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Der folgende Beitrag setzt sich mit der umstrittenen Frage auseinander, ob der Arbeit-
nehmer beim Abschluss arbeitsrechtlicher Vertrdge als Verbraucher i. S. d. § 13 BGB
handelt und welche Folgen eine solche Einordnung hervorruft. Besonderes Augenmerk
wird dabei dem Problem gewidmet, ob dem Arbeitnehmer beim Abschluss eines Auf-
hebungsvertrages das gesetzliche Widerrufsrecht nach §§ 312 Abs. 1 S. 1, 355 BGB
zusteht.

- HFR 13/2010S. 1 -
I. Einleitung

Seit Inkrafttreten des Schuldrechtsmodernisierungsgesetzes! am 01.01.2002 ist eine
heftige Diskussion darlber entbrannt, ob der Arbeitnehmer beim Abschluss arbeits-
rechtlicher Vertrage als Verbraucher i. S. d. § 13 BGB handelt. Die Lésung dieses
Problems ist von entscheidender Bedeutung fir die Frage, ob die zahlreichen ver-
braucherschitzenden Vorschriften auf den Arbeitnehmer Anwendung finden kdnnen.
Zu denken ist hier nicht nur an die Zinsvorschrift des § 288 Abs. 1 S. 2 BGB, sondern
auch an die Regelung des § 310 Abs. 3 BGB, welche teilweise die Bestimmungen der
§§ 305 ff. BGB modifiziert. Nicht zu vernachlassigen ist auch das vieldiskutierte Wider-
rufsrecht des Arbeitnehmers bei arbeitsrechtlichen Vertréagen (insbesondere bei Auf-
hebungsvertragen) nach §§ 312 Abs. 1 S. 1, 355 BGB. Dieser Beitrag soll die arbeits-
rechtliche Diskussion um den Verbraucherbegriff und seine Folgen strukturieren und
ndher durchleuchten.

I1. Arbeitnehmer als Verbraucheri. S. d. § 13 BGB

Nach § 13 BGB ist Verbraucher jede natlirliche Person, die ein Rechtsgeschaft zu einem
Zweck abschlieBt, der weder ihrer gewerblichen noch ihrer beruflichen Tatigkeit zu-
gerechnet werden kann. Es besteht allgemein Einigkeit darin, dass ein Arbeitnehmer
dann als Verbraucher i. S. d. § 13 BGB handelt, wenn er ein Rechtsgeschaft mit einem
Dritten (z.B. Kauf eines Autos; Kauf von Dienstkleidung) oder mit dem Arbeitgeber
(z.B. Kauf zu Mitarbeiterkonditionen) auBerhalb des bestehenden Arbeitsverhaltnisses
abschlieBt.? Unerheblich ist dabei, dass derartige Vertrdge unter Umstdnden einen
Bezug zum Arbeitsverhaltnis aufweisen. Denn sie kdnnen gerade weder der gewerb-
lichen noch der selbstédndigen beruflichen Tatigkeit des Arbeithehmers zugerechnet
werden.? Umstritten ist jedoch, ob der Arbeitnehmer auch beim Abschluss arbeitsrecht-
licher Vertrage als Verbraucher i. S. d. § 13 BGB handelt. Wahrend die Rechtsprechung
und die Uberwiegende Auffassung im Schrifttum einen absoluten Verbraucherbegriff

! Gesetz zur Modernisierung des Schuldrechts vom 26.11.2001, BGBI. I, S. 3138.

2 | arenz/Wolf, Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Rechts, 9. Aufl. 2004, § 42 Rn. 46; Henssler, RdA 2002,
129 (134); Reichold, in: 50 Jahre Bundesarbeitsgericht, 2004, S. 153 (157); Reim, DB 2002, 2434 (2434).

3 Bauer/Kock, DB 2002, 42 (43); Reim, DB 2002, 2434 (2434).

4 BVerfG NZA 2007, 85 (86); BAG NZA 2008, 1004 (1006); NZA 2008, 229 (229); NZA 2007, 614 (615);
NZA 2005, 1111 (1115); LAG Minchen, Urt. v. 20.06.2007 - 7 Sa 1188/06 (Uber juris abrufbar); LAG
Sachsen-Anhalt, Urt. v. 06.09.2007 - 10 Sa 142/07 (uber juris abrufbar); Preis, in: Erfurter Kommentar
zum Arbeitsrecht, 10. Aufl. 2010, § 611 BGB Rn. 182; Ellenberger, in: Palandt, Kommentar zum BGB, 69.
Aufl. 2010, § 13 Rn. 3; Franz, Der Abschluss eines Aufhebungsvertrags - Schutz des Arbeitnehmer-
Verbrauchers und seine Grenzen, Diss. 2006, S. 239; Herbert/Oberrath, NJW 2005, 3745 (3745);
Preis/Franz, Anmerkung zu AP BGB § 310 Nr. 1; Riesenhuber/von Vogel, Jura 2006, 81 (86); Thising/Leder,
BB 2004, 42 (43).
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vertreten und den Arbeitnehmer auch beim Abschluss arbeitsrechtlicher Vertrage als
Verbraucher i.S.d. § 13 BGB behandeln?, wollen die Vertreter des relativen Ver-
braucherbegriffs dem Arbeitnehmer in diesem Fall die Verbrauchereigenschaft i. S. d.
§ 13 BGB absprechen®. Welcher Ansicht der Vorzug zu geben ist, soll durch Auslegung
des § 13 BGB ermittelt werden.

- HFR 13/2010S. 2 -
1. Grammatikalische Auslegung

Geht man vom Gesetzeswortlaut des § 13 BGB (,...Rechtsgeschdft zu einem Zwecke
abschlieBt, das weder ihrer gewerblichen noch ihrer selbsténdigen beruflichen Tatigkeit
zugerechnet werden kann“) aus, kann kein Zweifel daran bestehen, dass ein Arbeit-
nehmer beim Abschluss arbeitsrechtlicher Vertrage als Verbraucher i. S. d. § 13 BGB
handelt. Denn bei deren Abschluss wird der Arbeitnehmer - der weisungsabhangig
fremdbestimmte Arbeit leistet und fir den das Merkmal der Unselbstandigkeit
charakteristisch ist — nicht zu einem Zweck tatig, der seiner gewerblichen oder selb-
standigen beruflichen Tatigkeit zugerechnet werden kann.® Dies wird selbst von den-
jenigen Stimmen nicht in Zweifel gezogen, die die Verbrauchereigenschaft des Arbeit-
nehmers in diesem Fall letztendlich verneinen.’ Die Nichtanwendung des § 13 BGB auf
den Arbeitnehmer wird von ihnen vielmehr damit begriindet, dass nach dem all-
gemeinen Sprachgebrauch ein Verbraucher eine Person ist, die Waren kauft oder ver-
braucht, was auf den Arbeitnehmer beim Abschluss arbeitsrechtlicher Vertrage aber
nicht zutrifft.®. Dem wird entgegengehalten, dass es dem Gesetzgeber freisteht, Be-
griffe mit einem Rechtssinn zu belegen, der sich nicht mit dem allgemeinen Sprachge-
brauch deckt.® Dass dies méglich ist, zeigt sich an den §§ 182-184 BGB: Wahrend die
Begriffe Zustimmung (§ 182 BGB), Einwilligung (§ 183 BGB) und Genehmigung
(§ 184 BGB) im allgemeinen Sprachgebrauch dasselbe meinen, sind sie jeweils mit
einem unterschiedlichen Rechtssinn belegt.!® Die letztere Auffassung iberzeugt. Fiir sie
streitet auch, dass sich der Begriff des Verbrauchers in den letzten Jahren gewandelt
hat und heute auch Personen als Verbraucher angesehen werden, die keine Waren
kaufen oder verbrauchen (z.B. der Darlehensnehmer eines Verbraucherdarlehens
i.S.d. § 491 BGB)."

