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Widerrufsrecht des Arbeitnehmer-Verbrauchers?

Die Schuldrechtsreform bereitet Spannung, inshesondere durch das
Uberstiilpen des BGB-Korsetts auf das Arbeitsrecht. Wiibrend die
AGB-Kontrolle durch die arbeitsrechtlichen Besonderbeiten des
§ 310 Abs. 4 BGB einen Notfallschirm bereithdlt, prallt das sons-
tige Verbraucherschutzrecht ungeschiitzt auf die arbeitsrechtlichen
Schutzsysteme, was immense Probleme anfwirft — vor allem fiir die
Verbrauchereigenschaft und das daraus abgeleitete umfassende Wi-
derrufsrecht des Arbeitnehmers bei Aufbebungs-, aber auch Ande-
rungsvertrdgen.

I. Fragestellung und praktische Folgen

Ist der Arbeitnehmer Verbraucher — genauer: Hat er ,als Ar-
beitnehmer” Verbraucherrechte? Diese Frage war bislang von
Interesse nicht fiir das eigentliche Arbeitsverhiltnis, sondern
nur fiir solche Konsumentengeschifte, die vom Arbeitnehmer
mit dem Arbeitgeber mit Riicksicht auf das Arbeitsverhiltnis
abgeschlossen worden sind, vom Jahreswagenkauf tiber das Ar-
beitgeberdarlehen bis hin zur Werkmietwohnung.” Die Ein-
figung der Verbraucher-Legaldefinition des § 13 BGB durch
das Fernabsatzgesetz vom 27. 6. 2000 (BGBI I, 897) ist aus ar-
beitsrechtlicher Sicht praktisch unbemerkt geblieben.? Schon
damals hitte man an das Haustiirwiderrufsgesetz fiir Arbeit-
nehmer denken kénnen.” Die Schuldrechtsmodemisierung,”
genauer: erstens die Einbettung des Verbraucherschutzrechtes
ins BGB und zweitens die in letzter Minute im Gesetz-
gebungsverfahren noch vorgenommene Einbindung auch des
Arbeits(vertrags)rechts insbesondere in die AGB-Kontrolle,
hat die Frage nach dem Arbeitnehmer-Verbraucherstatus viru-
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lent gemacht. Der bis zum 31.12. 2001 vor allem in verschie-
denen Nebengesetzen® geregelte Verbraucherschutz wurde in
das BGB aufgenommen, so dass sein Anwendungsbereich gro-
Ber geworden sein kénnte.

Nach §13 BGB ist Verbraucher eine natiirliche Person, die
ein Rechtsgeschift zu einem Zweck abschliefit, der weder threr
gewerblichen noch selbststindigen beruflichen Titigkeit zuge-
rechnet werden kann - wobei diese Eigenschaft allein noch
keine Rechtsfolgen zeitigt. Solche werden erst durch die ein-
zelnen verbraucherschiitzenden Regelungen ausgeldst — dabei
ist wesentlicher Baustein des Verbraucherschutzes § 312 BGB,
der dem Verbraucher bei sog. Haustiirgeschiften ein Wider-
rufsrecht gemif § 355 BGB einrdumt.”

Hier wird es interessant: Ist der Arbeitnehmer als solcher Ver-
braucher, dann kénnte er nach Abschluss eines Aufhebungs-
vertrages an seinem Arbeitsplatz ein gesetzliches Widerrufs-
recht haben.” Denn nach §312 Abs.1 Satz1 Nr.1 BGB be-
steht ein Widerrufsrecht bei Vertrigen, durch die der Verbrau-

1) Dazu etwa Kania, Nichtarbeitsrechtliche Beziehungen zwischen Arbeit-
geber und Arbeitnehmer, 1990; Rieble, Arbeitsmarkt und Wettbewerb, 1996,
Rz. 544 ff.

2) Siche etwa Palandt/Heinrichs, BGB, 61. Aufl., 2002, § 13 Rz. 3: Verbraucher-
eigenschaft des Arbeitnehmers, soweit er Berufsbedart erwirbt; Biilow/Artz,
NJW 2000, 2049, 2050: pauschale Zuweisung des Verbraucherstatus an den
~Arbeitnehmer, der zu abhingig-beruflichen Zwecken handelt*.

3) Einsam schon zuvor: Stephan Lorenz, JZ 1997, 277,

4) Gesetz zur Modernisierung des Schuldrechts v. 26.11. 2001, BGBI 1, 3138.
5) Verbraucherkreditgesetz v. 17.12.1990, BGBI I, 2840; Gesetz iiber den Wi-
derruf von Haustiirgeschiften und dhnlichen Geschiften v, 16.1.1986, BGBI
1, 122; Gesetz iiber die Verduferung von Teilnutzungsrechten an Wohngebiu-
den v. 20.12.1996, BGBI 1, 2154; Gesetz zur Regelung des Rechts der All-
gemeinen Geschiftsbedingungen v. 9.12. 1976, BGBI [, 3317; Fernabsatzgesetz
v. 27.6. 2000, BGBI 1, 1139.

6) Weitere verbraucherschiitzende Vorschriften: §§241a, 312b, 474 ff.,, 481
ff., 491 ff.,, 661a BGB.

7) So Schuster, AiB 2002, 274, 275.
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cher aufgrund miindlicher Verhandlungen am Arbeitsplatz be-
stimmt worden ist. Hat der Arbeitgeber den Arbeitnehmer -
was hiufig der Fall sein diirfte — im Betrieb und damit an sei-
nem Arbeitsplatz auf den Abschluss eines Aufhebungsvertra-
ges angesprochen und ist dieser dann am Arbeitsplatz zustan-
de gekommen, kénnte § 312 Abs.1 BGB greifen. Dariiber hi-
naus ist die Einordnung des Arbeitnehmers als Verbraucher
auch noch an anderer Stelle von Bedeutung, nimlich bei der
Feststellung des richtigen Verzugszinssatzes, § 288 Abs.1 und
2 BGB - bei Rechtsgeschiften, bei denen kein Verbraucher be-
teiligt ist, betrigt der Verzugszinssatz 8 % iiber dem Basiszins-
satz —, sowie bei der Erleichterung der Einbeziehung von
AGB, §310 Abs. 3 BGB - sie gelten im Verbrauchervertrag im
Zweifel als vom Unternehmer gestellt.

