrigen (dazu V), die Aufklarungs- und Beratungspflichten (dazu VI) und
spezialgeserzliche Regelungsansitze (dazu VII) durchzugehen, wobei der Aspekt
der Ubertragbarkeit auf arbeitsrechtliche Beziehungen untersuchungsleitend sein
soll.

I1. Der verfassungsrechtliche Schutz des strukturell Unterlegenen

Die zur Zeit im Mittelpunkt der privatrechtlichen Diskussionen stchende Struktur-
ungleichheitsformel hat thre Karriere mit der Handelsvertreterentscheidung des
BVerfG vom 7. 2. 1990*' begonnen. Hicr ging es um das zweijahrige entschadigungs-
lose Wettbewerbsverbot fir Handelsvertreter nach §90a Absz Satz 2 HGB bei
berechtigter Kiindigung des Unternehmers aus wichtigem Grund wegen schuldhaf-
ten Verhaltens des Handelsvertreters. Im Ausgangstall hatte der Ilandelsvertreter
zunichst gekiindigt, um bet einer Konkurrenzfirma titig zu werden, hatte seine
Kindigung dann zuriickgenommen und war dann selbst wegen Tatigkeit bei der
Konkurrenzfirma gekiindigt worden. Das kiindigende Unternehmen verweigerte
eine Karcnzentschadigung und verwies hierfir auf eine mit § 9o a Abs 2 Satz 2 HGB
ibereinstimmende Vertragsklausel. Das BVerfG crklirte dicse gesetzliche Norm mit
Art. 12 Abs. 1 GG insofern fiir unvereinbar, als sie cin solches Wettbewerbsverbot
uncingeschrinkr gestattere. Es nahm an, daf} die Berufsireiheit des Handelsvertreters
in einer Weise beschrankt werde, die ciner Beeintrachtigung der Berufswahl nahe-
komme. Dem Handelsvertreter werde eine berufliche Tatgkeit in einem Ausmaf
verschlossen, das scine Existenzgrundlage beriihre.

Dic berufliche Beschrinkung fand ihre rechtliche Grundlage allerdings nicht primir
im staatlichen Handeln. Vielmehr hatte sich der Handelsverereter selbst vertraglich
gebunden. Auch wenn es um die berufliche Titigkeit als Existenzgrundlage geht, hat
der Staat die im Rahmen der Privatautonomie getroffenen Regelungen grundsitzlich
zu respektieren, in denen sich beide Vertragsteile wechselseitig in ihrer beruflichen
Handlungsfreiheit beschrinken. Privatautonomie bestehe aber nur im Rahmen der
geltenden Gesetze, meinte das BVer{G, und diese seien ihrerseits an die Grundrechte
gebunden. Solche Schranken seien unentbehrlich, weil Privatautonomie auf dem
Prinzip der Sclbstbestimmung beruhe, also voraussetze, dafl die Bedingungen freier
Selbstbestimmung tatsachlich gegeben scien. Habe einer der Vertragsteile ein so star-
kes Ubergewicht, dafl er vertragliche Regelungen faktisch einseitig durchsctzen
konne, bewirke dies {iir den anderen Vertragsteil Fremdbestimmung. Wo es an cinem

21 BVerfGE 81, 242 = NJW 1990, 1469 = ]Z 1990, 691 m Anm. Wiedemann
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anniherenden Krifregleichgewiche der Bereiligeen fehle, sei mir den Miteeln des Ver-
tragsrechts allein kein sachgerechrer Ausgleich der Interessen zu gewihrleisten.
Wenn bei einer solchen Sachlage iiber grundrechtlich verbiirgte Positionen verfiigt
werde, mufiten staatliche Regelungen ausgleichend eingreifend, um den Grund-
rechtsschutz zu sichern.

Der Verfassung lasse sich zwar nicht unmittelbar entnehmen, wann Ungleichge-
wichtslagen so schwer wogen, daf} die Vertragsfreiheit durch zwingendes Gesetzes-
recht begrenzt oder erginzt werden miisse. Dem Gesctzgeber stche dabei ein
besonders weiter Beurteilungs- und Gestaltungsspielraum zur Verfigung. Allerdings
durfe er offensichtlichen Fehlentwicklungen nicht tatenlos zusehen. Er musse dann
beachten, daf jede Begrenzung der Vertragstreiheit zum Schurz des cinen Teils
gleichzeitig in die Freiheit des anderen Teils eingreife. Der Gesetzgeber miisse den
konkurrierenden Grundrechtspositionen ausgewogen Rechnung tragen.

Selbst wo der Gesetzgeber von zwingendem Vertragsrecht abgeschen habe, kénne er
die Vertragspraxis dem freien Spicl der Krifte nicht unbegrenzt ausserzen. Vielmehr
seien dann erganzend solche zivilrechtlichen Generalklauseln anzuwenden, die als
Ubermafverbote wirkten, vor allem die §§ 138, 242, 115 BGB. Der entsprechende
Schutzauftrag der Verfassung richte sich hier an den Richrer, der der objektiven
Grundentscheidung der Grundrechte in Fillen mit gestérrer Vertragsparitit mit den
Mitteln des Zivilrechts Geltung zu verschaffen habe und diese Aufgabe auch auf
vielfaltige Weise wahrnehme. Der generelle Ausschluf} einer Karenzentschadigung
fiic jedwede Faligestaltung und fir die héchsrmogliche Dauer der Karenzzeir von
zwei Jahren sei nichr erforderlich, um den wertbewerbsrechtlichen Nachrcilen des
kiindigenden Unternehmers zu begegnen, und dem Handelsvertreter vielfach unzu-
mutbar, also insgesamt unverhilmismifig,

Das BVerfG hitee sich in dieser Enrscheidung durchaus mit der verfassungsrechtli-
chen Kontrolle des § 9o a HGB begniigen und auf die Ausfihrungen zur Vertrags-
freiheit verzichten kénnen, da im Ausgangsfall der Handelsvertreter mit dem
Unternehmer im mafigeblichen Punke lediglich eine gesctzesgleiche Abrede getrof-
fen harte. Dic sorgfiltige Begriindung zu den Schranken der Privatautonomie macht
jedoch deutlich, dafl es dem Gericht um cine verfassungsrechespolitische Botschaft
ging.

Diese Botschaft wurde auch verstanden. Wiedemann®® sprach davon, daf ein neues
Kapirel zur Inhaltskontrolle von Vertrigen aufgeschlagen worden sei. Eine Fiille von
Publikationen folgte, selbst cine arbeitsrechtliche Habiliration wurde auf sie gegriin-
der). Die Grundrechtsordnung wirke sich nach der Handelsvertreterentscheidung
nicht gegen den Vertragspartner aus, sondern gegeniiber dem Staat als Normadres-
saten der Verfassung selbst*. Als »Schutzpatron der Markrteilnehmer« ist der Staat
nach Wiedemann verpflichter, »fiir eine gerechte Privatrechtsordnung zu sorgens;
allerdings gelte dies nur fur krasse Verzerrungen des Interessenausgleichs zwischen
den Parteien, da weder der Gescrzgeber noch der Richter durchgingiy fiir die Ein-
haltung der Verfassungsordnung sorgen und nicht das gesamte Vertragsrecht zwin-
gend reglementieren konnten®*. Betont wurde bei der Rezeption weiterhin, daf} der
Schutzauftrag der Verfassung weder am wirtschaftlich oder sozial »Schwachen« noch
am angeblich »miindigen Biirger« ausgerichret se1. Die Vertragsgerechtigkeit miisse
vielmehr allen Partnern einer Verkehrswirtschaft zuteil werden. Bewertungen einzel-
ner Spezialgebiete liefen sich nicht verallgemeinern. Die Privatautonomie habe aber

22 JZ 1990, 695.

23 Preis, Grundfragen der Vertragsgestaltung un Arbersreche, 1993,
24 Sou schon Canans AcP 184 (1984), 201, 22511

25 JZ 1990, S. 696,
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niche die Aufgabe, dem Biirger die Chance zu garantieren, sich durch cigene Vertrige

26

zu ruinieren®".
Mit dieser Entscheidung, die die Formel vom strukturellen Ungleichgewicht implizit
enthilt, ist jedenfalls das formale Verstindnis der Vertragsfreiheit nicht mehr fir die
Bestimmung des Grundrechtsschutzes mafigeblich®?. Weitgehend anerkannt ist jetzt
die Schutzgebotsfunktion der Grundrechte, die die Theorie der mittelbaren Drittwir-
kung der Grundrechte abgelsst hat. Der Staat hat danach ausgleichend zu wirken, die
Vertragsfreiheit der einen Seite also soweit wie méglich zu achten, zugleich aber die
Vertragsfreiheit der anderen Seite hinreichend zu schiitzen®®. Der Richter ist aller-
dings zur Kontrolle nur aufgerufen, wo die Herstellung des Interessenausgleichs
durch den Gesetzgeber im Privatrecht nicht erfolgt oder mifilungen ist*?.