- HFR 13/2010 S. 3 -
2. Historische Auslegung

Wadhrend die grammatikalische Auslegung des § 13 BGB flr den absoluten Ver-
braucherbegriff streitet, kdnnte sich etwas anderes aus der historischen Auslegung des
§ 13 BGB ergeben. Vor der Schaffung des § 13 BGB fand sich namlich in § 24a

5> OLG Hamm NJW 2004, 3269 (3270); LAG Rheinland-Pfalz, Urt. v. 03.04.2003 - 6 Sa 109/03 (iber juris
abrufbar); ArbG Kassel NZA-RR 2003, 299 (299); Jacobs, in: Schwerpunktkommentar Arbeitsrecht, 2008, §
310 BGB Rn. 12 f.; Léwisch, in: Staudinger, Kommentar zum BGB, 15. Aufl. 2004, § 288 BGB Rn. 16; ders.,
in: Fachanwaltskommentar Arbeitsrecht, 1. Aufl. 2008, § 13 BGB Rn. 1; Hromadka/Maschmann, Arbeitsrecht
Band 1 Individualarbeitsrecht, 4. Aufl. 2008, § 1 Rn. 39; Larenz/Wolf, Allgemeiner Teil des Birgerlichen
Rechts, 9. Aufl. 2004, § 42 Rn. 46; Jacobs/Nader, RdA 2006, 181 (186); Maschmann, RdA 2005, 212 (216);
Mohr, AcP 204 (2004), 660 (691).

6 BAG NZA 2005, 1111 (1115); ArbG Paderborn, Urt. v. 23.04.2003 - 2 Ca 2030/02 (iber juris abrufbar);
Preis, in: Erfurter Kommentar zum Arbeitsrecht, 10. Aufl. 2010, § 611 BGB Rn. 182;
Himmerich/Holthausen, NZA 2002, 173 (175); Thising, AGB-Kontrolle im Arbeitsrecht, 2007, Rn. 46;
Falke/Barthel, BuW 2003, 255 (256); Grundstein, FA 2003, 41 (41); Pauly, ZTR 2003, 541 (542); Reim, DB
2002, 2434 (2435); Riesenhuber/von Vogel, Jura 2006, 81 (82).

7 Bauer/Kock, DB 2002, 42 (43); Hénn, ZfA 2003, 325 (347); Hromadka, NJW 2002, 2523 (2524);
Jacobs/Nader, RdA 2006, 181 (183); Maschmann, RdA 2005, 212 (216); Mohr, AcP 204 (2004), 660 (691).
8 LAG Mecklenburg-Vorpommern, Urt. v. 29.01.2003 - 2 Sa 492/02 (iber juris abrufbar);
Hromadka/Maschmann (Fn. 5), § 1 Rn. 39; Bauer/Kock, DB 2002, 42 (43); Hromadka, NJW 2002, 2523
(2524); Maschmann, RdA 2005, 212 (216 f.).

° BAG NZA 2005, 1111 (1115); Falke/Barthel, BuW 2003, 255 (256); Himmerich, AnwBI 2002, 671 (672).

10 Hiimmerich, in: AnwaltKkommentar Arbeitsrecht Band 1, 1. Aufl. 2008, §§ 13, 14 BGB Rn. 24; Franz, Der
Abschluss eines Aufhebungsvertrags - Schutz des Arbeitnehmer-Verbrauchers und seine Grenzen, Diss.
2006, S. 246; Himmerich, AnwBI 2002, 671 (672).

1 Hiimmerich, AnwBI 2002, 671 (672).
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S. 1 AGBG*? a. F. eine Verbraucherdefinition, die wortgleich dem heutigen § 13 BGB
entspricht. Aus der in § 23 Abs. 1 AGBG a. F. geregelten Bereichsausnahme fiir das
Arbeitsrecht ergab sich jedoch, dass § 24a S. 1 AGBG a. F. auf Vertrage auf dem Ge-
biet des Arbeitsrechts keine Anwendung fand. Aus der Schaffung des § 13 BGB wird
nun teilweise geschlossen, dass diese Vorschrift nicht nur eine wortgleiche, sondern
auch eine inhaltsgleiche Ubernahme von § 24a S. 1 AGBG a. F. darstellt, so dass der
Arbeitnehmer beim Abschluss arbeitsrechtlicher Vertrage nicht als Verbraucher i. S. d.
§ 13 BGB handelt.’> Dagegen wird aber der Einwand erhoben, dass das
Schuldrechtsmodernisierungsgesetz die Bereichsausnahme des § 23 Abs. 1 AGBG a. F.
gestrichen hat und seitdem in § 310 Abs. 4 S. 2 Hs. 1 BGB geregelt ist, dass auch
Arbeitsvertrage der AGB-Kontrolle unterliegen. Dadurch stimmt aber der Verbraucher-
begriff des § 13 BGB mit dem des § 24a S. 1 AGBG a. F. gerade nicht mehr tberein, so
dass er auch nicht inhaltsgleich (ibernommen worden sein kann.** Da sich zudem der
Regelungsgehalt des § 23 Abs. 1 AGBG a. F. nicht im Wortlaut des § 13 BGB wider-
spiegelt, spricht auch die historische Auslegung des § 13 BGB zutreffenderweise flr
den absoluten Verbraucherbegriff.

- HFR 13/2010S. 4 -
3. Systematische Auslegung

Untermauern lasst sich dieses Ergebnis durch die systematische Stellung des § 13 BGB
im Allgemeinen Teil des BGB; dadurch gilt die Vorschrift namlich fir alle Rechts-
geschafte und somit auch fiir arbeitsrechtliche Vertrage.'®> Sofern hingegen aus dem
Nebeneinander von § 310 Abs. 3 und 4 BGB gefolgert wird, dass Verbrauchervertrage
und Arbeitsvertrdge zwei verschiedene Vertrdge sein missen®®, ist dem nicht beizu-
pflichten. Denn § 310 Abs. 4 S. 2 BGB schliet lediglich die Anwendung des § 305
Abs. 2 und 3 BGB explizit aus, lasst hingegen die Anwendbarkeit des § 310 Abs. 3 BGB
weiterhin zu.'” § 310 Abs. 3 BGB und § 310 Abs. 4 BGB stehen also nicht in einem Ex-
klusivitatsverhiltnis zueinander, sondern kénnen kumulativ angewendet werden.®

4. Teleologische Auslegung

Die Vertreter eines relativen Verbraucherbegriffs fihren aber die teleologische Aus-
legung des § 13 BGB ins Feld, wonach sich im Arbeitsrecht und Verbraucherschutzrecht
jeweils eigenstandige Schutzmechanismen entwickelt haben, die nicht durch den
jeweils anderen Mechanismus relativiert und damit entwertet werden dirfen.®
Dagegen spricht jedoch, dass § 13 BGB dem Verbraucher einen erhéhten Schutz zuge-
stehen will, da dieser bei Verbrauchervertragen in der Regel eine schwachere Ver-
handlungsposition als der Unternehmer hat.?® Diese Uberlegung lasst sich
zutreffenderweise auch auf das Verhaltnis ,Arbeitgeber - Arbeitnehmer" Ubertragen,
denn der Arbeitnehmer ist im Rahmen des Arbeitsvertragsverhaltnisses grundsatzlich
die unterlegene Vertragspartei.?! Arbeitsrechtliche Vertrdge sind namlich fiir den
Arbeitnehmer in der Regel von existenzieller Bedeutung, so dass dieser eher bereit ist,

12 Gesetz zur Regelung der Allgemeinen Geschéaftsbedingungen vom 09.12.1976, BGBI. I, S. 3317.

13 Bauer/Kock, DB 2002, 42 (43); Fiebig, DB 2002, 1608 (1609).

4 Franz, Der Abschluss eines Aufhebungsvertrags - Schutz des Arbeitnehmer-Verbrauchers und seine
Grenzen, Diss. 2006, S. 261; Himmerich, AnwBI 2002, 671 (673); Himmerich/Holthausen, NZA 2002, 173
(177); Reim, DB 2002, 2434 (2436).

15 BAG NZA 2005, 1111 (1115); Hiimmerich, Gestaltung von Arbeitsvertragen: Kommentierte Klauseln und
Mustervertrage, 1. Aufl. 2006, § 1 Rn. 103; Reim, DB 2002, 2434 (2437).

8 ArbG Weiden AR-Blattei ES 110 Nr. 86; Bauer/Kock DB 2002, 42 (43).

17 Franz, Der Abschluss eines Aufhebungsvertrags - Schutz des Arbeitnehmer-Verbrauchers und seine
Grenzen, Diss. 2006, S. 278; Himmerich/Holthausen NZA 2002, 173 (177); Singer RdA 2003, 194 (197).

18 Franz, Der Abschluss eines Aufhebungsvertrags - Schutz des Arbeitnehmer-Verbrauchers und seine
Grenzen, Diss. 2006, S. 278 f.; Riesenhuber/von Vogel Jura 2006, 81 (83); Singer RdA 2003, 194 (197).