Vor allem bei Aufhebungs- und Anderungsvertrigen wiren
die praktischen Folgen grofi: Der Aufhebungsvertrag fithrt we-
sentlich unaufwendiger zur Losung eines Arbeitsverhiltnisses
als die Kiindigung des Arbeitgebers, insbesondere wenn diese
nach den Regelungen des KSchG zu priifen ist. Dementspre-
chend hiufig werden Aufhebungsvertrige geschlossen.¥ Geht
man nun davon aus, dass der Arbeitnehmer ein Widerrufs-
recht seiner zum Aufhebungsvertrag gegebenen Willenserkli-
rung hat, so fithrte dies zu Unwigbarkeiten fiir den Arbeit-
geber. Hat dieser keine oder eine fehlerhafte Widerrufsbe-
lehrung gegeben, kann es — insbesondere, wenn mehrere sol-
cher Aufhebungsvertrige abgeschlossen und dann widerrufen
werden - zu Uberraschungen kommen: Ist der Aufhebungs-
vertrag wirksam widerrufen, hat der Arbeitgeber ,plétzlich®
wieder eine erhohte Anzahl von Arbeitnehmern. In den Fillen
der mangelhaften Belehrung ist das Widerrufsrecht nunmehr
an keine Frist mehr gebunden, § 355 Abs. 3 Satz 3 BGB? - sei-
ne Ausiibung wird dann lediglich durch § 242 BGB begrenzt,
so dass sich die Gerichte um den Zeithorizont fiir die Verwir-
kung kiimmern diirfen.

Diesem Widerrufsrisiko des Arbeitgebers gegeniiber steht das
Interesse des Arbeitnehmers, nicht vom Arbeitgeber am Ar-
beitsplatz zum Abschluss eines Aufhebungsvertrages gedringt
oder iiberrumpelt zu werden. Ein Widerrufsrecht fiihrte dazu,
dass dem Arbeitnehmer noch eine — mindestens zweiwdchige,
§ 355 Abs. 1 BGB - Uberlegensfrist eingeriumt und so das Ri-
siko der Uberrumpelung gemindert wiirde.

Das BAG hat bisher eine solche Widerrufsméglichkeit des Ar-
beitnehmers bei Abschluss eines Aufhebungsvertrages mit der
Begriindung abgelehnt, hierfiir gebe es keine gesetzliche
Grundlage - weder ausdriicklich noch aus § 242 BGB.!” Der
durch die Modernisierung des Schuldrechts in das BGB neu
aufgenommene §312 BGB konnte nun diese geforderte ge-
setzliche Grundlage fiir ein Widerrufsrecht des Arbeitnehmers
bei Abschluss eines Aufhebungsvertragsvertrages am Arbeits-
platz sein. Voraussetzung ist jedoch, dass der Arbeitnehmer
Verbraucher im Sinne der §§ 13, 312 BGB ist.

Das Folgeproblem des Widerrufes ist bislang noch kaum be-
achtet: Nur selten wird der Arbeitsplatz des Arbeitnehmers
nach seinem Aufhebungsvertrag noch frei sein. Entweder
dient der Aufhebungsvertrag dem Arbeitsplatzabbau, oder es
ist inzwischen ein anderer Arbeitnehmer eingestellt worden.
Im einen wie im anderen Falle 16st der Widerspruch des Ar-

beitnehmers und seine Riickkehr in den Betrieb dort dann ei-
nen Personaliiberhang aus, ganz ihnlich wie beim Wider-
spruchsrecht des Arbeitnehmers im Zuge eines Betriebsiiber-
gangs nach § 613a Abs. 6 BGB."” Das heifdt: Der Widerspruch
des Arbeitnehmers geht letztlich nicht zu Lasten des Arbeit-
gebers, sondern fiihrt dazu, dass entweder gerade dieser Arbeit-
nehmer oder aber ein anderer gekiindigt wird.

Noch interessanter wird es, wenn der Arbeitnehmer durch
einen Anderungsvertrag — etwa eine Beforderung, aber auch ei-
nen Bereichswechsel - eine neue Titigkeit als Aufgabe erhilt.
Werden dort Arbeitsplitze abgebaut, mag es fiir den Arbeit-
nehmer interessant sein, den Anderungsvertrag wegen fehlen-
der Widerrufsbelehrung zu widerrufen, damit aus der Sozial-
auswahl auszuscheiden und am bisherigen Arbeitsbereich ei-
nen anderen Kollegen zu verdringen. So wiirde dann iiber
den Widerruf ,,doch noch® die vertikale Sozialauswahl er-
laubt!” Denjenigen, die Arbeitsrecht immer nur als Arbeit-
nehmerschutzrecht begreifen, miisste das zu denken geben.
Auch liefle sich die Sozialauswahl so unter Umstinden ganz
flexibel handhaben, etwa wenn der Arbeitgeber mit widerrufs-
berechtigten Arbeitnehmern solches abspricht.

Arbeitsrechtlich ist zusitzlich zu beachten, dass das Wider-
rufsrecht als Riickkehrrecht nur praktisch werden kann, wenn
der Aufhebungsvertrag selbst die Beendigung des Arbeitsver-
hiltnisses anordnet, so dass der Widerruf eben diese gewollte
Rechtsfolge hindern kann. SchlieRen die Parteien hingegen ei-
nen so genannten ,Abwicklungsvertrag®, der die Beendigung
des Arbeitsverhiltnisses durch Arbeitgeberkiindigung vorsieht
und den Verzicht des Arbeitnehmers auf die Kiindigungs-
schutzklage, so besorgt die Kiindigung des Arbeitgebers die
Beendigung des Arbeitsverhiltnisses. Der Widerruf des Arbeit-
nehmers hilft fir sich genommen nicht. Der Arbeitnehmer
muss innerhalb von drei Wochen Kiindigungsschutzklage er-
heben. Dass er das aufgrund des womaoglich widerrufbaren
Abwicklungsvertrages unterlassen hat, rechtfertigt noch nicht
einmal die materiell-rechtliche Wiedereinsetzung nach §5
Abs. 1 KSchG.

II. Der ,,Verbraucherbegriff*
1. Okonomischer Verbraucherbegriff

Okonomisch ist der Arbeitnehmer als solcher kein Verbrau-
cher. Denn er ist zuniachst Dienstleister: ,,Der Arbeiter ver-
kauft sich nicht als Person, er verkauft seine Leistung.“'¥ Die

8) Vgl. hier die Ausfithrungen Schacht, Der Ubereilungsschutz beim arbeits-
rechtlichen Aufhebungsvertrag, 1999, 5. 38 ff.

9) Eingefiigt durch Art. 25 des Gesetzes zur Anderung des Rechts der Vertre-
tung durch Rechtsanwilte vor den Oberlandesgerichten (!) v. 23. 7. 2002, BGBI
1, 2850 - die erste wichtige Korrektur des Schuldrechtsmodernisierungsgeset-
zes.

10) BAG v. 30.9.1993 - 2 AZR 268/93, ZIP 1994, 1047 = AP Nr. 37 zu § 123
BGB = NZA 1994, 209, dazu EWiR 1994, 115 (2. Hoyningen-Huene).

11) Staudinger/Richardi/Annufs, BGB, 1999, § 613a Rz. 130; BAG v. 18. 3.1999
- 8 AZR 190/98, ZIP 1999, 1537 = EzA § 1 KSchG Soziale Auswahl Nr. 40
AP Nr 41 zu § 1 KSchG 1969 Soziale Auswahl = NZA 1999, 870, dazu EWill
1999, 829 (Tunker).