Die nichste Station der verfassungsrechtlichen Entwicklung ist dann der Biirg-
schaftsbeschlufl vom 19.10. 1993%°. Hier ging ¢s um Biirgschaftsvertrige, die ein-
kommens- und vermégenslose Angehorige von Kreditnehmern mit den kreditge-
benden Banken geschlossen hatten, jeweils mit hohen Hafrungssummen. Betroffen
waren in den Ausgangsfillen elnmal eine 21jihrige Tochter und zum anderen eine
Ehefrau, die den Haushalc fithrte und zwei kleine Kinder betreute. Die Zivilgerichte
hatten den Zahlungsklagen der Banken stattgegeben. Die Verfassungsbeschwerde der
Tochter haue Erfolg. Thren Vertragsabschluf wiirdigte das BVerfG dahin, dafl sie
unter Verzicht auf nahezu alle abdingbaren Vorschriften des BGB sich selbstschuld-
nerisch fiir das Unternehmerrisiko ihres Vaters in einem Umfang verbiirgt habe, der
ihre wirtschaftlichen Verhaltnisse weit uberstiegen habe. Es sei von vornherein ab-
zusehen und fiir das Kreditinstitut auch leicht feststellbar gewesen, dafl sic im
Hafrungsfall voraussichtlich bis an ihr Lebensende nicht in der Lage sein wiirde, sich
aus eigener Kraft von der ibernommenen Schuldenlast zu befreien. Bei dieser Sach-
lage habe sich die Frage nach den Voraussetzungen und Grunden des Vertragsab-
schlusses geradezu aufdringen missen. Der BGH habe zu Unrecht die Frage
ignoriert, ob und inwieweit beide Vertragspartner aber den Abschluff und den Inhalt
des Vertrages tatsichlich frei entscheiden konnten.

Ausgangspunkr der verfassungsrechtlichen Wiirdigung ist hier die allgemeine Hand-
lungsfreiheit nach Art. 2 Abs. 1 GG, die die Privatautonomie als Selbstbestimmung
des cinzelnen im Rechtsleben gewihrleiste. Diese sei notwendigerweise begrenzt
und bediicfe der rechtlichen Ausgestaltung. Dabet miisse der Gescrzgeber der Selbst-
bestimmung des cinzelnen einen angemessenen Betatigungsraum eroffnen. Dafiir sei
die justitielle Realisierung unabdingbar.

Mirt der Pflicht zur Ausgestaltung der Privatrechtsordnung stellte sich dem Geserz-
geber ein Problem praktischer Konkordanz. Am Zivilrechtsverkehr nihmen gleich-
rangige Grundrechtstriger teil, die unterschiedliche Interessen und vielfach gegen-
laufige Zicle verfolgen. Da alle Beteiligten des Zivilrechtsverkehrs den Schurz des
Art. 2 Abs. 1 GG gendssen und sich gleichermaflen auf die grundrechtliche Gewihr-
leistung threr Privatautonomie berufen kdnnten, diirfe »nicht nur das Rechr des
Stirkeren gelten«. Die kollidierenden Grundrechtspositionen seien in ihrer Wechsel-
wirkung zu sehen und so zo begrenzen, dafl sie fiir alle Beteiligten moglichst
weitgehend wirksam wiirden. Habe einer der Vertragsteile ein so starkes Uberge-
wicht, dafl er den Vertragsinhalt faktisch einscitig bestimmen kénne, bewirke dies fiir

26 Wiedemann JZ 1990, 5. 697.

27 So insb. Hofling, Vertragsfreiheit. Eine grundrechtsdogmatische Swdie, 1991,

28 Hofling (Fn. 27), $. 54.

29 So zusammenfassend Pretss (Fn. 16), S.44 im Anschlu an Stern, Staatsrecht, Bd. I1l/1, §76 1V 2,
S 1983,

30 BVerfG NJW 1994, 36.

https://doi.org/10.5771/0023-4834-1995-3-320 - Generiert durch IP 216.73.216.78, am 12.08.2026, 16:07:23. © i Inhalt,
y , Ki-Modellen

Erlaubnis ist jede urheberrechtliche Nutzung untersagt, Inhalts im mit, fir oder

325


https://doi.org/10.5771/0023-4834-1995-3-320

326

den anderen Vertragsteil Fremdbestimmung. Allerdings kénne die Rechtsordnung
nicht fiir alle Situationen Vorsorge treffen, in denen das Verhandlungsgleichgewicht
mchr oder weniger beeintrichtigt sel. Schon aus Griinden der Rechtssicherheit diirfe
ein Vertrag nicht bei jeder Stérung des Verhandlungsgleichgewichts nacheraglich in
Frage gestellt oder korrigiert werden. Handle es sich jedoch um eine typisierbare
Fallgestaltung, die eine strukturelle Unterlegenheit des einen Vertragsteils erkennen
lasse, und seien die Folgen des Vertrags fiir den unrerlegenen Vertragsteil ungew6hn-
lich belastend, so miisse dic Zivilrechtsordnung darauf reagieren und Korrekturen
ermoglichen. Das folge aus der grundrechtlichen Gewihrleistung der Privatautono-
mie und aus dem Sozialstaatsprinzip.

Das geltende Vertragsrecht geniige diesen Anforderungen. Die Schépfer des BGB
seien zwar von cinem Modell formal gleicher Teilnehmer ausgegangen. Aber schon
das RG habe diese Betrachtungsweise aufgegeben und ~in eine materiale Ethik so-
zialer Verantwortung zuriickverwandelt«*’. Heute bestehe weitgehend Einigkeit
dariiber, daB die Vertragsfreitheit nur im Falle eines anniherend ausgewogenen Krif-
teverhiltnisses der Partner als Mittel eines angemessenen Interessenausgleichs tauge
und dafl der Ausgleich gestérter Vertragsparitit zu den Hauptaufgaben des geltenden
Zivilrechts gehore. In diesem Zusammenhang haben nach dem BVerfG die General-
klauseln des BGB zentrale Bedeutung. § 138 Abs. 2 BGB bringe das seinem Wortlaut
nach besonders deutlich zum Ausdruck. Differenziertere Rechtsfolgen ergiben sich
aus § 242 BGB. Die Zivilrechtswissenschaft sei sich im Ergebnis dariiber einig, dafl
der Grundsatz von Treu und Glauben eine immanente Grenze vertraglicher Gestal-
tungsmacht bezeichne und die Befugnis zu einer richterlichen Inhaltskontrolle des
Vertrages begriinde. Das geltende Recht halte damit jedenfalls Instrumente bereir,
die es mdglich machten, auf strukturelle Stérungen der Vertragsparitit angemessen
zu reagieren. Fir die Zivilgerichte folge daraus die Pflicht, bei der Auslegung und
Anwendung der Generalklauseln darauf zu achten, dafl Vertrage nichr als Miteel der
Fremdbestimmung dienten. Sei der Inhalt des Vertrages fiir eine Seite ungewdhnlich
belastend und als Interessenausgleich offensichtlich unangemessen, so diirften sich
die Gerichte nicht mit der Feststellung begniigen, Vertrag sei Vertrag. Sic miifiten
vielmehr klaren, ob dic Regelung eine Folge strukturell ungleicher Verhandlungs-
starke se1 und gegebenenfalls im Rahmen der Generalklauseln korrigierend eingrei-
fen. Wie sie dabei zu verfahren hitten, sei in erster Linic eine Frage des cinfachen
Rechts, dem die Verfassung einen weiten Spielraum lasse.

Bei der biirgenden Tochter sei die ausgepragte Unterlegenheit gegentiber der Bank
vom BGH nicht beriicksichtigt worden, auch bei der Verneinung von Aufklirungs-
und Hinweispflichten. Dagegen sei fiir den Abschluf} des Biirgschaftsvertrages mit
der Ehefrau, die an der Kreditgewihrung unmittelbar interessiert gewesen sei, eine
ausweglose Situation nicht dargetan worden. Eine Verkennung der grundrechrlichen
Gewihrleistung der Privatautonomie liege noch niche darin, dafl die Zivilgerichte die
Biirgschaft nicht schon wegen Einkommens- und Vermogenslosigkeit der Ehefrau
fiir nichtig erklirt hitten. Die Ehefrau blieb danach trotz zwischenzeitlicher Tren-
nungvon ithrem Ehemann auf einer Schuldenlast von ca. 30000 DM sitzen, ohne dafl
im einzelnen geklart war, in welchem Umfang und in welcher Weisc ihr diesc zugute
gekommen waren.

Inzwischen tragen dic Zivilgerichte der Entscheidung des BVerfG Rechnung?®. Dies
gilt nicht nur fiir Biirgschaften, sondern auch fiir die anfangliche vertragliche Mit-
verpflichtung. Steht die Mitverpflichtung ciner geschiftsunerfahrenen Ehefrau in

31 So unter Ziticrung von Wieacker, Industriegescllschalt und Privarrechtsordnung, 1974, S. 24.
32 Stehe BGH NJW 1994, 1278 und 1341.
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einem auffilligen Mifiverhiltnis zu ihrer Leistungsfahigkeit, so bestcht nach dem
BGH?! jetzr die Vermueung, dafl sie sich nur aufgrund ihrer schwicheren Verhand-
lungsposition auf den Schuldbeitritt cingelassen hat und ihre Unterlegenheit von
seiten der Bank ausgenutzt worden ist. Die entgegenstehende dltere Rechtsprechung
des BGH3* ist, soweit angefochten, durch das BVerfG3S aufgchoben worden.

Bei der Wiirdigung der BVerfG-Rechtsprechung sind nun im Ausgangspunkt zwe
zivilrechtliche Linien erkennbar. Die eine verlangt eine iiber § 138 BGB hinausge-
hende Angemessenheitskontrolle’®, eine Art ordre constitutionnel als Generalklau-
sel zur Wahrung der verfassungsmifligen Ordnung??. Die andere ist entschlossen,
die verfassungsrechtlichen Kriterien in den Generalklauseln, bestenfalls auch noch in
den sonstigen Instrumenten zu finden, die sich zur Steuerung von gestdrter Vertrags-
paritit eignen®®. Das ist aber nur eine Kontroverse an der Oberfliche.

Von der Vertragsfreiheir der formal Gleichen zur materialen Ethik sozialer Verant-
wortung fir die Ergebnissc des macktwirtschaftlichen Prozesses, das scheint einc Art
nachholender Quantensprung der Verfassungsentwicklung zu sein. Der eisige Wind
der Privatautonomie des 19. Jahrhunderts'® scheint sich gelegt zu haben. Bldst jetzt
der Zephyr des warmen Verstindnisses fur die Grundrechte des anderen, des unter-
legenen Vertragspartners? Vertraut das BVerfG noch einer Materialisicrung des
Privatrechts, wo ein crheblicher Teil der juristischen Gesellschaftskritiker doch vor
lauter Zweifeln an der Moglichkeit gerechter Vertragsergebnisse bereits immer mehr
mut Konfliktaustragungsprozeduren zufrieden ist und dabei einem Prozeduralismus
anhingt, der lediglich auf die Zermiirbung der Protestpotentiale absrellt*.