19 | 6wisch, in: Fachanwaltskommentar Arbeitsrecht, 1. Aufl. 2008, § 13 BGB Rn. 1; ders., in: Festschrift fir
Herbert Wiedemann zum 70. Geburtstag, 2002, S. 311 (316).

20 pgubler, NZA 2001, 1329 (1333); Reim, DB 2002, 2434 (2435).

21 BAG NJW 1966, 1625 (1626); Franz, Der Abschluss eines Aufhebungsvertrags - Schutz des Arbeitnehmer-
Verbrauchers und seine Grenzen, Diss. 2006, S. 289; Reim, DB 2002, 2434 (2435).
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nachteilige Folgen in Kauf zu nehmen als ein ,Nur-Verbraucher".?? Folglich ist der
Arbeitnehmer noch schutzbedlrftiger als der ,Nur-Verbraucher®, so dass auch die
teleologische Auslegung des § 13 BGB den absoluten Verbraucherbegriff stiitzt.**

- HFR 13/2010 S. 5 -
5. Richtlinienkonforme Auslegung

Zuletzt wird versucht, den relativen Verbraucherbegriff mittels einer richtlinien-
konformen Auslegung des § 13 BGB zu begriinden. § 13 BGB beruht auf mehreren EG-
Richtlinien, die als Verbraucher nur eine natlrliche Person ansehen, die bei Vertragen
zu einem Zweck handelt, der nicht ihrer gewerblichen oder beruflichen Tatigkeit zu-
gerechnet werden kann.?* Da der europédische Verbraucherbegriff den Arbeitnehmer
aus seinem Anwendungsbereich ausnehme, misse § 13 BGB insofern richtlinien-
konform ausgelegt werden.?® Diese Argumentation verfingt aber nicht. Es wird dabei
Ubersehen, dass sich der deutsche Gesetzgeber bewusst dazu entschlossen hat, Uber
den Mindeststandard der EG-Richtlinien hinauszugehen und im deutschen Recht einen
weiten Verbraucherbegriff zu schaffen.?® Nach zutreffender Auffassung bedarf daher
§ 13 BGB mangels VerstoBes gegen die EG-Richtlinien keiner richtlinienkonformen Aus-
legung.

6. Ergebnis der Auslegung

Die Auslegung des § 13 BGB hat gezeigt, dass die besseren Argumente fiir den ab-
soluten Verbraucherbegriff sprechen. Demzufolge handelt der Arbeitnehmer nicht nur
bei Privatgeschaften mit einem Dritten oder mit dem Arbeitgeber als Verbraucher
i. S. d. § 13 BGB, sondern auch dann, wenn er mit dem Arbeitgeber einen arbeitsrecht-
lichen Vertrag abschlief3t.

- HFR 13/2010 S. 6 -
III. Materiellrechtliche Folgen der Verbrauchereigenschaft des Arbeitnehmers

Die Tatsache, dass der Arbeitnehmer beim Abschluss arbeitsrechtlicher Vertrage als
Verbraucheri. S. d. § 13 BGB handelt, sagt aber noch nichts dariber aus, welche
materiellrechtlichen Folgen sich daraus ergeben.

1. Anwendbarkeit des § 288 Abs. 1 S. 2 BGB

Die hier vertretene Auffassung hat zunachst zur Folge, dass die Hohe der Verzugs-
zinsen bei einer rickstandigen Geldschuld aus dem Arbeitsverhdaltnis nach § 288 Abs. 1
S. 2 BGB flunf Prozentpunkte Gber dem in § 247 Abs. 1 S. 1 BGB normierten Basiszins-
satz betragt. Dies folgt aus einem Umkehrschluss zu § 288 Abs. 2 BGB (,,...an denen
ein Verbraucher nicht beteiligt ist...). Die Vertreter des relativen Verbraucherbegriffs
mussten hingegen § 288 Abs. 2 BGB anwenden, in welchem die H6he der Verzugs-
zinsen acht Prozentpunkte (ber dem Basiszinssatz betrdgt. Stattdessen wird von ihnen
aber eine teleologische Reduktion oder richtlinienkonforme Auslegung des § 288
Abs. 2 BGB beflirwortet, so dass sie am Ende zum gleichen Verzugszinssatz gelangen

22 pauly, ZTR 2003, 541 (543); Reim, DB 2002, 2434 (2435).

23 preis, Sonderbeilage zu NZA Heft 16/2003, 19 (24).

24 y/gl. Art. 2 der Richtlinie 97/7/EG des européaischen Parlaments und des Rates vom 20.05.1997 iiber den
Verbraucherschutz bei Vertragsabschliissen im Fernabsatz, ABI. EG Nr. L 144, 19; Art. 2 lit. b der Richtlinie
93/13/EWG des Rates der Europdischen Gemeinschaften vom 05.04.1993 (ber missbrauchliche Klauseln in
Verbrauchervertrdgen, ABI. EG Nr. L 095, 29; Art. 1 II lit. a der Richtlinie 87/102/EWG des Rates vom
22.12.1986 zur Angleichung der Rechts- und Verwaltungsvorschriften der Mitgliedsstaaten Uber den Ver-
braucherkredit, ABI EG Nr. L 372, 31; Art. 2 der Richtlinie 85/577/EWG des Rates vom 20.12.1985 be-
treffend den Verbraucherschutz im Falle von auBerhalb von Geschaftsraumen geschlossenen Vertragen, Abl.
EG Nr. L 372, 31.

25 Bauer/Kock, DB 2002, 42 (45); Lingemann, NZA 2002, 181 (184).

% Hiimmerich, in: Anwaltkommentar Arbeitsrecht Band 1, 1. Aufl. 2008, §§ 13, 14 BGB Rn. 25;
ders./Holthausen, NZA 2002, 173 (177); Reim, DB 2002, 2434 (2436).
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wie in § 288 Abs. 1 S. 2 BGB.?” Dies gilt fiir Geldanspriiche des Arbeitgebers und des
Arbeitnehmers gleichermaBen. Das wird damit begriindet, dass die Héhe der Verzugs-
zinsen nach § 288 Abs. 2 BGB zwar auf den Geschaftsverkehr passt, nicht aber auf das
Verhaltnis zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer.?®

- HFR 13/2010 S. 7 -
2. Ahwendbarkeit des § 310 Abs. 3 BGB

Sofern der Arbeitgeber des Arbeitnehmers als Unternehmer i. S. d. § 14 BGB auf-
gefasst werden kann - was aber nicht begriffsnotwendig ist?® -, schlieBen beide einen
Verbrauchervertrag i.S.d. § 310 Abs. 3 BGB ab. Demzufolge sind bei der AGB-
Kontrolle die Modifikationen des § 310 Abs. 3 Nr. 1-3 BGB zu beachten. Zu dem
gleichen Ergebnis gelangen auch einige Vertreter des relativen Verbraucherbegriffs, die
aber eine analoge Anwendung des § 310 Abs. 3 BGB befiirworten.>® Durch § 310
Abs. 3 Nr. 1 BGB wird das Merkmal des ,Stellens" der Vertragsbedingungen i. S. d.
§ 305 Abs. 1 S. 1 BGB durch den Unternehmer fingiert. Dabei folgt aus dem Gesetzes-
wortlaut (,..es sei denn.."), dass der Unternehmer fir das Merkmal des ,Stellens®
darlegungs- und beweispflichtig ist.?! Hingegen fithrt § 310 Abs. 3 Nr. 2 BGB dazu,
dass auch solche Klauseln der AGB-Kontrolle unterliegen, die nur zur einmaligen Ver-
wendung bestimmt sind und auf deren Inhalt der Verbraucher wegen ihrer Vor-
formulierung keinen Einfluss nehmen konnte (sog. Einmalklauseln). Nach {ber-
wiegender Auffassung trifft den Verbraucher im Rahmen des § 310 Abs. 3 Nr. 2 BGB
die Beweislast dafiir, dass er nicht die Mdglichkeit der Einflussnahme hatte.??
AbschlieBend bestimmt § 310 Abs. 3 Nr. 3 BGB, dass bei der Beurteilung der unan-
gemessenen Benachteiligung nach § 307 Abs. 1 und 2 BGB auch die den Vertrags-
schluss begleitenden Umsténde zu bericksichtigen sind. Dies kann aber sowohl zum
Vorteil als auch zum Nachteil des Verbrauchers geschehen.