12) Entgegen etwa BAG v.17.9.1998 - 2 AZR 725/97, EzA § 1 KSchG Sozule
Auswahl Nr. 36 = AP Nr. 36 zu §1 KSchG 1969 Soziale Auswahl = NZA
1998, 1332 =DB 1998, 2534, dazu EWIiR 1999, 271 (Krasshdfer).

13) Eucken, Grundsitze der Wirtschaftspolitik, 6. Aufl., 1990, §. 322.
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Arbeitsleistung ist mithin Marktgegenstand, aber an die Per-
son des Arbeitnehmers gebunden.' Insofern ist der Arbeit-
nehmer als Dienstleister zunichst Unternehmer, moderner:
LJArbeitskraftunternehmer®. Das heifdt: Der Arbeimehmer ist
dkonomisch nicht nur kein Verbraucher, soweit er Arbeit an-
bietet, er ist auch dort kein Verbraucher, wo er Gegenstinde
nachfragt, die er fiir seine berufliche Titigkeit bendotigt — wie
Arbeitskleidung, eigenes Werkzeug, einen Computer oder das
eigene Fahrzeug des Auflendienstmitarbeiters. Wegen der typi-
schen Vertragsschwiche behandelt das Wirtschaftsrecht den
Arbeitnehmer aber seit jeher nicht als Unternehmen - weder
im kartellrechtlichen Sinne, noch im Sinne des UWG."
Denn Arbeitnehmer erwirtschaften ihr Einkommen nicht der-
art frei, wie das Unternehmen tun. Dieser 6konomische Be-
gniff hat fiir den juristischen Verbraucherbegriff insofern Be-
deutung, als man aus dem Wort ,,Verbraucher auf den Kon-
sum schlieffen will, so dass auch der Arbeitnehmer stets nur
als Nachfrager, nie aber als Anbieter Verbraucher sein kann.
Dann hitte § 13 BGB die eher bescheidene Auswirkung, dass
der Arbeitnehmer auch bei der Berufsbedarfsdeckung Ver-
braucherrechte geniefit.'®

In diese Richtung denkt vor allem Henssler: Der Arbeitnehmer
trete im Verhiltnis zum Arbeitgeber und bezogen auf die Ar-
beitsleistung als Nachfrager in Erscheinung. Als Anbieter der
Dienstleistung am Arbeitsmarkt und als Gliubiger des Zah-
lungsanspruches fiige er sich nicht in das Grundkonzept des
Verbraucherschutzes ein.'” In der Tat lisst sich fiir diese Deu-
tung auch der Zweck des Verbraucherschutzes fruchtbar ma-
chen: Simtliche Schutzrechte wollen den Verbraucher vor
Ausgaben, also vor Zahlungsverpflichtungen fiir Konsum be-
wahren. Als Arbeitnehmer und namentlich mit Blick auf Auf-
hebungsvertrige wiirde der Verbraucherschutz dem Arbeit-
nehmer aber die Einnahmeerzielung sichern.

Das ist vom Verbraucherschutzkonzept her gesehen in der Tat
fragwiirdig bis ,uferlos*,'® wiewohl entgegen Henssler Rechts-
geschifte zwischen zwei Verbrauchem auch dann nicht dem
Verbraucherschutz unterfallen konnen, wenn eine Seite evi-
dent schwicher ist.'” Die entscheidende Frage lautet: Hat sich
der Gesetzgeber fiir diese Einnahmesicherung durch Verbrau-

cherschutz wirklich entschieden?

Die 6konomische Sicht kehrt im Rahmen von § 312 BGB wie-
der: Dort nimlich setzt das Widerrufsrecht voraus, dass der
Verbraucher einen Vertrag iiber eine ,entgeltliche Leistung®
abschliefft. Geschiitzt werden soll der Verbraucher also nicht
vor dem Bezug einer so nicht gewollten Leistung, sondern vor
dem hierfiir zu entrichtenden Preis. Dazu unten I11 3.1.

2. Absoluter und relativer Verbraucherbegriff

Hingt man dem absoluten Verbraucherbegriff®” an, so ist die
Sache einfach: Wer Verbraucher ist, ergibt sich aus § 13 BGB,
es muss ,,nur” subsumiert werden. Der Arbeitnehmer schliefit
Rechtsgeschifte mit dem Arbeitgeber weder zu einem Zweck,
der seiner gewerblichen, noch seiner selbststindigen berufli-
chen Titigkeit dient. Folglich ist der Arbeitnehmer auch dann,
wenn er Rechtsgeschifte mit Bezug zu seinem Arbeitsverhilt-
nis schliefit, Verbraucher und alle verbraucherschiitzenden

Regelungen — der Arbeitgeber wird in der Regel Unternehmer
nach §14 BGB sein - finden grundsitzlich auch auf diese
Rechtsgeschifte Anwendung. Fiir die Befiirworter des absolu-
ten Verbraucherbegriffes ergibt sich dieser auch aus den Mate-
rialien zur Schuldrechtsreform: Der Gesetzgeber habe dem Ar-
beitnehmer grundsitzlich den Verbraucherschutz gewihren
wollen.2"

Der absolute Verbraucherbegriff setzt die Geschlossenheit von
§ 13 BGB voraus: Jeder, der nicht Unternehmer sei, sei mithin
Verbraucher, tertium non datur, jedenfalls nicht bei natiirli-
chen Personen.

Anders bei Anwendung eines zweckbezogenen, relativen Ver-
braucherbegriffes.’”’ Ob eine natiirliche Person bei Abschluss
eines Rechtsgeschiftes Verbraucher ist und verbraucherschiit-
zende Regelungen anzuwenden sind, bestimmt sich dann
nach Sinn und Zweck der jeweiligen, konkret anzuwendenden
Regelung.”? Dem Arbeitnehmer losgeldst vom konkreten
Rechtsgeschift absoluten Verbraucherschutz angedeihen zu
lassen, reicht iiber den europarechtlichen Verbraucher-
begriff?” hinaus und steht dem urspriinglichen dkonomischen
Wortsinn entgegen.”

3. Der regelungsbezogene, funktionale
Verbraucherbegriff

Ein Verbraucherbegriff, der sich an der Funktion des Verbrau-
cherschutzes orientiert, ist zu bevorzugen. Methodisch ist
nach dem Zweck der konkreten verbraucherschiitzenden Re-
gelung zu fragen und deren Anwendungsbereich entsprechend
festzustellen.

3.1 Der Wortlaut des § 13 BGB

Die Legaldefinition des § 13 BGB gibt isoliert gesehen wenig
her: Losgelost vom einzelnen Rechtsgeschift besagt sie
nichts? bzw. wenig: Thr ist immerhin zu entnehmen, dass Be-
darfsdeckungsgeschifte des Arbeitnehmers (anders als die von
Unternehmern) dem Verbraucherschutz unterfallen konnen.