Der verfassungsrechtliche Motor der Materialisicrung des Privatrechts, der Kon-
trolle der Marktergebnisse auf die Wahrung von Gerechtigkeitsstandards ist die
Rekonstruktion eines Grundrechtskonflikts, be: dem auf beiden Seiten eines Ver-
trags die rcale Selbstbestimmung wahrzunehmen ist, eine nicht formal, sondern
material verstandene Vertragsfreiheit als Ausschnitt aus der Handlungsfreiheit des
Art. 2 Abs. 1 GG. Dieser Konflikt macht eine Grundrechtsabwigung notwendig, die
eine unverhiltnismiflige Verkiirzung der Vertragsfreiheit des einen Partners aus-
schlieffen soll. Diesem gegeniiber hat der Staat primir iiber seine Gesetzgebung,
sekundir iiber die Rechtsprechung, einen Schutzauftrag zu erfiillen. Er hitte aber
viel zu tun, wenn er in jedem Einzelfall fiir gerechte Konfliktlsung zu sorgen hitte.
Er darf sich vielmehr auf typische Konstellationen struktureller Unterlegenheit be-
schrinken, fur die den zivilrechtlichen Generalklauseln eine zentrale Bedeutung
zugeschrieben wird. Die restriktive Deutung der BVerfG-Rechtsprechung geht da-
hin, daf damit nur eine krasse Ungerechtigkeit!' der Marktergebnisse zur Interven-
tion von Gesetzgeber oder Richter zwingt. Eine eher extensive Deutung wird auf die
vom BVerfG ebenfalls erwihnten weiteren Kontrollinstrumente verweisen, die ein
differenziertes System der Reaktion auf Ungleichgewichtslagen nahelegen.

Von einem konsistenten System diescr Art ist das Zivilrecht allerdings noch weit

11 BGH N]W 1994, 1726.

34 BGHZ 107, 92.

35 BVerlG (1. Kammer des 1. S¢nats) NJW 1694, 2749.

36 Preis-Rolfs DB 1994, 261.

37 Soinsb. Wiedemann JZ 1992, S. 697; Rittner NJW 1994, 3330 (gegenuber Adomeit N|W 1994, 2467, der

eine weiterreichende [nhaleskontrolle von Vertragen aulgrund der Rechisprechung des BVerfG befurch-

ret).

So msb. Canaris Anm. AP Nr.65 2u Art.12 GG und Palandt-Heinrichs, BGB, 4. Aufl., § 138

Rdnr. 38.

39 So die Formulicrung von Honsell JZ 1989, 495 zur fruheren Rechusprechung des g. Zivilsenats des
BGH.

40 Diese prozeduralistische Theorie geht zurick auf Luhmann, Legitimation durch Verfahren.

41 So Wiedemann JZ 1990, 69 1.
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entfernt. So hingt es im Vertragsrecht oft von Zufilligkeiten ab, ob ein Sittenverstof§
mit der Folge der Nichtigkeit angenommen wird, ob dem iiberlegenen Vertragspart-
ner nur ein Aufklarungs- oder Beratungsverschulden im Sinne der culpa in contra-
hendo vorgeworfen wird, mit der Folge, daff er von allen Vertragspflichten befreit
wird, oder ob eine Vertragsklausel nach den AGBG oder § 242 BGB beanstandet
wird. Letzteres kann ebenfalls zur Folge haben, dafl dem unterlegenen Teil Vertrags-
risiken abgcnommen werden. Auch in den Tatbestandsvoraussetzungen besteht
keine klare Hierarchie, da fiir § 138 Abs. 1 BGB zunehmend objektive Feststellun-
gen genligen, wihrend die culpa in contrahendo stets auch Verschuldensvorwiirfe
nétig macht. Wahrscheinlich ist, dafl auch mit dem neuen Grundrechtsverstindnis
der Anwendungsbereich der §§ 134, 138 BGB auf grobe Billigkeitsverstofle hinsicht-
lich des Verhiltnisses der Hauptleistungen eines Vertrags und individuell ausgehan-
delter Nebenabreden beschrinkt bleiben wird. Die iibrigen Nebenabreden werden
auch ohne groben Verstof aufzugreifen und nicht bei jeder Linseitigkeit, aber bei
einer unter Wiirdigung der widerstreitenden Interessen unangemessenen Benachtei-
ligung des Unterlegenen zu achten sein. Dazwischen wird die culpa in contrahendo
zu plazieren sein, dic es hinsichtlich der Hauptleistungen und individueller Abreden
crlauben sollte, den unterlegenen Vertragspartner von Bindungen zu befreien, die
zwar nicht als grob anst6fig anzusehen sind, die aber nur aufgrund der Ausnutzung
eines Wissensvorsprungs des Uberlegenen und erkennbarer Risikoverkennung des
Unterlegenen zustande gekommen sind. Eine solche Ausdifferenzierung des verfas-
sungsrechtlichen Unterlegenenschutzes entsprache jedenfalls der zivilrechtlichen
Systemlogik.

Das Hauptargument gegen ¢in derartiges vertragsrechtliches Unterlegenenschutzsy-
stem wird es bleiben, dafl die Feststellung des strukrurellen Ungleichsgewichts im
allgemeinen Privatrecht vor allem die Rechtsprechung uberfordere. Konnen niche
auch Unternehmer, Arbeitgeber, Banken, Althausbesitzer in einer Notlage sein, die
thnen unglinsuge oder gar unertrigliche Vertrage abnouige? Gewif}, doch deswegen
bedarf es nicht der befiirchteten Anamnese 6konomischer, sozialer, psychologischer
oder intellekrueller Ungleichgewichte im Einzelfall. Vielmehr kann der Richeer bei
§ 138 BGB mitdem objcktiven Vorliegen eines groben Leistungsmifiverhilenisses die
Vermutung der Unterlegenheit des anderen Teils verbinden und im Falle von AGB-
Klauseln die einseitige Bestimmung des Verwenders als Aufgreifkriterium nutzen, so
dafl nur im Falle der culpa in contrahendo genaue Einzelfallfeststellungen zur Mil-
derung der Unterlegenheit eines Vertragsteils erforderlich sind. Im iibrigen kénnen
auch hier Typusbildungen weiterhelfen.

Konnen nun derart grundrechusgestitzte Vertragsrechtsregeln materiale Gerechtig-
keit verburgen? Das ist zu vernemnen. Die Materialisierung des Privatrechts mittels
der konfligierenden Grundrechte sorgt nur fir einen offenen Konfliktaustrag; jede
Partei kann auf der Einstellung ihrer Interessen in die Grundrechtsbilanz, ihrer Be-
riicksichtigung bei der Verhiltnismifigkeitspriifung bestehen. Die Gewichtung im
Einzelfall ist damir nicht hinreichend determiniert. Was als krasse Vertragsungerech-
tigkeit, was als unvermeidlicher Nachtcil von Uberforderten angesehen wird, dar-
tiber ist bei der einzelnen Konstellation, im cinzelnen Fall zu entscheiden. Dabei
sollte man sich von der Vorstcllung freimachen, die Privatrechtsordnung am Ende
des zo. Jahrhunderts gewihrleiste von vornherein in anspruchsvollerer Weise soziale
Gerechrigkeit als bei Jahrhundertbeginn. Einem Zwanzigjihrigen war es um die
Jahrhundertwende gar nicht moglich, mit einer cinzigen Vertragsunterschrift den
Rest seines Lebens zu ciner finanziellen Kartastrophe zu machen, nicht nur wegen des
Minderjahrigenstatus, sondern mangels entsprechender Kreditbeziehungen. Auch
war der systematische Aufbau vertraglicher Machtpositionen unter Zuriickdringung
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des dispositiven Gesetzesrechts noch wenig vorangeschritten, wenn man vom Ar-
beitsrecht absieht. Der Verbesserung der sozialen Kontrolle steht eine Aufriistung
der Risiken gegeniiber, die eine vergleichende Bilanz schwer macht. Immerhin erdff-
net der grundrechtsbezogene Konfliktaustrag aber die Chance zur Sensibilisierung
fir Unterlegeneninteressen. Das ist der Gewinn aus der Rechtsprechung des
BVerfG.