- HFR 13/2010 S. 8 -
3. Anwendbarkeit der §§ 312 Abs. 1 S. 1, 355 BGB

Haben Arbeithnehmer und Arbeitgeber einen Verbrauchervertrag i.S.d. § 310
Abs. 3 BGB geschlossen, ist gleichzeitig auch der persdnliche Anwendungsbereich des
Widerrufsrechts nach § 312 Abs. 1 S. 1 BGB erdéffnet. Strittig ist jedoch, ob dies auch
fir den sachlichen Anwendungsbereich des § 312 Abs. 1 S. 1 BGB gilt. Ware dies der
Fall, so muisste der Arbeitgeber den Arbeithnehmer gemaB § 355 Abs. 2 S. 1 BGB in
Textform Uber dessen Widerrufsrecht® belehren. Da sich die Frage nach einem Wider-
rufsrecht des Arbeitnehmers vor allem beim Abschluss von Aufhebungsvertragen stellt,
werden sich die folgenden Ausfiihrungen ausschlieBlich auf diesen Vertragstyp be-
schranken. Wéhrend teilweise ein solches Widerrufsrecht bejaht wird®**, lehnen Recht-

27 Fiir eine teleologische Reduktion des § 288 Abs. 2 BGB: Berkowsky, AuA 2002, 11 (15); Richardi, NZA
2002, 1004 (1009); Singer, RdA 2003, 194 (196); Fir eine richtlinienkonforme Auslegung des § 288 Abs. 2
BGB: Henssler, RdA 2002, 129 (135); Joussen, NZA 2001, 745 (749); Reichold, ZTR 2002, 202 (203).

28 Bauer/Diller, NJW 2002, 1609 (1610); Berkowsky, AuA 2002, 11 (15); Henssler, RdA 2002, 129 (135);
Hénn, ZfA 2003, 325 (347); Léwisch, NZA 2001, 465 (466); Singer, RdA 2003, 194 (196).

2 Hiimmerich, in: AnwaltKkommentar Arbeitsrecht Band 1, 1. Aufl. 2008, §§ 13, 14 BGB Rn. 27; Preis, in:
Erfurter Kommentar zum Arbeitsrecht, 10. Aufl. 2010, § 611 BGB Rn. 183.

30 Henssler, RdA 2002, 129 (135); Singer, RdA 2003, 194 (197).

31 porndorf/Deinert, in: D&ubler/Dorndorf/Bonin/Deinert, AGB-Kontrolle im Arbeitsrecht, 2. Aufl. 2008, §
310 BGB Rn. 6.

32 BGH NJW 2008, 2250 (2252); Preis, in: Erfurter Kommentar zum Arbeitsrecht, 10. Aufl. 2010, §§ 305-310
BGB Rn. 23; a.A. (Beweislast trifft den Unternehmer als Verwender der Vertragsbedingungen) Schulte-
Nélke, in: BGB-Handkommentar, 6. Aufl. 2009, § 310 Rn. 8; Graf von Westphalen, BB 2008, 1586 (1589).

33 Unabhangig von der Frage, ob dem Arbeitnehmer das gesetzliche Widerrufsrecht nach §§ 312 Abs. 1 S.1,
355 BGB zusteht, kann sich ein Widerrufsrecht aus einem Tarifvertrag ergeben. Vgl. § 17 Abs. 9 Manteltarif-
vertrag fir die Beschaftigten im Einzelhandel in Bayern vom 30.01.2006 i.d.F. vom 16.06.1997: ,Auf-
I6sungsvertrage bedlrfen der Schriftform. Jede der Parteien kann bis spatestens zum Ende des folgenden
Arbeitstages widerrufen.™.

34 ArbG Berlin, Urt. v. 11.08.2003 - 42 Ca 2291/03 (nicht veréffentlicht); ArbG Berlin ZTR 2003, 523 (523);
ArbG Bonn, Urt. v. 19.12.2002 - 3 Ca 2803/02 (nicht veroéffentlicht); Himmerich, in: AnwaltKkommentar
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sprechung und weite Teile der Literatur dies grundséatzlich ab3®. Um diese Streitfrage zu
klaren, empfiehlt es sich, den sachlichen Anwendungsbereich des § 312 Abs. 1
S. 1 BGB ndher zu durchleuchten.

a) Aufhebungsvertrag als Vertragi. S. d. § 312 Abs. 1 S. 1 BGB

Aus der systematischen Stellung des § 312 BGB geht hervor, dass die Vorschrift nur
auf schuldrechtliche Verpflichtungsgeschiafte Anwendung findet.>® Ob der Aufhebungs-
vertrag als Verpflichtungsvertrag i. S.d. § 312 Abs. 1 S. 1 BGB aufgefasst werden
kann, ist jedoch hdchst umstritten.

- HFR 13/2010 S. 9 -
aa) Systematische Auslegung

Teilweise wird vertreten, dass der Aufhebungsvertrag ein reines Verfiigungsgeschaft ist
und daher nicht dem Vertragsbegriff des § 312 Abs. 1 S. 1 BGB unterfallt.>” Dem kann
jedoch nicht gefolgt werden. Verfiigungen sind Rechtsgeschafte, die unmittelbar darauf
gerichtet sind, auf ein bestehendes Recht einzuwirken, es zu Ubertragen, zu belasten,
inhaltlich zu andern oder aufzuheben.?® Durch den Aufhebungsvertrag wird auf die
Rechtsbeziehung zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer unmittelbar eingewirkt, so
dass diese fir die Zukunft aufgehoben wird. Demzufolge stellt der Aufhebungsvertrag
zwar ein Verfligungsgeschaft dar. Jedoch verkennt die anfangs genannte Auffassung,
dass der Aufhebungsvertrag zu seiner Kondiktionsfestigkeit eines Rechtsgrundes be-
darf.?® Dieser besteht in einem dem Aufhebungsvertrag zugrunde liegenden schuld-
rechtlichen Verpflichtungsvertrag, in welchem sich Arbeitnehmer und Arbeitgeber zur
Auflésung des Arbeitsverhaltnisses verpflichten.*® Dieser verpflichtende Schuldvertrag
wird in der Regel gleichzeitig mit dem Aufhebungsvertrag geschlossen, so dass der
Aufhebungsvertrag in diesem Fall kein reines Verfiigungsgeschaft, sondern auch ein
Verpflichtungsgeschéft ist.*’ Und dieser dem Verfiigungsgeschéft zugrunde liegende
Verpflichtungsvertrag ist Gegenstand des Widerrufsrechts. Da der Verfliigungscharakter
des Aufhebungsvertrages dessen Verpflichtungscharakter nicht beeintrachtigt, stellt der
Aufhebungsvertrag einen Verpflichtungsvertrag i. S. d. § 312 Abs. 1 S. 1 BGB dar.

Arbeitsrecht Band 1, 1. Aufl. 2008, § 312 BGB Rn. 27; Franz, Der Abschluss eines Aufhebungsvertrags -
Schutz des Arbeitnehmer-Verbrauchers und seine Grenzen, Diss. 2006, S.386; Falke/Barthel, BuW 2003,
255 (258); Franz, JR 2007, 89 (95); Holtkamp, AuA 2002, 250 (253); Himmerich, NZA 2004, 809 (817);
ders., AnwBI 2002, 671 (678); ders./Holthausen, NZA 2002, 173 (178); Pauly, ZTR 2003, 541 (543); Reim,
DB 2002, 2434 (2438); Riesenhuber/von Vogel, NJW 2005, 3457 (3459); Schleusener, NZA 2002, 949
(952); Singer, RdA 2003, 194 (197); So bereits zu § 1 Haustlrwiderrufsgesetz a.F.: Stephan Lorenz, 1Z
1997, 277 (279).

35 BAG NZA 2006, 145 (149); NZA 2004, 1295 (1295); NZA 2004, 597 (601); BAG, Urt. v. 03.06.2004 - 2
AZR 427/03 (Uber juris abrufbar); LAG Berlin, Urt. v. 05.04.2004 - 18 Sa 2204/03 (Uber juris abrufbar);
LAG Brandenburg NZA 2003, 503 (504); LAG Hamm ZIP 2004, 476 (478); LAG Hamm NZA-RR 2003, 401
(402); LAG Kdln NZA-RR 2003, 406 (406); LAG Rheinland-Pfalz, Urt. v. 12.07.2006 - 9 Sa 324/06 (lber
juris abrufbar); Preis, in: Erfurter Kommentar zum Arbeitsrecht, 10. Aufl. 2010, § 611 BGB Rn. 183;
Thising, AGB-Kontrolle im Arbeitsrecht, 2007, Rn. 67; Bauer, NZA 2002, 169 (171); ders./Kock, DB 2002,
42 (44); Henssler, RdA 2002, 129 (135); Kienast/Schmied/, DB 2003, 1440 (1442); Kdnzl, ZTR 2004, 16
(20); Mengel, BB 2003, 1278 (1280); Rieble/Klumpp, ZIP 2002, 2153 (2161); Schrader/Schubert, NZA-RR
2005, 169 (171); Thising/Leder, BB 2004, 42 (42); Tschope/Pirscher, RdA 2004, 358 (366).