Die Diskussion wird auch nicht dadurch einfacher, dass der
Verbraucherbegriff auf nationaler wie europdischer Ebene ei-

14) Siehe won Mises, Stichwort: Arbeitsmarkt, HASW I, 1956: ,menschlich-
personliche Bindung des Marktgegenstandes Arbeitsleistung®; dhnlich Lujo
Brentano, Arbeitergilden, Bd. 2, 1871/72, 8. 6.: ,In der absolut unlésbaren Ver-
bindung der Arbeit und ihres Verkiufers besteht nicht nur ein gewichtiger Un-
terschied der Arbeit von allen anderen Waren, es besteht darin auch der ein-
zige."

15) Siehe nur Rieble (Fufln. 1), Rz. 428 ff.

16) So in der Tat Palandt/Heinrichs (Fufin. 2), § 13 Rz. 3.

17) Hengssler, RdA 2002, 129, 134.

18) Henssler, RAA 2002, 129, 134,

19) Henssler, RdA 2002, 129, 134.

20) Siehe Reimicke, DB 2002, 583; Diwbler, NZA 2001, 1329; Gotthardt, Ar-
beitsrecht nach der Schuldrechtsreform, S, 77; Boemke, BB 2002, 96; Hiimme-
rich/Holthausen, NZA 2002, 174.

21) Hiimmerich/Holthausen, NZA 2002, 174, 176.

22) Siehe Bawuer/Kock, DB 2002, 42; Berkowsky, AuA 2002, 11, 15 fiir die An-
wendbarkeit des § 288 Abs. 2 BGB; Natzel, NZA 2002, 595.

23) Bauer/Kock, DB 2002, 42, 43.

24) Hierzu EuGH v. 22.11. 2002 - Rs C-541/99 und C-542/99, DB 2002,
264.

25) Bauer/Kock, DB 2002, 42, 43.

26) Auch Tonner, BB 2000, 1413, 1414.
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nerseits zentraler Ausgangspunkt des Verbraucherschutzrech-
tes ist, aber andererseits unterschiedlich weit gefasst ist.?”’
Schlieft der europiische Verbraucherbegriff 28 berufsbezoge-
ne Rechtsgeschifte schlechthin nicht ein, so ist dies in §13
BGB anders.

Die Gesetzgebungsgeschichte von §13 BGB besagt wenig:
Eingefiigt wurden die §§ 13, 14 BGB nicht durch die Schuld-
rechtsreform, sondern durch Gesetz vom 27. 6. 20002% - nach-
dem als Standort fiir die Verbraucherdefinition zunichst ein
§ 361a Abs. 3 BGB erwogen worden war,’” wurde nach Inter-
vention des Rechtsausschusses die Stellung im Allgemeinen
Teil bevorzugt.*" Inhaltlich decken sich die Legaldefinitionen
mit denen der §§ 24, 24a Abs.1 AGBG, welche wiederum aus
der Umsetzung der Richtlinie tiber missbrauchliche Klauseln
in Verbrauchervertrigen vom 5.4.1993%? resultieren. Von ei-
ner Gleichstellung von Arbeitnehmer und Verbraucher ist
nicht die Rede. Im Gegenteil: Die Herkunft der Definition
aus dem AGBG ist ein Indiz dafiir, dass solche gerade nicht
umfasst werden sollten. Damals galt noch die Bereichsausnah-
me des §23 AGBG.

Auch der deutsche Gesetzgeber definiert den Verbraucher un-
einheitlich. Art. 29 EGBGB sieht Verbraucher - im Einklang
mit den europarechtlichen Vorgaben - beschrinkt auf erstens
den Verbrauch (,Lieferung beweglicher Sachen oder Erbrin-
gung von Dienstleistungen® an den berechtigten Verbraucher)
und zweitens den privaten Verbrauch, also unter Herausnah-
me des berufsbezogenen Bedarfs — auch des Arbeitnehmers.*
Das lasst sich auch nicht damit erkliren, dass fiir Arbeitneh-
mer mit Art. 30 EGBGB eine eigene IPR-Ankniipfung gefun-
den ist. Denn Art. 29 EGBGB bezieht noch nicht einmal die
Geschifte des Arbeitnehmers zur Deckung des Arbeitsbedarfes
mit ein. Mit der Analyse von Legaldefinitionen kommt man
nicht weiter. Sie ist dem absoluten Verbraucherbegriff nur zer-
brechliche Stiitze.

Wer das begriffliche Spiel mag, muss es zudem bis zum Ende
spielen: Wenn Arbeitnehmer Verbraucher sind, hat das Kon-
sequenzen fiir Gewerkschaften. Einerseits wiren Gewerkschaf-
ten dann Verbraucherverbinde, wie das der Gesetzgeber so
ernstlich wie irrig meinte*” und weswegen er mit § 15 UKlaG
dann doch wieder die Unterlassungsklage aus dem Arbeits-
recht fern hilt. Letzteres weist wiederum auf die fehlende Sys-
tematik hin, was dem absoluten Verbraucherbegrift einmal
mehr den Argumentationsboden entzieht: Denn wenn im Ar-
beitsleben wirklich Verbraucherschutz vonnéten wire, dann
briuchte es doch auch die Verbandsklage nicht nur gegen un-
zulassige Allgemeine Arbeitsbedingungen (§1 UKlaG), son-
dern gerade auch gegen unzureichende Widerrufsbeleh-
rungen. Zudem ist eine weitere Folge zu bedenken: Wer Ar-
beitnehmer fiir umfassend verbraucherschutzrechtlich schutz-
bediirftig hilt, kann ebenso gut die Gewerkschaften mit Blick
auf ihr Leistungspaket (Rechtsschutz, Tarifbetreuung) fur Un-
ternehmen halten: Denn wer nicht Verbraucher ist, ist dann -
so der (unzulissige) Umkehrschluss — Unternehmen. Das hit-
te die hiibsche Folge, dass die am Arbeitsplatz geworbenen
Gewerkschaftsmitglieder ihre Mitgliedschaft durch Widerruf
nachtriglich angreifen kénnen - mit Beitragserstattung nach

§§ 355, 357 Abs. 1 Satz 1, § 346 Satz 1 BGB.*” Wer will dies?

3.2 Die gesetzgeberische Absicht

Die These, der Gesetzgeber der Schuldrechtsreform hitte Ver-
braucher und Arbeitnehmer bewusst gleichsetzen wollen, ent-
behrt einer soliden Grundlage. Dass der Gesetzgeber die recht-
liche Beziehung zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer im-
mer auch unter verbraucherschiitzenden Gesichtspunkten se-
hen wollte, geben die Materialien zur Schuldrechtsmodernisie-
rung nicht her. Wenn Hiimmerich/Holthausen®® dies aus einer
beiliufigen Aulerung in den Materialien zu §474 BGB*” -
dem Verbrauchsgiiterkauf - schlieflen, so geht dieser induktive
Schluss zu weit. Denn die besagte Stelle in der Begriindung
des Regierungsentwurfes bezieht sich nur auf § 474 BGB und
bringt eben dies deutlich zum Ausdruck:®® Es geht um die
Frage, ob die §§ 474 ff. BGB auch anwendbar sind, wenn Ar-
beitgeber und Arbeitnehmer einen Kaufvertrag tiber Ver-
brauchsgiiter schlieRen,’” es geht also um den Personaleinkauf
des Arbeitnehmers als ,Begleitgeschift“ zum Arbeitsverhiltnis
(oben Fufin.1). Der Arbeitnehmer, der Verbrauchsgiiter vom
Arbeitgeber kauft (Jahreswagen), ist Konsument; insofern geht
es regelmiflig noch nicht einmal um Bedarfsdeckung fiir die
berufliche Titigkeit, sondern nur um privaten Konsum.*?