I11. Grundrechtsabwagung unter Heranziehung spezieller Grundrechte

1. Im Biirgschaftsbeschluf war von Art. 12 GG nicht mehr die Rede, obwohl in der
Handelsvertreterentscheidung das Berufsgrundrecht die Entscheidungsgrundlage
war. Gewil} ist alles, was fiir Vertrige im allgemeinen gilt, auch auf Arbeitsvertrige
anzuwenden. Fiir den Arbeitnehmer konnte sich jedoch eine zusitzliche berufs-
grundrechtliche Sicherung ergeben. Seit dem Apothekenurteil** hat das BVerfG in
seiner Rechtsprechung durchgehend betont, daff auch die Erwerbstirigkeiren der
Arbeitnehmer als Berufsausiibung im Sinne des Art. r2 Abs. 1 GG grundrechtlich
geschiitzt sind. Fiir die abhingige Erwerbstitigkeit hat allerdings bis in die jiingste
Vergangenheit die Berufsausiitbungsfreiheit verfassungsgerichtlicH keine praktsche
Bedeurung erlangt. Berufsgrundrechtlich geschiitzt wurden Apotheker, Freiberufler
aller Art, insbesondere Fachirzte®, ferner Mineraldlhindlertt, Handwerker, ein-
schlieflich der Bicker*s, Miihlenbesitzer*®, Taxiunternechmer??, Weinhandelsvertre-
ter** und viele andere, nur keine Arbeitnehmer ohne profilierte Berufsausbildung.
Das 1st zu Recht schon seit langem geriigt worden, da fir das Arbeitsverhalinis
wenigstens die (damals konsentierte) mittelbare Drittwirkung zum Zuge kommen
musse*. Inzwischen laflt die Warteschleifen-Entscheidung des BVerfG*° hoffen, dal
Art. 12 GG stirker als Arbeitnehmergrundrecht ausgeformt wird, mit der dort ver-
ankerten Schutzpflicht des Staates zur Ausgestaltung des Kiindigungsrechts im
Lichte der Berufsgrundrechte der Beteiligten. Die Berufsausiibungsfreiheit von Ar-
beitnehmern mufl der Berufsausiibungsfreiheit der Selbstindigen kontrastiert wer-
den, so dafl das Grundrecht des Art. 12 Abs. r GG Maflstab rechdich sanktionierter
Einwirkungsmoglichkeiten dcs Arbeitgebers auf den Arbeitnehmer sein kann?'.
Ebenso wie hinsichtlich der Vertragsfreiheit beider Seiten des Arbeitsvertrags kann
hinsichtlich ihrer Berufsausibungsfreiheit eine Grundrechtsabwigung notwendig
sein, aus der sich ein Schutzauftrag des Gesetzgebers zugunsten der einen Vertrags-
seitc ergeben kann. Wenig gewonnen wire allerdings mit einer bloflen Verdoppelung
der Grundrechtsabwigung zu Art. 2 Abs. 1 GG auf berufsrechtlicher Ebene, wie sie
insbesondere bei der zunehmenden Gleichschaltung der Grundrechte mittels des
Verhilinismiafligkeitsprinzips zu befurchten ist. Daf mit der arbeitsvertraglichen Po-
siuon eines Arbeitnehmers seine gesamte Existenzgrundlage gefihrdet sein kann, hat

42 BVerfGE 7, y77, 397 1.

43 BVerfGE 3, 124, 167£., 170"

a4 BVerfGE 17, 232,

45 BVerfGE 13, 50, §6.

46 BVedGE 39, 210

47 BVerdGE 21, 71.

48 Siche dazu dic bereits ausfuhrlich besprochene Fandelsvertreterentscheidung BVerfGT 81, 242.

49 Siche nur AK-GG-Ruustieg, z. Aufl,, § 12 Rdnr. 87,

so BVeddG NJW 991, 1667.

51 Ritstieg (Fn. 49) Rdnr. 88; Kuhling AuR 1994, 126; 2ur nowwendigen Einzelfaliprifung auch bei MfS-
Kindigungen s. jetzt auch BAG vom 26.5.1994 — 8 AZR 395/93 m. Anm. Kohte AuA 1995 (dem-
nachst).
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diec Handelsvertreterentscheidung konkret beriicksichrigt, wirc aber auch im Rah-
men der Grundrechtsabwigung zu Art. 2 Abs. 1 GG nachzuvollzichen gewesen.

2. Eine weitere Grundrechtsdimension kénnte sich aus dem Beschluff des BVerfG
vom 26. Mai 1993 zur Rechtsstellung des Mieters als Eigentiimer crgeben’?. Selten
hat allerdings eine juristische Sentenz so viel Verwirrung ausgeldst wie diese, dafl
auch das Besitzrecht des Mieters Eigentum im Sinne von Art. 14 Abs. 1 Satz 1 GG
seil. Die stiirmische Kritik an dieser Entscheidung’? [3r es allerdings als wenig ge-
raten erscheinen, nun auch noch den Arbeitsplarzbesitzer zum Eigentimer zu
tnachen, selbst wenn es Strukturparallelen gibt. Immerhin ist auch der Mieter zu-
nichst einmal Vertragspartner wie der Arbeitnchmer. Zum anderen geht es beim
Arbeitnehmer wie beim Mieter um die Zuldssigkeit des Eingriffs in den vertraglichen
Bestandsschutz, insbesondere durch eine Kiindigung. Insoweit stehen sich auch an-
ders als im Biirgschaftsfall die Vertragsbeendigungsfreiheit der einen Seite und die
Vertragsfortfithrungsrechte der anderen Seite gegeniiber. Deswegen erscheint ein
Blick auf die eigentumsgrundrechtliche Position des Mieters auch im Hinblick auf
dic Arbeitsrechtsentwicklung sinnvoll.

In dem erwihnten Beschluff hat das BVerfG zunichst festgestellt, dafl aus der Ge-
meinwohibindung des Eigentums des Vermieters nach Art. 14 Abs. 2 GG noch keine
subjektive Grundrechtsverbiirgung fiir den Mieter herzuleiten ist. Eine solche wird
jedoch Art. 14 Abs. t Satz 1 GG entnommen. Dabei wird es wie auch sonst als
wesentliches Mcrkmal des Eigentuins verstanden, dafl ein vermégenswertes Recht
dem Berechtigten ebenso wie Sacheigentum zur privaten Nutzung und zur eigenen
Verfugung zugeordnet ist. Dies wird auch fiir das Besitzrecht des Mieters mit seinem
Besitzschutz gegenuber jedermann, seinem Delikesschutz und seiner Sicherung fiir
den Fall der Weitcrveriuflerung nach § s71 BGB angenommen. Das Besitzrecht er-
scheint danach als eine vermégenswerte Rechtsposition, die eine Nutzungs- und
Verfiigungsbefugnis zum Inhalt hat. Die Einschriankungen gegeniiber dem Vermieter
hile das Gericht niche fiir entscheidend. Insoweit wird darauf hingewiesen, dafl der
Schurz des Deliktsrechts und dic negatorischen Rechte auch gegenuber dem Vermie-
ter bestehen konnen. Der Fortbestand eines einmal durch Vertrag entstandenen und
durch Art. 14 GG als Eigentum erfafiten Rechts kdnne Gegenstand des Grund-
rechtsschutzes sein. Eigentumsschutz sei auch bei abgeleiteten Rechten moglich,
meint das BVerfG, was der Eigentumsschucz abgeleiteter dinglicher Rechte bestatige.
Der Eigentumsschurz des Mieters dient danach der Abwehr von Regelungen, die
sein Bestandsinteresse ganzlich miflachten oder unverhaltnismaBig beschrinken. Die
notwendige Interessenabwigung 7wischen dem Eigentumsgrundrecht des Vermie-
ters und dem Eigentumsgrundrecht des Mieters ist dann durch Gesetz und Recht-
sprechung zu vollziehen.

Mit dieser Entscheidung hat damit erstmals nicht nur der Vermieter, sondern auch
der Mieter die Chance, mittels einer auf Art. 14 Abs.1 GG gestiitzten Verfassungs-
beschwerde mictrichterliche Entscheidungen anzugreifen. Damit ist auf diesem
Sektor die verfassungsprozessuale Symmetrie hergestellt. Dafl damit aber das mate-
riellrechtliche Schutzniveau fiir den Mieter nicht erweitert zu sein braucht, macht die
neuere Ligenbedarfsrechtsprechung deutlich, nach der ein nachvollzichbarer Eigen-
bedarfsgrund fiir eine tiberdurchschnirtlich grofe Wohnung sich schon aus Spezial-
interessen wie dem der Haltung einer Puppensammlung crgeben kann®™. Dic
praktische Konkordanz zwischen den Eigentumsgrundrechten von Vermieter und

52 BVerfGE 89, 1 = WM 1993, 377

53 Siche sogar Sendler NJW 1994, 709.

54 Siehe dazu BVerfGWM 1994, 181, wo die 1. Kammer des 1. Senats dem insoweit Einscheankungen ma-
chenden LG eine Planung anstelle des Vermieters vargewaorfen hat.
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Mieter lif3t sich auch in der Weise verwirklichen, dafl das Vermieterinteresse letztlich
dominiert. Der Ausbau der verfassungsrechtlichen Position des Mieters steht bei den
aktuellen Eigenbedarfskonflikten einer Rechtsprechung nicht im Wege, die der Le-
bensgestaltung des Vermicters im Konflikt mit dem Mieter nahezu uneingeschrinkt
den Vorrang gibts'.

In jedem Fall liflt sich die eigentumsgrundrechtliche Verfassungsdokerin nicht ohne
weiteres auf den Arbeitsvertrag iibertragen. Auch der Arbeitnehmer hart allerdings
mit seinem arbeitsvertraglichen Anspruch ein vermégenswertes Recht, das jedoch
weniger Drittschutz geniefit als das Mieterbesitzrecht. Es ist auch letztlich nicht zu
begriinden, dafl das durch Arbeitsvertrag begriindete vermégenswerte Recht dem
Berechtigten ebenso ausschlieflich wie Sacheigentum zur privaten Nutzung und zur
cigenen Verfigung zugeordner ist. Eine Erstreckung des Eigentumsgrundrechts auf
den Arbeitsplatzbesitzer erscheint danach weder verfassungsrechtsdogmatisch noch
verfassungsrechtspolitisch gerechtfertigtsé.

1V. Die Vertragskontrolle anhand von Generalklauseln

Da die vertraglichen Nebenabreden iiberwiegend an dem hirteren Maflstab des
AGBG gemesscn werden miissen, hat sich dic Rechtsprechung zu § 138 BGB zuneh-
mend auf die Hauptleistungen und ihr Aquivalenzverhiltais konzentriert. Die
Aquivalenzkontrolle hat hier viel deutlichere Konturen als vor zwei Jahrzehnten.
Dabei haben die komplexen Finanzdienstleistungen und hier insbesondere die Ra-
tenkredite eine Vorreiterfunktion tibernommen. Unter Zuriickdringung der subjek-
tiven Tatbestandsanforderungen des Wuchertatbestands ist hier aufgrund der
Generalklausel des § 138 Abs. 1 BGB eine an objcktiven Daten ausgerichtete Preis-
bewertung installicrt worden, die auch fir den Arbeitsvertrag bedeutsam werden
konnte.