3 Franz, Der Abschluss eines Aufhebungsvertrags - Schutz des Arbeitnehmer-Verbrauchers und seine
Grenzen, Diss. 2006, S. 304; ders., JuS 2007, 14 (15).

37 LAG Berlin, Urt. v. 05.04.2004 - 18 Sa 2204/03 (liber juris abrufbar); LAG Brandenburg NZA 2003, 503
(504).

38 BGH NJW 1980, 175 (176); NJW 1951, 645 (647).

3 Franz, Der Abschluss eines Aufhebungsvertrags - Schutz des Arbeitnehmer-Verbrauchers und seine
Grenzen, Diss. 2006, S. 304; Stephan Lorenz, JZ 1997, 277 (278); Mengel, BB 2003, 1278 (1279);
Rieble/Klumpp, ZIP 2002, 2153 (2159).

40 Stephan Lorenz, 1Z 1997, 277 (278); Riesenhuber/von Vogel, NJW 2005, 3457 (3459).

“l Franz, Der Abschluss eines Aufhebungsvertrags - Schutz des Arbeitnehmer-Verbrauchers und seine
Grenzen, Diss. 2006, S. 305; ders., JR 2007, 89 (90); ders., JuS 2007, 14 (16); Stephan Lorenz, 1Z 1997,
277 (278).
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- HFR 13/2010 S. 10 -

Trotz dieser Argumentation will die Gberwiegende Auffassung den Begriff des Vertrages
in § 312 Abs. 1 S. 1 BGB eng auslegen und den Aufhebungsvertrag nicht unter die ge-
nannte Vorschrift subsumieren.** Es wird dabei das Argument ins Feld gefiihrt, dass
sich § 312 BGB im 2. Untertitel (,Besondere Vertriebsformen") des 1. Titels des
3. Abschnitts des BGB befindet, der Aufhebungsvertrag jedoch nichts mit einer Ver-
triebsform zu tun hat.** Nach der dem § 312 BGB (vor der Schuldrechtsreform:
§ 1 Haustlirwiderrufsgesetz) zugrunde liegenden EG-Richtlinie*® und der Recht-
sprechung des Europdischen Gerichtshofs wiirden zudem nur solche Vertrage erfasst,
welche die Lieferung von Waren oder Dienstleistungen gegeniber einem Verbraucher
zum Gegenstand hatten.*® Dies treffe auf den Aufhebungsvertrag aber nicht zu.*®
Dagegen wird jedoch vorgetragen, dass das Hinzufligen der Zwischeniberschrift im
2. Untertitel (,Besondere Vertriebsformen™) nicht den Aufhebungsvertrag aus dem An-
wendungsbereich des § 312 Abs. 1 S. 1 BGB ausnehmen, sondern lediglich die Trans-
parenz des Gesetzes erhéhen sollte.*” Der letzteren Auffassung kann nur zugestimmt
werden. Denn die Argumentation der Gegenansicht erweist sich bei ndherem Hinsehen
auch aus weiteren Grinden als nicht tragféhig. Der Anwendungsbereich einer
Gesetzesnorm ergibt sich namlich aus ihrem Wortlaut und nicht aus der Zwischenulber-
schrift eines Gesetzesabschnitts, so dass im Rahmen des § 312 Abs. 1 S. 1 BGB fir
eine einschrankende Auslegung des Vertragsbegriffs kein Raum ist.*® Dafiir spricht
auch, dass die §§ 312 ff. BGB auf die Situation des jeweiligen Vertragsschlusses ab-
stellen und sich aus diesen Umstanden die besondere Vertriebsform ergibt.*® Wird also
ein Aufhebungsvertrag in einer der in § 312 Abs.1 S.1 Nr. 1-3 BGB genannten
Situationen abgeschlossen, ergibt sich aus diesen Umstéanden die besondere Vertriebs-
form i.S. d. § 312 Abs. 1 S. 1 BGB, sofern der Vertrag eine entgeltliche Leistung zum
Gegenstand hat. Es ist dabei aber verfehlt zu glauben, dass § 312 Abs. 1 S. 1 BGB nur
Vertrage erfasst, welche die Lieferung von Waren oder Dienstleistungen gegeniiber
einem Verbraucher zum Gegenstand haben. Zum einen steht dem der Gesetzeswort-
laut des § 312 Abs. 1 S. 1 BGB entgegen (,Vertrag Uber eine entgeltliche Leistung"),
der eine Beschrankung des Vertragsinhalts - im Gegensatz zu § 312b Abs. 1 S. 1 BGB
(,Vertrdage Uber die Lieferung von Waren oder (ber die Erbringung von Dienst-
leistungen") - gerade nicht vorsieht.>® Zum anderen sollten die in der EG-Richtlinie er-
wahnten Kriterien der Warenlieferung bzw. Dienstleistung allein der Tatigkeits-

42 BAG NZA 2004, 597 (601); BAG, Urt. v. 03.06.2004 - 2 AZR 427/03 (Uber juris abrufbar); LAG Rhein-
land-Pfalz, Urt. v. 03.04.2003 - 6 Sa 109/03 (uber juris abrufbar); LAG Schleswig-Holstein, Urt. v.
25.06.2003 - 2 Ta 154/03 (Uber juris abrufbar); Loéwisch, in: Fachanwaltskommentar Arbeitsrecht, 1. Aufl.
2008, § 312 BGB Rn. 1; Bauer, NZA 2002, 169 (171); Preis, Sonderbeilage zu NZA Heft 16/2003, 19 (30).
43 BAG NZA 2004, 597 (601); BAG, Urt. v. 03.06.2004 - 2 AZR 427/03 (liber juris abrufbar); LAG Branden-
burg NZA 2003, 503 (504); LAG Mecklenburg-Vorpommern, Urt. v. 29.01.2003 - 2 Sa 492/02; LAG Rhein-
land-Pfalz, Urt. v. 23.07.2003 - 9 Sa 444/03 (Uber juris abrufbar); LAG Rheinland-Pfalz, Urt. v. 03.04.2003
- 6 Sa 109/03 (Uber juris abrufbar); LAG Schleswig-Holstein, Urt. v. 25.06.2003 - 2 Ta 154/03 (uber juris
abrufbar); ArbG Kassel NZA-RR 2003, 299 (299); Hromadka/Maschmann (Fn. 5), § 10 Rn. 15; Bauer, NZA
2002, 169 (171); Lieb, in: Festschrift fir Peter Ulmer zum 70. Geburtstag am 2. Januar 2003, 2003, S. 1231
(1238).

44 Richtlinie 85/577/EWG des Rates vom 20.12.1985 betreffend den Verbraucherschutz im Falle von auBer-
halb von Geschaftsraumen geschlossenen Vertragen, ABl. EG Nr. L 372, 31.

4> EuGH NJW 1998, 1295 (1296) - Dietzinger; BAG NZA 2004, 597 (601).

4 BAG NZA 2004, 597 (601); LAG Brandenburg NZA 2003, 503 (504); LAG Rheinland-Pfalz, Urt. v.
23.07.2003 - 9 Sa 444/03 (Uber juris abrufbar); Bauer/Kock, DB 2002, 42 (45).

47 Franz, Der Abschluss eines Aufhebungsvertrags - Schutz des Arbeitnehmer-Verbrauchers und seine
Grenzen, Diss. 2006, S. 310; ders., JR 2007, 89 (92); ders., JuS 2007, 14 (16); Himmerich, NZA 2004, 809
(813).

4 ArbG Berlin, Urt. v. 02.04.2003 - 31 Ca 33694/02 (lber juris abrufbar); D&ubler, in:
Déaubler/Dorndorf/Bonin/Deinert, AGB-Kontrolle im Arbeitsrecht, 2. Aufl. 2008, Einl. Rn. 130; Hansen, ZGS
2003, 373 (376); Himmerich, AnwBIl 2002, 671 (677).