Die Abschaffung der Bereichsausnahme des §23 Abs.1
AGBG lésst nicht auf den absoluten Verbraucherbegriff schlie-
Ren.*" Die Klauselkontrolle der §§ 307 ff. BGB (der fritheren
§§9 ff. AGBG) ist zwar faktisch ohne Zweifel verbraucher-
schiitzend, dient aber nicht ausschliefflich dem Verbraucher-
schutz. AGB werden immer schon auch zwischen Kaufleuten
kontrolliert, weil Grundgedanke ist, dass das einseitige Durch-
setzen vorformulierter Vertragsbedingungen auf ein kontroll-
bediirftiges Ubergewicht in der Vertragsgestaltungsmacht
schliefen lisst.*” Und dementsprechend gilt fir die AGB-

27) Zur iberschiefenden Umsetzung® Roth, JZ 2001, 475, 482; wobei die
Ausweitung des Verbraucherbegriffes europabezogen zur Uneinheitlichkeit
fiihrt, vgl. Roth, ebd., 482, mit Hinweis auf EuGH v. 17.7.1997, Rs C- 28/95,
Slg. 1997, 14161 - Leur-Bloem.

28) Vgl. hierza auch Pfeiffer, in: Schulte-Nélke/Schulze, Européische Rechts-
angleichung und nationale Privatrechte, 1999, 8. 21 ff.; zur Entwicklung des
europdischen Verbraucherschutzes siche auch Zerres, JA 2002, 166,

29) Gesetz iiber Fernabsatzvertrige und andere Fragen des Verbraucherrechts
sowie zur Umstellung von Vorschriften auf den Euro, BGBI 2000 1, 897,

30) Siehe Regierungsentwurf v, 9. 2. 2000, BT-Drucks. 14/2658.

31) Siehe Bericht des Rechtsausschusses v. 12. 4, 2000, BT-Drucks. 14/3195.
32) RiLi 93/13/EWG.

33) Zu Art. 29 EGBGB auch Tonner, BB 2000, 1413, 1419.

34) Siehe die Stellungnahme des Rechtsausschusses, BT-Drucks. 14/7052,
S.189 f.: ,Da Arbeitnehmer auch Verbraucher sind, kénnten sich theoretisch
auch Gewerkschaften ... eintragen lassen®; gesehen auch von Annuff, NJW
2002, 2846.

35) Siehe schon MiinchArbR-Lawisch/Rieble, 2. Aufl., § 251 Rz. 4 fiir das alte
Recht.

36) Himmerich/Holthausen, NZA 2002, 173, 176; dagegen liefle sich - freilich
nur mit indizieller Wirkung - eine Auflerung des Parlamentarischen Staats-
sekretirs im BMA Prck, ZIP 2001, 1173, 1181, setzen, der verlautete, dass der
Entwurf zur Schuldrechtsmodernisierung keine Vorschrift iiber das Arbeitsver-
tragsrecht enthalte und dieses auch nicht indem wolle - vor den Beratungen
des Bundesrats.

37) BT-Drucks. 14/6040, S. 243.

38) So auch Annufs, NJW 2002, 2844, 2866.

39) Wie hier Lingemann, NZA 2002, 181, 184.

40) Vgl. die Anordnung des Reichsarbeitsministers vom 16. 1. 1939, RArbEI |,
57 (inzwischen durch die Neufassung der GewQ iiberholt) und zu ihr BAG v
6.12.1978 - 5 AZR 436/77, EzA § 115 GewO Nr. 5.

41) So ernstlich Himmerich/Holthausen, NZA 2002, 173, 176.

42) Vgl. Wolf/Horn/Lindacher, AGBG, 4. Aufl., 1999, Einl. Rz. 3.
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Kontrolle zugunsten von Nicht-Verbrauchern die Besonder-
heit des § 310 Abs. 1 Satz 1 BGB, so wie fiir die AGB-Kontrol-
le zugunsten von Arbeitnehmern dessen Abs. 4 greift. Ob die
Besonderheiten der AGB-Kontrolle zugunsten von Verbrau-
chern in §310 Abs.3 BGB wirklich auch gegeniiber Arbeit-
nehmern 1. S. v. Abs. 4 greift, ist eine offene Frage.

Dass der Gesetzgeber nunmehr auch Arbeitsvertrige einer
Klauselkontrolle unterzieht — die bisher durch die Rechtspre-
chung auf die §§ 134, 138, 242 BGB gestiitzt worden ist*? -,
heifdt also nicht zwangsliufig, dass der Arbeitnehmer stets und
notwendig Verbraucher und der Arbeitsvertrag Verbraucher-
vertrag wire, sondern nur, dass die Vertragsgestaltungsmacht
des Arbeitgebers kontrolliert werden soll.*” Hierin eine be-
wusste Entscheidung des Gesetzgebers fiir den absoluten Ver-

braucherbegriff sehen zu wollen,* ist abseitig.

Die Gesetzgebungsgeschichte der Schuldrechtsmodernisie-
rung'® legt vielmehr die Vermutung nahe, dass dem Gesetz-
geber das Problem der Verbrauchereigenschaft von Arbeitneh-
mern und insgesamt der Auswirkungen der Schuldrechtsreform
auf das Arbeitsrecht nicht klar gewesen ist.”” Ein geschlossenes
systematisches Konzept, das allein solche Schliisse triige, fehlt.

3.3 Schutzgedanke des Verbraucherrechts

Gegen den absoluten und fiir einen funktionalen Verbraucher-
begriff streitet vor allem die Konzeption des Verbraucher-
schutzes aus sich heraus. Verkiirzt rechtfertigt sich der Ver-
braucherschutz*® aus zwei Grundgedanken: Zum einen aus
der Annahme, dass der Verbraucher gegeniiber dem Unter-
nehmer allgemein strukturell unterlegen sei,” und zum ande-
ren aus der Schutzbediirftigkeit in spezifischen Vertrags-
schlusssituationen.”” Das rechtfertige Widerrufsrechte,’" In-
haltskontrolle von Vertrigen,’? Beweislastumkehr®® und be-
sondere Unternehmerpflichten.”® Gerade das Haustiirgeschift
treffe den unerfahrenen Verbraucher® und liefere ihn ,listi-
gem® Verhandeln und Dringen zum Vertragsschluss aus.>®
Das Widerrufsrecht bei Haustiirgeschiften soll diese besonde-
re Druck- und Uberrumpelungssituation kompensieren.”” Ge-
schiitzt wird der Verbraucher aber nicht vor jedwedem nach-
teiligen Vertrag an der Haustiir, sondern nur vor dem Verspre-
chen seiner Gegenleistung fiir die aufgeschwitzte Leistung.
Verbraucherschutz ist hier also Schutz vor Vertragspflichten
oder Vermdgensschutz. Das bringt insbesondere der Untertitel
#~Widerrufs- und Riickgaberecht bei Verbrauchervertrigen®
zum Ausdruck: Der Verbraucher soll die empfangene Leistung
zurlickgeben kénnen, um seinerseits den Preis nicht zahlen zu
miissen. Diese Beschrinkung zeigt sich etwa bei der Frage, ob
der Vereinsbeitritt an der Haustiir oder am Arbeitsplatz ein
Widerrufsrecht auslosen kann.>®