Rarenkredite sind sittenwidrig, wenn zwischen Leistung und Gegenleistung ein auf-
falliges Mifverhiltnis besteht und der Kreditgeber die schwichere Lage des anderen
Teils bewuflt zu seinem Vorteil ausnutzt oder sich leichtfertig, also {ahrlassig, der
Erkenntnis verschlieft, daf der Kreditnchmer sich nur wegen seiner schwicheren
Lage auf die driickenden Bedingungen einlafic. Das ist dic objektivierende Formel
der BGH-Rechtsprechung!?. Im Falle eines auffalligen Mifiverhaltnisses wird der
subjekuve Tatbestand bei Vertrigen von Teilzahlungsbanken mit ihren Kunden ver-
mutet®®. Prakusch ausschlaggebend ist also der Vergleich zwischen dem Vertragszins
und dem Marktzins, wobel als Marktzins der von der Deutschen Bundesbank ermit-
telte durchschnittliche Zins, der sog. Schwerpunkizins, herangezogen wirds. Die

55 Zur Wurdigung von BVer{GE 89, 1 s. noch Ruthers NJ¥ 1993, 2587; Roellecke JZ 1994, 74; Derleder
WM 1993, 514.

56 Mit ganz anderer Begrundung ist Roellecke schon in NJW 1992, 649 einem Grundrechtsschutz der
Mietvertragsparteien entgegengetreten. Auch der Vermucter sei aus dem Schutzbereich des Art.14 GG
herauszunehmen. Ebensowenig wie der Verkaufer durch das ProdHG in seinem Eigentum beschrankt
werde, werde es der Eigentumer einer Wohnung ber der Verwertung durch Mictvertrag. Bis zur Grenze
des Sittenverstofles gelte zwischen Vermieter und Maeter nur Vertragsrecht, nicht Verfassungsreche, —
Dieser Versuch, unter isoherter Betrachtung des Mietvertrages und unter Abkopplung vom Eigentum die
verfassungsrechtlichen Bindungen einzuschranken, muf} jedoch als miflungen angesehen werden, wenn
man die neuere Linie des BVerfG zum Schutz der Vertragsfretheit und dem Schutzauftrag des Geserzge-
bers einbezicht, Dann kana unter dem Aspekt des Art 2 Abs. 1 GG eine gleiche Grundrechtsabwiigung
wie zwischen den Eigentumsgrundrechtspositionen erfolgen.

57 Seit BGHZ 8o, 160,

58 BGHZ 98, 178; NJW 1984, 2294; 1986, 2465; NJW-RR 1990, joq.

59 BGHZ 98, 176 u. st. Rspr.
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Berechnungsmodalititen sind im einzelnen unnétig kompliziert®. Ein auffilliges
Miflverhiltnis, das zur Nichtigkeit eines Ratenkredirs {ihrt, ist jedenfalls in der Re-
gel zu bejahen, wenn der effektive Vertragszins den marktiiblichen Fffektivzins
relativ um 100%°' oder absolut um 12 Prozentpunkre iibersteigr®®. Diese Sittenwid-
rigkeitsgrenze wird praktisch nur in geringem Umfang dadurch relativiert, dafl eine
Gesamrwiirdigung aller Umstinde unter Einbezichung der cinzelnen Vertragsbedin-
gungen vorgesehen ist®. Dicse Rechtsprechung wird zunehmend von den Ratenkre-
diten auf sonstige Kredite iibertragen®. Insgesamt wird mit dieser Rechtsprechung
gesichert, dafl Bankkunden nicht aufgrund ihrer wirtschaftlichen oder intellektuellen
Unterlegenheit allzu sehr iibervorteilt werden konnen. Empirische Untersuchungen
haben ergeben, dafl cin Grofiteil der Kreditkunden bei Vertragsabschlufl nur auf den
Nettokreditbetrag und die Ratenhghe sicht. Daraus erklart es sich, daff vicle Kunden
Darlehensvertrage zu weit iberhdhten Zinsen abschlicfen, auch wenn sie bei ande-
ren Banken ohne weiteres den normalen Zins bewilligt bekdmen. Dic so zustande
geckommene finanziclle Uberforderung vieler Konsumentenkreditnehmer hat die In-
tervention der Rechtsprechung notwendig gemacht, die sich in der 100%-Toleranz
verfestigt hat. Auch bei Einhaltung dieser Toleranzgrenze kénnen jedoch noch kata-
strophale Fehlentscheidungen getroffen werden, ohne dafl richterliche Hilfe zu
erwarten wire. An die Stelle des mittelalterlichen iustum pretium ist also eine spit-
neuzeitliche Toleranzschwelle getreten.

Hirter ist die Aquivalenzkontrolle auf dem Wohnungsmarke. Dafiir wird allerdings
nicht § 138 BGB, sondern § 134 BGB herangezogen, der in Verbindung mit den
Vorschriften gegen Mietiberhéhung nach § 5 WiStG und Mierwucher nach § 3022
StGB angewandt wird. Der Gesetzgeber hat erst unlidngst den Tatbestand des § §
WiStG dahin neu gefalt, daf eine Mietpreisiiberhdhung anzunechmen ist, wenn die
ortsiibliche Miete um mehr als 20% tiberschritten wird, Diese Grenze ist jedoch
dadurch entwertet worden, daft der Vermieter die Uberschreitung mir seinen Jaufen-
den Aufwendungen rechtfertigen kann, nach der bisherigen Rechtsprechung sogar
unter Einbeziechung der Zinsen fir Eigenkapital nach dem marktiiblichen Zinssatz
fiir erste Hypotheken®. Dadurch ist § 5 WiStG praktisch weitgehend entschirft, so
daf nur die Wuchergrenze entscheidend ist. Fir die wird ein auffalliges Mifverhalt-
nis zwischen Leistung und Gegenleistung verlangt, das in der Praxis angenommen
wird, wenn die verlangte Miete die ortsiibliche Miete um mehr als 50% ﬁbersteigt“.
Die zusitzlichen subjektiven Voraussetzungen des § 302 a StGB brauchen nicht vor-
zuliegen. Vielmchr wird bei objektiver Uberschreitung dieser Grenze der tiberschie-
cnde Betrag gekappt®”, und zwar aufgrund der Annahme einer Teilnichtigkeir des
Mietvertrags in Hohe des Uberschreitungsbetrags. Damit ist praktisch dic Aquiva-
lenzkontrolle auf dem Wohnungsmarke schirfer als bei den Finanzdienstleistungen.
Eine systematische Rechtfertigung dafiir gibt es bisher nicht. Der besondere Schutz
der Wohnung als Lebensmittelpunkr wire dafiir jedoch tragfahig.

Eine Aquivalenzkontrolle auf dem Arbeitsvertragsscktor kommt vor allem dort in
Betracht, wo Tarifvertrige keine Aquivalenzgewihr entfalten kénnen. Der in
Deutschland bislang dominierende Flachentarifvertrag steht allerdings unter starkem
Beschufl, wobel insbesondere eine Verlagerung der Lohnverhandlungen auf die be-

6o Siehe dazu meinen kritischen Ruckblick in KJ 1991, 275.
61 BGFIZ 104, 105.

62 BGHZ 110, 3138.

63 BGHZ 104, 105.

64 Siche nur BGH NJW 1991, 833.

65 OLG Stuttgart WM 1988, 395

66 BGH WM 1982, 164.

67 Siche OLG Hamburg WM 1992, 527.
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triebliche Ebene und eine weitergehende Differenzierung der Lohne im Niedrig-
lohnbereich gefordert werden, mit der bekannten Argumentation zugunsten der
Arbeitslosen. Dabei wird zum Teil die schon bislang bestehende Lohndifferenzie-
rung um die mittlere Lohngruppe herum ignoriert®. Aber alle diese Differenzierun-
gen gehen prinzipiell davon aus, daf fiir gleiche Arbeit gleicher Lohn zu zahlen ist.
Insofern unterscheidet sich der Arbeitsmarkt radikal von dem Finanzdienstlei-
stungsmarkt und dem Wohnungsmarkt, wo fir die gleiche Leistung schon im
Ausgangspunkt ganz unterschiedliche Preise genommen werden kénnen, ohne dafl
insoweit rechtliche Bedenken bestehen. In den alten Bundeslandern wundert es auf-
grund der marktwirtschaftlichen Sozialisation keinen, wenn die gleichen Produkte,
auch die gleichen Wohnungen an der einen Stelle mehr, an der anderen Stelle weniger
kosten, ohne daf dafiir objektive Griinde greifbar sind. Eine Ubertragung der Prin-
zipien zivilrechtlicher Aquivalenzkontrolle auf das Arbeitsvertragsrecht wiirde ins-
gesamt die Einfithrung einer Schutzschwelle bedeuten, wie sie erst nach Aufgabe der
Flachentarife, der Haustarife und des Prinzips sachgerechter Lohndifferenzierung
erforderlich werden kénnte, um grobe Ungerechtigkeiten zu mildern.