“ Franz, Der Abschluss eines Aufhebungsvertrags - Schutz des Arbeitnehmer-Verbrauchers und seine
Grenzen, Diss. 2006, S. 311 f.; ders., JR 2007, 89 (92); ders., JuS 2007, 14 (16); Schleusener, NZA 2002,
949 (951).

50 Dgubler, in: Daubler/Dorndorf/Bonin/Deinert, AGB-Kontrolle im Arbeitsrecht, 2. Aufl. 2008, Einl. Rn. 130;
Franz, Der Abschluss eines Aufhebungsvertrags - Schutz des Arbeitnehmer-Verbrauchers und seine
Grenzen, Diss. 2006, S. 311 f.; ders., JR 2007, 89 (92); ders., JuS 2007, 14 (17).
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bestimmung des Gewerbetreibenden dienen und nicht zu einer Einschrankung des Ver-
tragsbegriffs fithren.”! An dieser Auffassung vermag auch die anders lautende Dietzin-
ger-Rechtsprechung®? des Europdischen Gerichtshofs nichts zu dndern. Denn nach zu-
treffender Ansicht kann einer Entscheidung des Europdischen Gerichtshofs nach
Art. 267 AEUV (friher: Art. 234 EG) lediglich eine erga omnes-Bindungswirkung hin-
sichtlich der Vorlagefrage, nicht jedoch hinsichtlich ihrer Entscheidungsgriinde bei-
gemessen werden.>® Da die Dietzinger-Rechtsprechung des Europdischen Gerichtshofs
zu Blrgschaftsvertragen und nicht zu arbeitsrechtlichen Aufhebungsvertragen er-
gangen ist, kann sie hier keine Geltung in Form einer erga-omnes-Bindungswirkung
beanspruchen.

- HFR 13/2010 S. 11 -

Die einschrankende Auslegung des Vertragsbegriffs in § 312 Abs. 1 S. 1 BGB wird aber
auch damit begrindet, dass dem Arbeitnehmer im Falle einer unterbliebenen Wider-
rufsbelehrung nach § 355 Abs. 4 S. 3 BGB ein unbefristetes Widerrufsrecht zusteht.>*
Das wiirde aber zu einem Wertungswiderspruch mit den §§ 4 KSchG, 17 TzBfG flhren,
die innerhalb von drei Wochen Klarheit dariber schaffen wollen, ob der Arbeitnehmer
die Beendigung des Arbeitsverhaltnisses anzweifelt.>> Diese Argumentation ist aber ab-
zulehnen. Sie verkennt namlich den strukturellen Unterschied zwischen §§ 4 KSchgG,
17 TzBfG und § 312 BGB: Wahrend der Arbeithnehmer mit dem Klagerecht nach
8§ 4 KSchG, 17 TzBfG eine vermeintlich unwirksame Kiindigung bzw. rechtswidrige Be-
fristungsabrede und damit einen Akt des Arbeitgebers angreift, bezieht sich das Wider-
rufsrecht des Arbeitnehmers auf dessen eigene Willenserkldarung im Rahmen des ab-
geschlossenen Aufhebungsvertrages.®® Dieser strukturelle Unterschied wird dadurch
verstarkt, dass den Arbeitgeber als Unternehmer i. S. d. § 14 BGB nach § 355 Abs. 2
S. 1 BGB die Rechtspflicht®’ trifft, den Arbeitnehmer (iber dessen Widerrufsrecht zu be-
lehren. Fir das Klagerecht nach 8§ 4 KSchG, 17 TzBfG existiert hingegen keine Be-
lehrungspflicht.>® Insbesondere die Pflicht zur Widerrufsbelehrung bringt es aber
zwangslaufig mit sich, dass unterschiedliche Fristen zur Geltendmachung des
jeweiligen Rechts bestehen. Daher kann von einem Wertungswiderspruch nicht die
Rede sein.>® Es darf zudem nicht verkannt werden, dass Aufhebungsvertrage vor allem
dann geschlossen werden, wenn eine Klage nach § 4 KSchG bzw. § 17 TzBfG groBe
Aussicht auf Erfolg gehabt hatte, weil die Befristungsabrede unwirksam oder die
Kindigung rechtswidrig war. Auch aus diesem Grund kann nicht von einem Wertungs-
widerspruch gesprochen werden, denn der Arbeitnehmer erobert sich nach Abschluss
des Aufhebungsvertrages lediglich eine vergleichbare Rechtsposition wieder zurlick, die
er vor Unterzeichnung des Aufhebungsvertrages sowieso gehabt hatte.®°

51 Franz, JR 2007, 89 (90); so auch die Europdische Kommission, deren Auffassung in EuGH NJW 1998,
1295 (1296) abgedruckt ist.

52 ygl. EuGH NJW 1998, 1295 f. - Dietzinger.

33 So bereits zu Art. 234 EG a.F. friher: Art. 234 EG: Franz, JR 2007, 89 (90); a.A. (erga omnes-
Bindungswirkung auch hinsichtlich der Entscheidungsgriinde) Schwab, FA 2004, 331 (333).

% BAG, Urt. v. 03.06.2004 - 2 AZR 427/03 (iber juris abrufbar); LAG Berlin, Urt. v. 05.04.2004 - 18 Sa
2204/03 (Uber juris abrufbar); ArbG Hamburg, Urt. v. 13.03.2008 - 2 Ca 454/07 (Uber juris abrufbar).

% BAG, Urt. v. 03.06.2004 - 2 AZR 427/03 (iber juris abrufbar); LAG Berlin, Urt. v. 05.04.2004 - 18 Sa
2204/03 (Uber juris abrufbar); LAG Brandenburg NZA 2003, 503 (504).

% Franz, Der Abschluss eines Aufhebungsvertrags - Schutz des Arbeitnehmer-Verbrauchers und seine
Grenzen, Diss. 2006, S. 317; Himmerich, AnwBl 2002, 671 (678).

57 OLG Bremen NJW 2006, 1210 (1213); Masuch, in: Minchener Kommentar zum BGB Band II, 5. Aufl.
2007, § 355 Rn. 44; Franz, Der Abschluss eines Aufhebungsvertrags - Schutz des Arbeitnehmer-
Verbrauchers und seine Grenzen, Diss. 2006, S. 385; Staudinger, NJW 2005, 3521 (3524); a.A. (Pflicht zur
Widerrufsbelehrung stellt lediglich eine Obliegenheit dar) Schéfer, DStR 2006, 1753 (1760).

8 Bauer, NZA 2002, 169 (172); Hiimmerich, AnwBI 2002, 671 (678).

5 Im Ergebnis ebenso: Franz, Der Abschluss eines Aufhebungsvertrags - Schutz des Arbeitnehmer-
Verbrauchers und seine Grenzen, Diss. 2006, S. 318; Chin-Fa You, Die Auswirkungen des
Schuldrechtsmodernisierungsgesetzes auf das Arbeitsverhadltnis, Diss. 2006, S. 81; Hdmmerich, AnwBI
2002, 671 (678).

80 Hiimmerich, AnwBI 2002, 671 (678).
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- HFR 13/2010 S. 12 -

Die Gegenansicht versucht zwar den Ausschluss des Aufhebungsvertrages aus dem
Vertragsbegriff des § 312 Abs. 1 S. 1 BGB auch damit zu begriinden, dass der Gesetz-
geber die §§ 312 ff. BGB im Arbeitsrecht nicht fir ausdriicklich anwendbar erklart hat,
so wie er es fiir die §§ 305 ff. BGB in § 310 Abs. 4 S. 2 Hs. 1 BGB getan hat.®’ Dem
kann aber ebenfalls nicht gefolgt werden. Denn § 310 Abs. 4 S. 2 Hs. 1 BGB ist aus der
Streichung der Bereichsausnahme des § 23 Abs. 1 AGBG a. F. hervorgegangen und
dient in erster Linie nicht der Feststellung, dass die §§ 305 ff. BGB auf Arbeitsvertrage
anzuwenden sind, sondern wie dies zu geschehen hat: und zwar unter angemessener
Berlicksichtigung der im Arbeitsrecht geltenden Besonderheiten.

Mithin kann an dieser Stelle festgehalten werden, dass sich die systematische Aus-
legung des § 312 BGB in keiner Weise dazu eignet, den Aufhebungsvertrag aus dem
Vertragsbegriff der Vorschrift auszunehmen.