Weil der unverzichtbare Verbraucherschutz die Verhand-
lungsfreiheit beider (!) Parteien einschrinkt, darf er dort nicht
greifen, wo durch ein bestehendes (Verhandlungs-)Gleichge-
wicht grofftméglicher Freiraum fiir beide Parteien besteht,
letztlich kein Platz fiir eine einseitige Einschrinkung dieser
Freiheit ist.’” Wo solches (Verhandlungs-)Gleichgewicht typi-
scherweise herrscht, ist der Verbraucherschutz nicht erforder-
lich, die Freiheitsbeschrinkung nicht gerechtfertigt. Die
Schutzbediirfnisse miissen also begriindet werden.*”

3.4 Deshalb: Funktion ist mafigeblich

Durch die Schuldrechtsmodernisierung kommt es zur Beriih-
rung zweier bislang getrennter Rechtsmaterien.®” Auf der ei-
nen Seite steht das bisher in viele Einzelgesetzen aufgesplitter-
te und meist europarechtlich motivierte Verbraucherschutz-
recht, auf der anderen Seite das nicht minder uniibersichtliche
Arbeitsrecht als Arbeitnehmerschutzrecht, dem die europa-
rechtliche Fundierung weithin fehlt.

Dass der Verbraucherschutz seine Wurzeln im Schutz derjeni-
gen hat, die Waren oder Dienstleistungen als Endkonsumen-
ten ,,verbrauchen®, ist nicht zu leugnen. Ebenso wenig ist aber
zu bestreiten, dass dieser Schutz lingst iiber diese Gruppe der
Verbraucher im Wortsinne ausgedehnt wurde. Das HausTWG
konnte Anwendung auf Biirgschaftsvertrige finden,*? ebenso
auf die Erklirung eines Vereinsbeitritts,*” so dass der Schutz
auf Rechtsgeschifte ausgedehnt wurde, die mit dem her-
gebrachten Verbrauch nur mittelbar zu tun haben. Aber auch
im Hinblick auf das Erfordernis einer natiirlichen Person als
Verbraucher - dem typischen ,Endverbraucher” - werden
Ausnahmen gemacht, wenn auch eine GbR unter den Schutz
des VerbrKrG fallen soll.* Wenn sich der Verbraucherschutz
ausweitet und wenn hierfiir (anscheinend) ein Bediirfnis be-
steht, so kann nicht auf die 6konomische ,Ur-Situation® des
Verbraucherschutzes abgestellt werden. Es kommt vielmehr
auf den spezifischen Schutzgehalt jeder einzelnen Norm an.

43) Vgl. BAG v. 13.12. 2000 - 10 AZR 168/00, ZIP 2001, 801 = RdA 2002,
38, dazu EWiR 2001, 555 (Tschipe/Pirscher).

44) So auch Annufl, NJW 2002, 2844, 2845.

45) So aber Hiimmerich/Holthausen, NZA 2002, 173, 176.

46) Hierzu Canaris (Hrsg.), Schuldrechtsmodernisierung 2002, S. 953, 1016.
47) Was sich auch daran zeigt, dass die fiir das Arbeitsrecht mafigebliche
Andemng, niamlich die Abschaffung der Bereichsausnahme des § 23a AGBG,
erst ,in letzter Sekunde® in das Schuldrechtsmodernisierungsgesetz aufgenom-
men wurde, vgl. BT-Drucks. 14/6857, S.17.

48) Siehe auch Zerres, JA 2002, 166, 169.

49) Vgl. Dreber, JZ 1997, 164. Auch BVerfG v, 19.10.1993 - 1 BvR 1044/89,
BVerfGE 89, 214 = NJW 1994, 36. Vgl. W.-H. Roth, ]Z 2001, 475; Dauner-Lich,
Verbraucherschutz durch Ausbildung eines Sonderprivatrechts fir Verbrau-
cher, 1983; fiir das HausTWG Stawdinger/O. Werner, BGB, 2001, Vorbem.
zum HWiG Rz. 8.

50) Vgl. hierzu MiinchKomm-Micklitz, BGB, 4. Aufl,, 2001, Vor §§13, 14
Rz.65.

51) Wie etwa §§ 312, 312d, 485, 495, 505 BGB.

52) §310 Abs. 3, §§ 308, 309 BGB.

53) Etwa §476 BGB.

54) Etwa die Prospektpflicht des § 482 BGB.

55) Fiir das HausTWG MiinchKomm-Ulner, BGB, 4. Aufl., 1995, Vor §1
HausTWG Rz. 1.

56) Zu diesem sog. Kombinationsmodell siehe auch MiinchKomm-Micklitz
(Fufn. 50), Vor §§ 13, 14 Rz. 66.

57) Zum Verbraucherleitbild auch Dreber, JZ 1997, 164; siche auch Sack, WRP
1998, 264.

58) Hierzu Staudinger/0. Werner (Fufin. 49), § 1 HWiG Rz. 65.

59) Damm, VersR 1999, 129, 133.

60) Damm, VersR 1999, 132; dazu auch noch Kramer, KxitV 86, 270.

61) Ddubler, NZA 2001, 1329, 1332 spricht von einer neuen Ausgangspositi-
on.

62) Vgl. EuGH v. 17.7.1997 - Rs C-130/95, NJW 1998, 1295; BGH v.
14.5.1998 - IX ZR 56/95, ZIP 1998, 1144 = ZBB 1999, 156 (m. Bespr. Auer,
S.161) = NJW 1998, 2356, dazu EWiR 1998, 845 (H.-W. Eckert).

63) LG Mannheim v. 5.6.1998 - 7 O 2/98, VuR 1998, 428; OLG Miinchen
v. 18.5.1995 - 29 U 6014/94, ZIP 1995, 1362 = NJW 1996, 263, dazu EWiR
1995, 901 (Teske); auch Staudinger/O. Werner (Fulin. 49), § 1 HWiG Rz. 65.