Soweit Tarifvertrige nicht zur Anwendung kommen, lifit das deutsche Recht man-
gels gesetzlichen Mindcstlohns den Arbeitsvertragen einen grofien Spielraum. Eine
erhebliche Unterschreitung des Tariflohns wird vom BAG® noch nichr als sittlich
anstoBig angesehen, so dafl auch mimimale Hilfsarbeitertohne wirksam vercinbart
werden kdnnen. Dafl die Vereinbarung eines Hungerlohns einen Verstofl gegen § 138
BGB darstellen kann, ist eine weit verbreitete, aber wenig konkrete Formel, wenn
man bedenkt, daff ein fiir das Existenzminimum nicht ausreichendes Entgelt einer
Vollerwerbstitigkeir von vornherein als Signal dafiir verstanden werden mufi, daft
der Arbeitnehmer sich zusitzliche Einkiinfte verschaffen und notfalls Sozialhilfe
beantragen mufl. Entsprechende Niedrigstlohnabreden kénnen ferner geradezu eine
Abmachung zu Lasten des Sozialstaats sein, ohne dafi dies bisher als anstofiger
Umstand gewertet wurde. Zudem hat das BAG?® zum Teil dic subjcktiven Elemente
des § 138 Abs 1 und 2 BGB stirker betont als die neuere BGH-Rechtsprechung, die
bet Vorliegen cines auffilligen Miflverhiltnisses von Leistung und Gegenleistung,
wie dargelegt, auch ein subjektiv anstofliges Verhalten vermuter. Insofern mag ein
gewisser Nachholbedarf des Arbeitsrechts zu beheben sein, wobei aber vor allem die
Konkretsierung des allgemeinen Lohnniveaus als fcster objektiver Bezugsgrofle die
Basis sein miifire.

Dennoch wire es verfehlr, die Aquivalenzkontro]le des Verbraucherkreditrechts
oder des Mietrechts mit derjenigen zu vergleichen, die die arbeitsgerichtliche Recht-
sprechung iiber § 138 BGB versuchr. § 138 BGB verbleibt im Arbeitsrecht nur eine
Randrolle, da dic Tarifvertrage auch iiber ihren rechtlich festgeschriecbenen Anwen-
dungsbercich hinaus eine prigende Aquivalenzgewihr entfalten und da eine deutli-
che Unrerschreitung des Existenzminimums bei der Festlegung des Arbeitsentgelts
im Hinblick auf die soztalhiltercchtlichen Anspriiche, die ohne einen solchen Ar-
beitsvertrag bestehen wiirden, nur in eng begrenzten Sonderkonstellationen real zu
werden pflegt. Funktionsiquivalenz besteht daher in erster Linie zwischen dem Ta-
rifvertragsrecht und der zivilrechtlichen Sittenwidrigkeitskontrolle bei Krediten und

68 Siche Wolfgang Franz, in »Die Zeit« vom 28, April 1995, S. 28, der darau- hinweist, daf es in dec Me-
tllindustrie 1993 cine Spannbreite der 12 Lohngruppen zwischen 80" und 135% der mittleren
Lahngruppe gab.

69 AP Nr. 30 zu § 138 BGB.

70 AP Nr.1 und 30 zu § 138 BGB. Siche ferner aus der Rechtsprechung des BAG zu § 138 BGB die
Entscheidung, die cine Vergutungsabrede mit Verlustbetelligung des Arbeitnehmers fur unwirksam an-
sah, durch die dieser seine Weiterbeschaftigung selbst finanzieren sollte (AP Nr. 47 zu § 138 BGB); siche
ferner zur Unwirksamkeit einer Mankoabrede nach § 138 BGB BAG AP Nr.8 zu § 626 BGB.
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Mieten. Diese liefert ihrerseits zwar unterschiedliche, aber insgesamt doch deutlich
grobere Toleranzkriterien als das Arbeitsrecht.

Ein spezieller arbeitsrechtlicher Sensibilisierungsprozef setzt jedoch bei den Ar-
beitsvertragen mit auslindischen Arbeitnehmern ein. Nunmehr hat das BAG die
Niederstheuerabreden deutscher Reeder mit indischen Seeleuten auf Schiffen mit
deutscher Flagge, dic im Internationalen Schiffsregister registriert sind, fiir sitdich
nicht anstd8ig gefunden, auch nicht in Verbindung mit dem Verzicht auf gewerk-
schaftliche Betitigung und auf das Verlassen des Schiffes wihrend eines ganzen
halben Jahres. Der zur Begriindung angefiihrte Hinweis auf das indische Recht, das
nun allerdings erst das LAG ermitteln muf}, ist insofern hochst paradox, als sich der
herrschende Vertragspartner mit der Rechtsordnung des unterlegenen zu legitimie-
ren versucht. Eine verfassungsrechtliche Priifung wird die héchst prekire Frage nach
dem Jedermann-Grundrechtsschutz der indischen Vertragspartner aufwerfen.

Als Anwendungsgebiet fiir die Generalklauseln sind vor allem auch noch dic Aufhe-
bungsvertrige zu nennen, durch die ein Arbeitmehmer nicht nur auf seinen Kiindi-
gungsschutz verzichten, sondern auch seinc sozialrechtlichen Rechrspositionen
verkiirzen kann. Oft werden solche einvernchmlichen Vertragsauflésungen von Ar-
beitnehmern in einer uniibersichtlichen oder prekiren Lage getroffen, oft aber auch
nur in spontaner Grofiziigigkeit gegeniiber dem Arbeitgeber, der seine schlechte
wirtschaftliche Lage beklagt und das Mitgefiihl des Arbeitnehmers wecke. Die An-
fechtung nach § 123 BGB wegen Drohung ist selbst bei unberechtigten Vorwiirfen
des Arbeitgebers ein unzureichendes Kontrollinstrument, zumal der Arbeitnehmer
sich meist keinen Bewels fiir die Anfechrungstatsachen gesichert hat. Das bereits von
der Arbeitsgesetzbuchkommussion geforderte Widerrufsreche lafit sich niche richter-
rechtlich installieren. Was in anderen Bereichen des Privatrechts erst mithsam
aufgrund europiischer Richtlinien und nationaler Sondergesetze zur Sicherung einer
Uberlegungsfrist des Verbrauchers etwa bei Flaustiirgeschiften und Verbraucherkre-
diten eingefiihrt wurde, kann das BAG nicht einfach ohne Verstoff gegen das
Gewaltenteilungsprinzip untergesetzlich introduzieren. Mit dem Schriftformerfor-
dernis ist falsche Spontaneitit ebenfalls nicht abzuwehren. Konkrete Gesetzesinde-
rungen sind nicht in Sicht. Deswegen ist die Anwendung des § 138 BGB stets
sorgfiltig zu priifen. Die Anwendung ist erforderlich, wenn - der erdrterten zivil-
richterlichen Rechtsprechung entsprechend — zwischen Anlafl und Aufhebungsver-
trag ein drastisches Mif8verhaltnis besteht und der Arbeitgeber dic schwichere Lage
des Arbeitnehmers, die sich auch aus ciner Uberrumpelungssituation ergeben kann,
bewuflt zu seinem Vorteil ausnutzt oder sich leichtfertig der Erkenntnis verschliefic,
daf der Arbeitnehmer sich nur wegen sciner schwicheren Lage auf den Aufhebungs-
vertrag einlifit. Selbst wo dies nicht angenommen werden kann, ist der Arbeitgeber
verpflichtet, auf die sozialrechtlichen Folgen fiir den Arbeitnechmer hinzuweisen.
Rechtsfolge eines vorsatzlichen Verschweigens kann die Anfechtung des Aufhe-
bungsvertrags nach § 123 BGB wegen arglistiger Tauschung sein, wenn der Arbeit-
nehmer thn sonst nicht abgeschlossen harte. Hare er sich dann aber auf die
Kiindigung eingelassen oder einlassen miissen, kann der Schadensersatz aus culpa in
contrahendo u. U, die sozialrechtlichen Vermégensnachteile (durch Verlust von Ar-
beitslosengeld etc.) abdecken.
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V. Die Inhaltskontrolle von Verrrigen

Das Arbeitsrecht ist hinsichtlich der Kontrolldichte fiir formularmiflige Regelungen
gegentber dem Zivilrecht mit dem Inkrafttreten und der Konkreusierung des
AGBG betrichtlich in Riickstand geraten. Dies haben Fastrich und vor allem Press?
eindrucksvoll nachgewiesen. Bei einer Untersuchung der Giblichen Arbeitsvertrige
hat Preis iiberwiegend Formulararbeitsbedingungen vorgefunden, vor allem zur Ar-
beitsaufnahme einschliefflich der Probezeit, zur Beschreibung der Tarigkeit, zu den
méglichen Versetzungen, zu den Arbeitszeitregelungen, zu den ntgelten, auch den
Nebenentgelten, threm Widerruf und ihrer Riickzahlung, zu den moglichen Neben-
titigkeiten, ferner Geheimhaltungsvorschriften und Wertbewerbsverbore, Regelun-
gen zur Beendigung des Arbeitsverhiltnisses, zu Vertragsstrafen und Ausschlufifri-
sten. Dancben gab es allgemeine Bestimmungen zur Form und zum Zugang von
Willenserklarungen, Gerichtsstandsvercinbarungen und Verweisungen. Die Fiille
der Verweisungen auf gesetzliche Bestimmungen, Tarifvertrige und Betriebsverein-
barungen machr allerdings deutlich, dafl viclfach die Bedingungen mehr Informa-
tions- als Regelungsgehalt haben. Selbst wo es sich nicht um deklaratorische
Verweisungen handeln sollte, diirfte die aufgebotene speziell arbeitsvertragliche
Phantasie eher als gering einzuschatzen sein.