- HFR 13/2010 S. 13 -
bb) Historische Auslegung

Ein anderes Ergebnis kdnnte sich aber aus der historischen Auslegung des § 312 Abs. 1
S. 1 BGB ergeben. Das Bundesarbeitsgericht hatte namlich bereits im Jahr 1993 ent-
schieden, dass eine analoge Anwendung der damaligen Widerrufstatbestande
(& 1 Haustlrwiderrufsgesetz a. F.; § 7 Verbraucherkreditgesetz a. F.) auf das Arbeits-
vertragsrecht eine unzuldssige Rechtsfortbildung darstellt und daher abzulehnen ist.®?
Da dem Gesetzgeber die Kenntnis dieser Rechtsprechung unterstellt werden kénne und
die Erstreckung des § 312 Abs. 1 S. 1 BGB auf den Aufhebungsvertrag nicht ausdrick-
lich angeordnet wurde, wird heute Uberwiegend davon ausgegangen, dass dem Arbeit-
nehmer beim Abschluss eines Aufhebungsvertrages kein Widerrufsrecht nach § 312
Abs. 1 S. 1 BGB zusteht.®® Tatséchlich liegen die Dinge aber genau umgekehrt: Der
Gesetzgeber hat gegenliber den europdischen Vorgaben eine Erweiterung des Ver-
braucherbegriffs in Bezug auf den Arbeitnehmer vorgenommen, so dass auf ihn grund-
satzlich auch § 312 BGB Anwendung findet. Folglich bedurfte die Erstreckung des
§ 312 Abs. 1 S. 1 BGB auf arbeitsrechtliche Vertréage gerade keiner ausdrtcklichen Er-
wahnung.®* Zudem ist in § 312 Abs. 3 BGB geregelt, dass das Widerrufs- und Riick-
gaberecht auf Versicherungsvertrage keine Anwendung findet. Hatte der Gesetzgeber
auch den Aufhebungsvertrag aus dem Anwendungsbereich des § 312 Abs. 1 S. 1 BGB
ausnehmen wollen, ware es ihm ein Leichtes gewesen, dies in § 312 Abs. 3 BGB klar-
zustellen. Da er dies aber - trotz Kenntnis der Rechtsprechung des Bundesarbeits-
gerichts - unterlassen hat, ist vielmehr davon auszugehen, dass der Aufhebungs-
vertrag nach dem Willen des Gesetzgebers unter den Vertragsbegriff des § 312 Abs. 1
S. 1 BGB fallen soll. Damit flihrt auch die historische Auslegung des § 312 Abs. 1
S. 1 BGB zu keiner Einschrankung des Vertragsbegriffs.®®

- HFR 13/2010 S. 14 -
b) Entgeltlichkeit der Leistung

Damit das Widerrufsrecht des Arbeitnehmers aber bestehen kann, muisste der Auf-
hebungsvertrag eine entgeltliche Leistung zum Gegenstand haben. Teilweise wird ver-
treten, dass das Entgeltlichkeitskriterium nur dann erflllt ist, wenn im Aufhebungs-

81 BAG NZA 2004, 597 (601); BAG, Urt. v. 03.06.2004 - 2 AZR 427/03 (uber juris abrufbar); LAG Branden-
burg NZA 2003, 503 (504); Mengel, BB 2003, 1278 (1280).

52 BAG NZA 1994, 209 (211); NZA 1996, 811 (812).

63 BAG NZA 2004, 597 (601); BAG, Urt. v. 03.06.2004 - 2 AZR 427/03 (Uber juris abrufbar).

5 Franz, Der Abschluss eines Aufhebungsvertrags - Schutz des Arbeitnehmer-Verbrauchers und seine
Grenzen, Diss. 2006, S. 320.

5 Sofern man mit der hier vertretenen Auffassung eine einschrankende Auslegung des Vertragsbegriffs in §
312 Abs. 1 S. 1 BGB ablehnt (siehe dazu oben Abschnitt III. 3. a) aa) und bb), unterfallen auch andere
arbeitsrechtliche Vertrage dem Vertragsbegriff des § 312 Abs. 1 S. 1 BGB. Dies gilt u.a. flr Arbeitsvertrage,
Anderungsvertrége, Abwicklungsvertrage und Klageverzichtsvereinbarungen.
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vertrag eine finanzielle Leistung enthalten ist.%® Diese Auffassung wird aber zu Recht
abgelehnt. Denn sie flhrt zum sinnwidrigen Ergebnis, dass der Arbeitnehmer, der
einen finanziellen Ausgleich fiir den Verlust seines Arbeitsplatzes erhalt, rechtlich
besser gestellt wird als derjenige, der keinen finanziellen Ausgleich erhélt.%”
Weitergehend wird aber auch vertreten, dass der Arbeitnehmer beim Abschluss eines
Aufhebungsvertrages gar keine neuen finanziellen Pflichten eingeht, sondern lediglich
ein gegenseitiges Schuldverhaltnis beendet, worin aber keine entgeltliche Leistung ge-
sehen werden kann.®® Zudem miisse im Rahmen des § 312 Abs. 1 S. 1 BGB die ent-
geltliche Leistung vom Verbraucher zum Unternehmer flieBen und nicht umgekehrt.®®
Dem wird jedoch zutreffenderweise der Gesetzeswortlaut des § 312 Abs. 1 S. 1 BGB
entgegengehalten, der lediglich verlangt, dass der Vertrag eine entgeltliche Leistung
zum Gegenstand hat, und nicht, dass sich der Verbraucher in dem Vertrag zu einer
Entgeltleistung verpflichtet hat.” Im Ubrigen enthdlt die dem § 312 BGB zugrunde
liegende EG-Richtlinie’* nicht das einschrédnkende Merkmal der entgeltlichen Leistung,
so dass dieses richtlinienkonform weit auszulegen ist.”> Demnach setzt eine entgelt-
liche Leistung nur voraus, dass irgendeine Verpflichtung vorliegt, die schuldrechtliche
Auswirkungen fir den Verbraucher hat.”> Durch den Aufhebungsvertrag verpflichtet
sich der Arbeitnehmer gerade zur Aufhebung seines Arbeitsverhaltnisses, wodurch er
gleichzeitig auf das zukiinftige Arbeitsentgelt verzichtet. Dieser Anspruchsverlust fihrt
dazu, dass eine entgeltliche Leistung i. S. d. § 312 Abs. 1 S. 1 BGB vorliegt, welche
auch in der Regel die Bagatellgrenze des § 312 Abs. 3 Nr. 2 BGB (iberschreitet.”* Die
Gegenansicht argumentiert zwar, dass durch den Verzicht auf den Arbeitsplatz die Ar-
beitskraft des Arbeitnehmers wieder frei wird, die er dann anderweitig einsetzen und
dadurch den Nachteil des Entgeltverzichts aufwiegen kann.”® Allerdings beriicksichtigt
diese Argumentation nicht die Unsicherheit, einen neuen Arbeitsplatz zu finden, bei
dem der Arbeitnehmer genau das gleiche Gehalt erhalt wie vorher. Zudem Iasst sich
die Bericksichtigung von fiktiven Ersatzmdglichkeiten dem Gesetzeswortlaut des § 312
Abs. 1 S. 1 BGB nicht entnehmen.”®

- HFR 13/2010 S. 15 -
c) Uberrumpelungssituation i. S. d. § 312 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 BGB

Somit kommt es flr das Bestehen eines Widerrufsrechts entscheidend darauf an, ob
der Arbeitnehmer den Aufhebungsvertrag auch in einer der in § 312 Abs. 1 S. 1 Nr. 1-
3 BGB genannten Uberrumpelungssituationen geschlossen hat. Da sich die jiingere
Rechtsprechung bisher nur mit den beiden Uberrumpelungssituationen des § 312
Abs. 1 S. 1 Nr. 1 BGB beschaftigen musste, werden sich die folgenden Ausflihrungen
auf diese Vorschrift beschridnken. Uberdies spielen die {brigen Uberrumpelungs-
situationen in § 312 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 und Nr. 3 BGB im Arbeitsrecht eine nur unter-

¢ Hiimmerich/Holthausen, NZA 2002, 173 (178).
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Franz, Der Abschluss eines Aufhebungsvertrags - Schutz des Arbeitnehmer-Verbrauchers und seine
Grenzen, Diss. 2006, S. 324; Falke/Barthel, BUuW 2003, 255 (256); Schleusener, NZA 2002, 949 (951).
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Grenzen, Diss. 2006, S. 325; ders., JR 2007, 89 (93); Himmerich, AnwBI 2002, 671 (677).
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geordnete Rolle.””