64) BGH v. 23.10. 2001 - XI ZR 63/01, ZIP 2001, 2224 = ZfIR 2002, 23 (m.
Anm. Dirrie) = JZ 2002, 455 mit Anm. Artz, dazu EWiR 2002, 93 (Saenger/
Bertram); dazu auch Krebs, DB 2002, 517; Febrenbacher/Herr, BB 2002, 1006.
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Dessen Ermittlung mag mithsam sein, ist aber dennoch not-
wendig. Diese Methode fiihrt nicht zu einem uferlosen Ver-
braucherschutz — im Gegenteil. Wenn dies befiirchtet wird, so
wird verkannt, dass der Verbraucherschutz selbst nicht unmit-
telbar aus der Zuerkennung des Status als Verbraucher, son-
dern aus spezifischen Normen folgt, die sich auf konkrete
Rechtsgeschifte beziehen. Deshalb greift der Verbraucher-
schutz, der einen Verbrauchervertrag, also einen Vertrag zwi-
schen Unternehmer und Verbraucher voraussetzt, auch nicht,
wenn zwei natiirliche Personen ein rein privates Rechts-
geschift abschlieen.5” Allein schon durch die Aufnahme der
verbraucherschiitzenden Regelungen in das BGB besteht die
Notwendigkeit, am Zweck des Verbraucherschutzes entlang
abzugrenzen und nicht pauschal vorzugehen. Dies bedeutet
kein allgemeines Billigkeitsrecht,®® sondern interessengerechte
Falllésungen.

Die erforderliche Trennung lautet: Auf der einen Seite steht
mit § 13 BGB eine weite Definition. Folgt man dem Worte
des Gesetzes, so ist — vereinfacht gesagt — zunichst jeder Ver-
braucher, der nicht gerade eine selbststindige Titigkeit austibt.
In der Tat: Schenkt der Vater seinem Sohne zum Geburtstag
eine Eisenbahn,” so liegt definitionsgemif} ein Vertrag zwi-
schen zwei Verbrauchern vor. Nur: Daraus folgt nichts. Denn
die verbraucherschiitzenden Regelungen setzen simtlich ei-
nen Vertrag zwischen Verbraucher und Unternehmer voraus,
so dass sich etwaige Schutzrechte nur aus diesen einzelnen Re-
gelungen ergeben.®® Auf der anderen Seite stehen die einzel-
nen, an § 13 BGB ankniipfenden Regelungen. Es ist methodo-
logisch nicht anzugreifen, wenn man fiir die Anwendung der
einzelnen Vorschriften auf deren jeweiligen Zweck abstellt,
der sich wiederum auf zwei Ebenen festmachen ldsst: Auf der
grundsitzlich angenommenen Ebene der strukturellen Unter-
legenheit des Verbrauchers gegentiber dem Unternehmer und
auf der Ebene der konkreten Schutzsituation, welche von je-
der verbraucherschiitzenden Norm anders festgesetzt wird.

Wenn es also letztlich nicht um positivistisches Einordnen,
sondern um interessengerechte Rechtsfolgen gehen soll, so ist
in Anlehnung an Medicus®® die Frage anders zu stellen: Nim-
lich nicht, ob der Arbeitnehmer als solcher von allem anderen
losgeldst und damit absolut Verbraucher ist, sondern ob der
Arbeitnehmer in einzelnen Situationen den Verbraucher-
schutz bendtigt oder nicht: Auch hier kommt es also auf die
warbeitsrechtlichen Besonderheiten® an (§310 Abs.4 Satz2
BGB).

III. Das Widerrufsrecht des § 312 und der Arbeitnehmer
1. Das Widerrufsrecht nach altem Recht

Das Widerrufsrecht bei Authebungs- und Anderungsvertrigen
hat auch vor der Schuldrechtsreform bereits Literatur und
Rechtsprechung beschiftigt.”% Die ganz h. M. ging davon aus,
dass dem Arbeitnehmer ein Widerrufsrecht nicht zusteht,””
weil ein solches einer gesetzlichen Grundlage bediirfe, die
nicht vorhanden sei, sich mithin der Grundsatz der Vertrags-
treue durchsetze.” Vielmehr konne sich der Arbeitnehmer
nur dann vom Aufhebungsvertrag 16sen, wenn entweder ein
tarifvertragliches Widerrufsrecht’”? eingeriumt sei oder aber

die Voraussetzungen einer Anfechtung, insbesondere durch
widerrechtliche Drohung, § 123 BGB, vorligen. Unter wel-
chen Umstinden gerade die Drohung des Arbeitgebers mit ei-
ner Kiindigung als widerrechtlich zu werten ist, dariiber wurde
ausdauernd gestritten.”®

Die Anwendbarkeit verbraucherschiitzender Gesetze wie des
HausTWG wurde entweder gar nicht in die Betrachtung ein-
bezogen oder aber mit der kurzen Begriindung abgelehnt, so-
wohl hinsichtlich der beteiligten Personen als auch der Sache
selbst sei das HausTWG von vomnherein nicht anwendbar.”
Hiergegen wandten sich nur vereinzelte Stimmen.”

2. Widerrufsrecht als einseitiges Losungsrecht vom
Vertrag

Zur Vergegenwirtigung: Ein Widerrufsrecht gewéhrt die recht-
liche Méglichkeit, sich einseitig von einem geschlossenen Ver-
trag zu losen, indem die eigene Willenserklirung widerrufen
wird. In dem Zeitraum zwischen Vertragsschluss und Widerruf
oder endgtltiger Wirksamkeit wegen Ablaufs der Widerrufs-
frist ist der Vertrag nach neuem Konzept schwebend wirk-

sam’” ~ es kann also zum Leistungsaustausch kommen.

So ist das verbraucherschiitzende Widerrufsrecht als jiingere
Erscheinung des Privatrechts’® eine Ausnahme des Grundsat-
zes, dass geschlossene Vertrige einzuhalten sind (pacta sunt
servanda). Dieser Grundsatz aber ist die Kehrseite der Freiheit,
tberhaupt Vertrige schlieflen zu kénnen, nimlich die einge-
forderte Verantwortung, durch welche der Erklirende am
Wort festgehalten wird. Fiir das Privatrecht ist dies konstitutiv.

65) Diese Sorge duflert Henssler, RdA 2002, 128, 133.

66) So Henssler, RdA 2002, 128, 133.

67) Vgl. Henssler, RAA 2002, 128, 133.

68) Weshalb die Kritik Hensslers, RAA 2002, 134, das Verbraucherschutzrecht
verkomme zu einem allgemeinen Billigkeitsrecht, weil bei jedem Rechts-
geschift ermittelt werden miisse, wer der wirtschaftlich Unterlegene sei, nicht
greift.

69) Medicus, in: Festschrift Kitagawa, 1992, S. 471.

70) Siehe nur Schacht (Fuln. 8); BAG v. 30.9.1993 - 2 AZR 268/93, ZIP 1994,
1047 = AP Nr. 37 zu § 123 BGB = NZA 1994, 209; BAG v. 14.2.1996 - 2
AZR 234/95, NJW 1996, 2593; Bauer, NZA 1992, 1015; ders., NJW 1994, 980;
Bengelsdorf, Authebungsvertrag und Abfindungsvereinbarungen, 3. Aufl., 1995;
ders., DB 1997, 874; ders., BB 1995, 978; Ebrich, DB 1992, 2239; ders., NZA
1994, 438; Haller, BB 1994, 787; Hitmmerich, NZA 1994, 200; Lingemann, NJW
1997, 640; St. Lorenz, JZ 1997, 277; Pauly, MDR 1995, 1081; Wisskirchen/Wor-
zalla, DB 1994, 577; Zwanziger/Bengelsdorf, BB 1996, 903; Zwanziger, DB
1994, 982.