Auch wenn das AGBG aufgrund seines § z3 Abs. 1 auf Arbeitsvercrage nicht anzu-
wenden ist, so ist es aus der Sicht des Zivilrechts kein kithnes Unterfangen, die
Wertungen des AGBG, die auch weitgehend aus der Rechtsprechung zu § 242 BGB
hervorgegangen sind, mit dieser Norm auch in Rechtsgebiete zu integrieren, die
nicht zum sachlichen Anwendungsbereich des AGBG gchéren. So ist dieses auf
Gesellschaftsvertrage und auf Teilungserklirungen gemifl § 8 WEG und Gemein-
schafisordnungen gemifl § yo WEG nicht anwendbar, was aber nicht heiflt, dafl
nicht auf der Grundlage der Inhaltskontrolle nach § 242 BGB shnliche Ergebnisse
méglich sind”*. Als Rechtsgrundlage fiir die Inhaltskontrolle vorformulierter ar-
beitsvertraglicher Regelungen ist § 242 BGB den sonstigen Alternativen vorzuzie-
hen, wie dies schon die Diskussion vor dem AGBG ergeben hat. Deswegen besteht
auch grundsitzlich ein breiter Kosens darliber, dafl ihrem Inhalt nach Rechtsgrund-
satze des AGBG auch fur Arbeitsvertrige Anwendung finden kénnen?. Fiir die
iiberraschenden Klauseln, fiir dic Unklarheitenregel, fiir den Vorrang der Individu-
alabrede und auch fiir die Rechtsfolgen der Unwirksamkeir einzelner Klauseln
konnte sogar auf die zivilgerichtliche Rechtsprechung vor dem AGBG zuruckgegrif-
fen werden. Vor allem gilt dies aber fir die Prifung, ob eine Vertragsklausel cine
unangemessene Benachreiligung darstellt, wihrend die ausdifferenzierten wertungs-
frelen oder wertungsabhingigen Klauselverbore der §§ 11 und 10 AGBG nur zu
einem geringen Teil fur Arbcitsvertrage passen. Ob dariiber hinaus eine Billigkeits-
kontrolle auch fiir Individualabreden gilt und welche Norm dafiir zustindig ist, ist
noch nicht geklart?®. In jedem Fall ist die in der Literatur begonnene systcmatische
Sichtung arbeitsvertraglicher Regelungen und ihre Bewertung nach dem Kriterium,
ob sie eine unangemessene Benachteiligung des Arbeitnehmers darstellen, ein we-
sentlicher Akt nachholender und differenzierender Materialisierung des Arbeits-
reches. Dabel werden die jeweiligen dispositiven Regeln des Gesetzes und des

71 Siehe Fastrich, Ruchterliche Inhaltskontrolle im Privatrecht, 1992, und Preis, Grundfragen der Vertrags-
gestaltung im Arbeitsrechr, insb. S. 6o f.

72 Siehe nur BayObLG 1948, 287,

73 Siche nur Woll RdA 1988, 270; Zollner RdA 1989, 153, Preis (Fn. 713, S.237f.; Fastrich (Fn. 71), insb.
S. 18411

74 Siche Fastrich {Fn. 71), S. 184 ff. und Preis (Fn. 71), S.257.
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Richterrechts wie nach §9 Abs. 2 Nr.1t AGBG den entscheidenden Bewertungs-
maflstab darstellen. Da jedoch — rechtssoziologisch gesehen — Konflikte um Arbeirs-
bedingungen wiahrend der Dauer der Arbeitsverhiltnisse in aller Regel nicht
rechtsférmig ausgetragen werden, wird insofern auch eine hochdifferenzierte In-
haltskontrolle keine Ertriage abwerfen, die die Arbeitnehmerseite cuphorisch werden
lassen sollte. Vielfach crgibt die systematische Inhaltskontrolle denn auch nicht viel
anderes, als die BAG-Rechtsprechung schon auf anderem Wege hergeleitet hat. Fiir
die wihrend der Durchfiihrung des Arbeitsverhaltnisses mafigeblichen Vertragsklau-
seln wire eine effektive Inhaltskontrolle ohnchin iiber eine Verbandsklage zu
sichern, wie sie § 13 AGBG entspriche, damit jeder cinzelne Arbeitnehmer von der
konfliktreichen Geltendmachung seines Individualrechts entlastet wiirde. Eine un-
mittelbare oder entsprechende Anwendung der §§ 13 ff. AGBG lafit sich jedoch de
lege lata nicht rechrefertigen.

Fur die kiinftige arbeitsgerichtliche Praxis ist insbesondere daran zu denken, die
Einbeziehungskontrolle irn Sinne des § 2 AGBG zu verschirfen, vor allem soweit es
um dynamische Verweisungen auf Betricbsvereinbarungen und Tarifvertrage oder
Teile von thnen geht. Dabei besteht allerdings das Dilemma, dafl fur dic Frage der
Einbeziehung die jeweils glinstigen oder unginstigen Rechtsfolgen von Vertrags-
klauseln fiir den Arbeitnehmer keine Rolle spielen konnen. Dies wiederum konnte
dafiir sprechen, daff um der giinstigen Rechtsfolgen willen die Einbeziehungs-
schwelle nicht allzu hoch gelegt werden sollte, mit der Folge, dafl unginstige Folgen
darauf zu iiberpriifen wiren, ob ste der Inhaltskontrolle standhalten. Eine spezifi-
sche Crux des Arbeitsrechts sind die einseitigen Leistungsbestimmungsrechte des
Arbeitgebers, so dafl insoweit Divergenzen zwischen arbeitsrechtlicher und zivil-
rechtlicher Inhaltskontrolle verstandlich sind. Erwciterungen des Direktonsrechts
etwa machen eine eingehende Inhaltskontrolle notwendig. Ob danach die Recht-
sprechung aufrechtzuerhalten ist, dafl ein Vorbehalt der Zuweisung geringerwertiger
Tatigkeit bet Fortzahlung der alten Vergiitung noch als eine nicht unangemessene
Benachteiligung des Arbeitnehmers gewertet werden kann, ist auflerordentlich zwei-
felhaft?s. Eine formularvertragliche Regelung dieser Art mit der Folge ciner mogli-
chen Vergiitungsminderung kann dagegen in keinem Fall Bestand haben’. Auf dic
Fiille der moglichen Vertragsklauseln kann hier nicht eingegangen werden. Neben
den cinseitigen Leistungsbestimmungsrechten sind insbesondere verkiirzte Verjih-
rungs- und Ausschluflfristen sowie Vertragsstrafen in Arbeitsvertrigen tiblich, die
auf anderen Vertragsrechtsgebieten der Inhaltskontrolle durch den BGH niche
standhalten wiirden. Entsprechendes gilt fiir Schriftformkiauseln, Beweislastver-
schiebungen und Zugangsfiktionen. Auch insoweit ist auf die Untersuchung von
Preis hinzuweisen. Soweit solche Klauseln sich auch in Tarifvertragen finden, konnen
sie allerdings durch Vorteile fiir die betroffenen Arbeitnehmer kompensiert scin.
Wenn ein Arbeitsvertrag auf einzelne solcher nachreiligen Tarifvertragsklauseln ver-
wetst, der Tarifvertrag im ubrigen aber nichr gilt, ist die Inhaltskontrolle so zu
vollziehen, als ob es den Tarifvertrag nicht gibe.

75 Siche dazu BAG AP Ni.2, Nr. 18 und Nr. 22 zu § 611 BGB Dirckuonsrecht.
76 Ebenso Preis (Fn. 71}, S. t50.
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VI. Aufllirungs- und Beratungspflichten

Aufklirungs- und Beratungspflichten haben Konjunktur, nachdem die Rechespre-
chung dazu iibergegangen ist, auch die Kapitalanleger vor allzu grofen Risiken zu
schiitzen. Der Anlagevermittler mufl nach heutiger Rechtsprechung den Kunden
richtig und vollstindig tiber alle fiir die Anlage wichtigen Umstinde informieren’?.
Er handelt schuldhaft, wenn er nicht offenlegt, daf eine positive Beurteilung aus-
schliefilich auf nicht iiberpriiften Informationen der Bérsenzulassung?® oder des
betreffenden Unternehmens beruht”. Eine eingeschaltete Bank schulder eine anle-
gergerechte und objektgerechte Beratung®™. Sie trifft eine Pflicht zur sorgfiltigen
Priifung bei Befiirmortung einer Anlage®. Eine Empfehlung der inzwischen wertlos
gewordenen australischen Bond-Anlethe war hiufig schon deshalb pflichtwidrig,
weil die Bank den Kunden nicht dariiber informicrt hatte, dafl ihr mangels eigener
Informationen die Kompetenz zur Beurteilung der Anleihe fehlte®. Die Vermittler
von Warenterminoptionen miissen unmifiverstindlich und grundsatzlich schriftlich
dariber informieren, dafl die ungewdhnliche Hohe einer Provision das Chancen-
Risiko-Verhaltnis aus dem Gleichgewicht bringt und dic Gewinnchancen gering
sind®. Selbst die auszugsweise Wiedergabe eines BGH-Urteils als Risikohinweis
geniigt nicht®. Entsprechende Grundsitze gelten fiir Deviscnoptionen®, fiir Ak-
tienindexoptionen® und sogenannte pennystocks®. Diese Ergebnisse der BGH-
Rechtsprechung seien hier nur deswegen zitiert, weil sic Kunden betreffen, die cin
gewisses Risikobewufitsein haben diirften und die sich weitgehend auch schon spe-
zicller professioneller Berater einschlicflich von Steuerberatern und Wirtschaftspru-
fern bedienen konnen.

Was lige niher, als entsprechende vorvertragliche Aufklirungs- und Beratungs-
pflichten auch bei Abschlufl von Arbeitsvertrigen zu installiercn? Sie konnen sich
sowohl auf ein gesteigertes Arbeitsplatzrisiko des Arbeitnehmers wic auch auf ein
besondercs Gesundheitsrisiko beziehen, das mit cinem bestimmten Arbeitsplatz ver-
bunden ist. Fiir solche Pflichten spriche bet unbefangener Betrachtungsweise, daff
der Arbeitnehmer insoweit zumindest in gleichem Mafic schurzbediirftig ist wic ein
Kapitalanleger, der eine ungewdhnliche Verzinsung erreichen will. Gibt es iiberzeu-
gende Griinde dafiir, daf} im Arbeitsverhiltnis bisher zwar Offenbarungspflichten
des Arbcitnehmers bel der Einstellung erwogen worden sind, nicht aber Aufkli-
rungspflichten des Arbeitgebers? Immerhin ist es leicht vorstelibar, dafl hinsichtlich
der erwihnten Risiken der Arbeitgeber einen Wissensvorsprung hat und auch erken-
nen kann, daff der Arbeitnehmer sich nur aufgrund seines Wissensdcfizits auf das
Arbeitsverhiltnis oder den betreffenden Arbeitsplatz einlifir.