Dem Arbeitnehmer steht nach § 312 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 Alt. 1 BGB nur dann ein Wider-
rufsrecht zu, wenn er durch mindliche Verhandlungen an seinem Arbeitsplatz zum Ab-
schluss des Aufhebungsvertrages bestimmt worden ist. Der Begriff des Arbeitsplatzes
wird dabei nach einhelliger Auffassung weit ausgelegt, so dass darunter das gesamte
Betriebsgeldnde einschlieBlich der Personalabteilung fallt.”® Das ,Bestimmen" setzt
voraus, dass der Vertrag ohne die in § 312 Abs. 1 S. 1 BGB geschilderten Umstdnde
Uberhaupt nicht, nicht zu diesen Bedingungen oder nicht zu diesem Zeitpunkt ab-
geschlossen worden wére.”® Demzufolge besteht ein Widerrufsrecht nach § 312 Abs. 1
S. 1 Nr. 1 Alt. 1 BGB, wenn die Initiative zum Abschluss des Aufhebungsvertrages nicht
vom Arbeithehmer, sondern vom Arbeitgeber ausging. Der Arbeitnehmer befindet sich
dann namlich in einer von der Vorschrift erfassten Uberrumpelungssituation. Die
Rechtsprechung und weite Teile der Literatur lehnen jedoch bei § 312 Abs. 1 S. 1 Nr. 1
Alt. 1 BGB eine solche differenzierte Betrachtungsweise ab und verneinen grundsatzlich
eine Uberrumpelungssituation am Arbeitsplatz.®® Es wird dabei behauptet, dass sich
der Arbeitnehmer beim Abschluss des Aufhebungsvertrages an seinem Arbeitsplatz
nicht an einem atypischen Ort befindet, der vom Schutzzweck des § 312 Abs. 1 S. 1
Nr. 1 Alt. 1 BGB erfasst ist.®' Der Arbeitnehmer miisse ndmlich am Arbeitsplatz grund-
satzlich damit rechnen, dass dort Fragen beziiglich seines Arbeitsverhaltnisses be-
sprochen werden, so dass beim Abschluss des Aufhebungsvertrages das situations-
typische Uberraschungsmoment fehlt.®? Dagegen wird eingewendet, dass der Gesetz-
geber von der Vermutung ausgeht, dass in § 312 Abs. 1 S. 1 Nr. 1-3 BGB ein Uber-
raschungseffekt grundsatzlich gegeben ist, so dass es gerade nicht darauf ankommt,
ob der Verbraucher tatsachlich tGberrascht wird oder nicht.® Zudem werden Gespréache
zum Abschluss von Aufhebungsvertragen vom Arbeitgeber in der Regel professionell
vorbereitet, wodurch der Arbeithehmer aber an seinem Arbeitsplatz in eine Situation
kommt, vor die ihn § 312 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 Alt. 1 BGB schiitzen will.* Der letzteren
Auffassung ist zu folgen. Der Gegenansicht kann zwar darin zugestimmt werden, dass
der Arbeitnehmer typischerweise damit rechnen muss, vom Arbeitgeber am Arbeits-
platz angesprochen zu werden. Dies betrifft aber nur einfache vertragsrechtliche
Fragen. Fragen, welche die Aufhebung des Arbeitsvertrages zum Gegenstand haben,
fallen nicht hierunter. Denn diese Fragen gehdéren nicht zum alltdglichen Geschaft, so
dass sie vom Arbeitnehmer auch nicht ,typischerweise™ zu erwarten sind.®* Im Ubrigen
hat der Arbeitnehmer gar keine Mdglichkeit, sich dem Vertragsschluss seitens des
Arbeitgebers zu entziehen, denn ohne dessen Zustimmung darf er seinen Arbeitsplatz
nicht verlassen.®®

- HFR 13/2010 S. 16 -

Der Abschluss eines Aufhebungsvertrags kann aber nach § 312 Abs.1 S.1 Nr.1
Alt. 2 BGB auch in einer Privatwohnung stattgefunden haben. Es muss sich dabei nicht
unbedingt um die Wohnung des Verbrauchers handeln.®” Jedoch steht dem Arbeit-
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nehmer das Widerrufsrecht nur dann zu, wenn sowohl Verhandlungen als auch Unter-
zeichnung des Aufhebungsvertrages im Bereich der Privatwohnung stattgefunden
haben.®® In diesem Fall besteht ohne Zweifel eine Uberrumpelungsgefahr. Denn der
Arbeitnehmer muss in einer Privatwohnung nicht damit rechnen, dass sein Arbeitgeber
ihn dort aufsucht, um mit ihm einen Aufhebungsvertrag zu schlieBen. Sofern hier die
Rechtsprechung das Bestehen eines Widerrufsrechts verneint®, wird dies mit der
engen Auslegung des Vertragsbegriffs in § 312 Abs. 1 S. 1 BGB begriindet, was aber
nach der hier vertretenen Auffassung abzulehnen ist.

d) Ergebnis

Damit steht dem Arbeitnehmer beim Abschluss eines Aufhebungsvertrages in den oben
genannten Fallen grundsatzlich ein zweiwdchiges Widerrufsrecht nach §§ 312 Abs. 1
S. 1 Nr. 1, 355 BGB zu. Die Ausnahmetatbestande des § 312 Abs. 3 BGB dlirften dabei
im Arbeitsrecht kaum Anwendung finden.?° Hat der Arbeitgeber den Arbeitnehmer nach
§ 355 Abs. 2 S. 1 BGB nicht ordnungsgemaB Uber dessen Widerrufsrecht belehrt,
beginnt die Widerrufsfrist gemdB § 355 Abs. 4 S. 3 BGB nicht zu laufen. Da jedoch das
Bundesarbeitsgericht seit dem Jahr 2003 in mehreren Urteilen® das Bestehen eines
Widerrufsrechts nach §§ 312 Abs. 1 S. 1, 355 BGB verneint hat, spielt in der arbeits-
rechtlichen Praxis die Widerrufsbelehrung bei Aufhebungsvertréagen heute kaum eine
Rolle mehr. Sofern ein Arbeitgeber aber auf Nummer sicher gehen will und das Wider-
rufsrecht mittels einer Verzichtsklausel im Aufhebungsvertrag ausschlieBen will, ist
dieser Plan von vornherein zum Scheitern verurteilt. Denn der Arbeitnehmer kann als
Verbraucher i. S. d. § 13 BGB wegen § 312g BGB nicht wirksam auf sein Widerrufs-
recht verzichten.*?

- HFR 13/2010 S. 17 -
IV. Zusammenfassung

Nach dem Wortlaut des § 13 BGB handelt der Arbeitnehmer als Verbraucher, wenn er
mit einem Dritten oder dem Arbeitgeber einen Vertrag auBerhalb des bestehenden
Arbeitsverhaltnisses schlieBt. Darlber hinaus handelt der Arbeitnehmer nach zu-
treffender Auffassung auch dann als Verbraucher i. S. d. § 13 BGB, wenn er mit dem
Arbeitgeber einen arbeitsrechtlichen Vertrag abschlieBt. Dies flhrt dazu, dass auf den
Arbeitnehmer die verbraucherschiitzenden Vorschriften anzuwenden sind. So gilt bei
Entgeltforderungen der Verzugszinssatz des § 288 Abs. 1 S. 2 BGB. Sofern der Arbeit-
geber Unternehmer i. S. d. § 14 BGB ist, schlieBen er und der Arbeithehmer einen Ver-
brauchervertrag. Dies hat zunachst zur Folge, dass fir die AGB-Kontrolle die Modi-
fikationen des § 310 Abs. 3 BGB gelten. Ferner steht dem Arbeitnehmer beim Ab-
schluss eines Aufhebungsvertrages in einer der in § 312 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 BGB ge-
nannten Uberrumpelungssituationen - entgegen der h. M. - ein Widerrufsrecht nach
§ 312 Abs. 1 S. 1 Nr. 1, 355 BGB zu. Der Arbeitgeber muss daher den Arbeitnehmer
nach § 355 Abs. 2 S. 1 BGB Uber dessen Widerrufsrecht belehren. Auf dieses kann der
Arbeitnehmer wegen § 312g BGB nicht wirksam verzichten.
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