Entgeht crwa einem Arbeitnehmer cin sicherer Arbeitsplatz bei einem anderen Un-
ternehmen, weil er mit einem Arbeitgeber kontrahiert, der die Gefahr einer [nsol-
venz oder einer massiven Rationalisierung bereits vor Augen hat, dann kdnnte ein
spiterer Schadensersatzanspruch des Arbeitnehmers, wenn sich die Gefahr realisiert

77 Siehe nur BGH N]V 1982, 1095; 1983, 1730.
78 BGH NJW 1992, 2433.

79 BGH NJW-RR 1993, 1115.

8¢ BGHZ 123, 126.

81 BGHZ 1co, 122; NJW 1992, 262.
82 BGHZ 124, 126

83 BGH NJW 1994, 512, 997.

84 BGH NJW 1994, 513.

85 BGH NJW 1994, 1862,

86 BGH NJW 1993, 1106.

87 BGH NJW 1991, 1108, r947.
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hat, zwar ebenfalls wegen der Insolvenz des Arbeitgebers hinfillig sein. Das ist aber
keine zwingend notwendige Konsequenz, da es unter Umstinden auch zu einer
Vertreterhaftung kommen kann, wenn der Vertreter (auch etwa ein GmbH-Ge-
schiftsfiihrer) ein personiiches Vertrauen erweckr har®®.

Mag dies noch eine Ausnahme sein, so ist einc Konstellation eher denkbar, wo der
Arbeitgeber cin besonderes Gesundheitsrisiko am Arbeitsplarz des Arbeitnehmers
kennt, diesen dariiber aber nichr informiert, ihm auch nichr die Wah! zwischen die-
sem Arbeitsplatz und andercn Alternativen eroffnet und dadurch schiiefflich einen
nachweisbaren Gesundheitsschaden verursacht. Derartige Gesundheitsrisiken als
Lebensrisiken des Arbeitnehmers abzubuchen, kommt bei einer ausgewogenen
rechtlichen Bewertung nicht in Betracht. Dafl Leben und Gesundheit Rechtsgiiter
sind, die mindestens im gleichen Mafle des Schutzes bedurfen wic das Verwertungs-
interesse eines Kapitalanlegers, versteht sich von selbst. Nur bei einer entsprechen-
den Risikoaufklirung ist auch gesichert, dafl der Arbeitnehmer beim Vertragsab-
schiuff oder auch in einer spiteren Phase der Vertragsdurchfiihrung Risiko und
Entgelt abwiagen kann, wie dies dem Modeli realer Selbstbestimmung entspricht. Die
Institutionen des Gesundheits- und Unfallschutzes und auch des innerbetrieblichen
Schadensausgleichs sind mit ergdnzenden Sanktionen fur vorvertragliche Aufkla-
rungspflichtverletzungen auch grundsatzlich vereinbar.

VII. Sonstige Regelungsansirze und Schiufifolgerungen

Die Verbraucherschutzgesetzgebung ist in hohem Mafle ausditferenziert, zum Teil
aufgrund von Sondergesetzen, zum Teil auch aufgrund besonderer Rechtsprechung.
Soweit Dienstleistungsvertrige betroffen sind, besteht eine solche Nihe zum Ar-
beitsvertrag, daf eine Uberrragung zumindest nicht ausgeschlossen erscheint. Der
curopaische Standard fiir Verbrauchervertrige wird nunmehr durch die EG-Richtli-
niec vom 5. 4. 1593 bestimmt, deren persdnlicher und sachlicher Anbindungsbereich
nahezu die gleichen Grenzen hat wic das AGBG®. Weitgehend kann die EG-Richt-
linie im Rahmen des geltenden AGB-Rechts realisiert werden. Auf europiischer
Ebene ist insgesamt ein Schub zugunsten einer besseren Inhaltskontrolle von Ar-
beitsvertrigen aber nicht zu erwarten.

Bei einem analytischen Vergleich der Zivilrechts- und der Arbeitsrechtsentwicklung
dringe sich am Ende die Frage auf, warum das Zivilrecht trotz aller gegenteiligen
Ankiindigungen seit Anfang der 8oer Jahre dem Deregulierungsimperativ so viel
deutlicher widerstanden hat als das Arbeitsrecht. Viele Mirkre, fur die das allgemeine
Zivilrecht den Rahmen abgibt, werden heute von einem viel dichteren Regelungsge-
flecht gesteuert als zu Beginn der Deregulierungsoffensive, wie hier vor allem anhand
des Wohnungsmieten- und Verbraucherkreditsektors belegt worden ist, wahrend im
Arbeitsrechr eine Reihe von Deregulierungen realisiert worden ist und auch weitere
in Angriff genommen werden. Okonomietheoretisch gesehen wird dem Arbeits-
markr a limine eine viel hohere Relevanz fiir die Gestaltung der Wirtschaftsverfas-
sung, insbesonderc die Bestreitung der internationalen Konkurrenz zugeschrieben,
wenn auch allzu oft mit den groben Vereinfachungen eines blofen Arbeitspreisver-
gleichs. Machttheoretisch gesehen lassen sich Schutzpolitiken gegen strukturelle
Ungleichgewichte im nationalen Rahmen gewif auch cher gegen einzelne Wirt-

88 Siche zu dieser Haftung nur BGHZ 56, 84; NJW 1987, 2512 und NJW 1950, 1907.
89 Siche Palandt-Heinrichs, Anhang nach § 30 AGBG Rdnr. § ff.
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schaftsfraktionen durchsetzen, so etwa gegeniiber dem Immobiliareigentum in Zei-
ten hohen Einwanderungsdrucks eine gewisse Profirmiafligung oder cine langerfri-
stige Rentabilitatskalkulation. Sozialtheoretisch betrachter fithren die unterschiedli-
chen Protestpotentiale der Betroffenengruppen, verbunden mit den reilweise
gravierenden Folgelasten allzu einscitiger Vertragsgestaltung fiir die sozialstaatlichen
Erats, zu differenzierten Schutzniveaus fiir alle méglichen Mirkte. Die Notwendig-
keit einer weiter vereinheitlichten europaischen Marktverfassung relativiert wie-
derum die nationalen Standards, nicht sclten unter Zuriicknahme besonders
pointierten Unterlegencnschutzes (wie erwa bei der Aufhebung des Abzahlungsge-
setzes). Daraus entsteht ein vielfaltig fragmentarisiertes Unterlegencnschutzrechr,
das sich dem systematisicrenden Zugriff des der Einheit der Rechtsordnung ver-
pflichteten Juristen von vielerlei Ausgangspunkten aus anbietet. Dabei hat er aber zu
beachten, dafl dic verschiedenen Toleranzschwellen gegeniiber Marktverhalten und
Marktergebnissen keineswegs zufillig sind.

Greifen wir auf dieser Basis die normative Frage noch cinmal auf, ob das Arbeics-
recht eine Heimkehr ins allgemeine Privatreche planen solite. Dafiir lassen sich die
Riickstinde anfithren, die sich zum Teil bei der Inhaltskontrolle von Arbeitsvertri-
gen gegeniiber der Zivilrechtsprechung aufgrund des AGBG ergeben haben. Hier
kann dic arbeitsgerichtliche Rechtsprechung iiber § 242 BGB wesentlich mehr lei-
sten als bisher und insofern in diffcrenzierter Weise auch dic aufgegebene grund-
rechtliche Abwigung vertiefen. Auch ansonsten gibt es vercinzelt zivilrechtliche
Entwicklungen, die keineswegs von vornherein als unubertragbar erscheinen, so
etwa zu den Aufklarungs- und Beratungspflichten. Demgegentiber ist zwar der An-
wendungsbereich der zivilrechtlichen Generalklauscln der §§ 134 und 138 BGB in
den letzten Jahrzchnten — zum Teil in spektakularer Weise — erweitert worden, so
insbesonderc auch hinsichtlich der Erarbeitung von Toleranzgrenzen fiir Leistungs-
ungleichgewichte. Im Vergleich zu den zivilrechtlichen Rechtsgrundsitzen der
Aquivalenzkontrolle bei Finanzdienstleistungen und Wohnungsmieten verfiige je-
doch das Arbeitsrecht tiber ein sehr viel anspruchsvolleres Entgeltsystem auf der
Basis von kollektiven Vertragen und des Prinzips »Gleicher Lohn fur gleiche Ar-
beit«. Gerade hier erweist sich das Arbeitsrecht als Rechtsgebiet mit einem ambitio-
niertercn Unterlegenenschutz. Fiir § 138 BGB gibt es aber durchaus einen weiteren
Anwendungsbereich als bisher erkannt, so insbesondere bei einvernehmlicher Auf-
hebung eines Arbeitsvertrages. Weithin ist aber auch heute noch das héhere sozial-
staatliche Schutzniveau des Arbeitsrechts die eigentliche Grundlage der Selbstandig-
keit des Arbeitsrechts als Disziplin. Vom Zivilrecht lernen? Am Ende ist die Frage zu
bejahen. Voraussetzung ist nur, daff man nicht das Falsche lernt. So wire es aber,
wenn man im Zeichen des Unterlegenenschutzes die verbliebene kollektivvertragli-
che Paritdtsgewidhr zugunsten einct vermeintlichen individualvertraglichen auf-
gibe.
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