71) Schacht (Fuln. 8), passim, der freilich de lege ferenda ein Widerrufsrecht
beflirwortet; Bauer, NZA 1992, 1015 und ders., Arbeitsrechtliche Aufhebungs-
vertrige, 6. Aufl., 1999, S. 30.

72) BAG v. 30.9.1993 - 2 AZR 268/93, ZIP 1994, 1047 = AP Nr. 37 zu § 123
BGB = NZA 1994, 209.

73) Vgl. §23 MTV Einzelhandel Baden-Wiirttemberg v. 13.1.1994 in der
Form vom 26.11.1997.

74) Nur BAG v. 30.9.1993 - 2 AZR 268/93, ZIP 1994, 1047 = AP Nr.37 zu
§ 123 BGB = NZA 1994, 209; BAG v. 5.4.1978 - 4 AZR 621/76, AP Nr. 20 zu
§123 BGB; BAG v. 16.11.1979 - 1041/77, AP Nr. 21 zu § 123 BGB; Wank,
in: Miinchener Handbuch z. ArbR, 2. Aufl., 2000 ff., § 115 Rz. 31; Erfurter
Kommentar, § 620 BGB Rz.199.

75) BAG v. 30.9.1993 - 2 AZR 268/93, ZIP 1994, 1047 = AP Nr. 37 zu § 12}
BGB = NZA 1994, 209.

76) Stephan Lorenz, JZ 1997, 277; dagegen Staudinger/O. Werner (Fufin. 49), § |
HWiG Rz. 81.

77) Zur Rechtslage vor Einfithrung der §§361a, b BGB a. F. siehe insbesonde
re Gernhuber, WM 1998, 1797, 1799 {.

78) Vgl. Gernbuber, WM 1998, 1797.
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Ein Widerrufsrecht greift massiv in die Interessen desjenigen
ein, der sich auf die Guiltigkeit der Erklirung verlassen hat,
und bedarf deshalb der Rechtfertigung. Denn: Das Widerrufs-
recht als Gestaltungsrecht’ lisst eine einwandfreie Willens-
erklirung wieder entfallen, im Unterschied zur Anfechtung,
die durch die (vorherige) Abgabe einer fehlerhaften Willens-
erklirung gerechtfertigt wird.*”

So muss fiir die Rechtfertigung eines solchen Widerrufsrechtes
vom Zweck einer Schutznorm ausgegangen werden: Thr An-
wendungsbereich ist iiber ithren Telos zu ermitteln - und ein
anscheinend weiter Anwendungsbereich gegebenenfalls teleo-
logisch zu reduzieren, insbesondere dann, wenn die vom Ge-
setzgeber vorgenommene Typisierung - ,der Verbraucher -
letztlich konturenlos geworden ist, wie die gegenwirtige Dis-
kussion zeigt.* Eine solche teleologische Reduktion ist gebo-
ten, wenn der vermeintliche Normadressat nicht schutz-
bediirftig ist.*”

Hier treffen sich die Uberlegungen. Verbraucherschutz nur
dann, wenn dies nétig ist, heiflt in rechtsdogmatischer Hin-
sicht, dass ein Recht zur Lésung vom Vertrag durch Widerruf
der Willenserklirung nur dann zugelassen werden kann, wenn
der dadurch ausgelste Eingriff in die Sphire des Vertragspart-
ners auch gerechtfertigt ist.

3. Schutzwiirdigkeit des Arbeitnehmers bei Abschluss des
Aufhebungsvertrages

3.1 Sachlicher Anwendungsbereich des §312 BGB
3.L1 Das entgeltliche Rechtsgeschift ‘

Wenn §312 BGB mit seinem Widerrufsrecht vermégens-
schiitzenden Charakter hat, dann bedarf die Anwendung auf
Aufhebungs- und Anderungsvertrige zum Arbeitsvertrag er-
heblicher Begriindung. Denn der Arbeitnehmer, der seinen
Arbeitsplatz mit einem Aufhebungsvertrag ,aufgibt®, geht kei-
ne finanzielle Verpflichtung ein. Ihn belastet keine Ausgabe,
er verzichtet vielmehr auf Einnahmen. Ob §312 BGB auch
die (wenn berufliche, dann notwendig unselbststindige) Ein-
nahmeerzielung schiitzt, ist fraglich.

Man ziehe den nahe liegenden Vergleich zu anderen Auf-
hebungsvertrigen, etwa zum Kauf: Wird beispielsweise bei
Gelegenheit einer Besichtigung auf Mingelriige der Kaufver-
trag tiber die Waschmaschine im Haus des Kiufers aufgeho-
ben (einvernehmliche Wandelung i. S. v. Vertragsauthebung),
so mag sich der Kiufer spiter tiberlegen, dass er doch lieber
mindern mochte (§437 Nr. 2, §441 BGB). Haustiirwiderruf?
Inwiefern ist der Aufhebungsvertrag entgeltlich, wo er doch
als contrarius actus zum entgeltlichen Grundgeschift dieses
beseitigt, also auf Aufhebung jener Entgeltlichkeit gerichtet
1st. Bei dieser dogmatischen Frage muss weniger darauf geach-
tet werden, ob die Vertragsauthebung (auch) Verfiigung ist,*>
weil auch diese einer causa bediirfte und der Kausalvertrag
dann entgeltlich sein muss. Liegt nun der Preis, den der Ver-
braucher mit dem Aufhebungsvertrag bezahlt, im Verzicht auf
die Waschmaschine? Das erscheint willkiirlich. Was gilt bei der
Dienst- oder Werkleistung? Der Verbraucher mag mit dem Ent-
wurf oder Vorschlag des Verpflichteten unzufrieden sein und
bei ihm zuhause eine Vertragsauthebung vereinbaren. Haustiir-

geschift? Kann der Widerruf dann die Funktion haben, dem
Verbraucher einen Anspruch auf eine Leistung ,zuriickzuho-
len, auf die der Verbraucher gerade erst verzichtet hat?

Und wie ist es dann beim Arbeitnehmer: Ist der Authebungs-
vertrag entgeltlich®, weil der Arbeitnehmer auf das — durch
seine Arbeitsleistung erst noch zu verdienende — Arbeitsent-
gelt verzichtet? Oder ist das Entgelt die blofRe Verdienstmog-
lichkeit? Auf eine etwaige Abfindung kommt es nicht an, so-
lange sie nicht vom Arbeitnehmer an den Arbeitgeber bezahlt
wird. Denn § 312 BGB meint die fiir den Verbraucher entgelt-
liche Leistung. Eben das bringt auch der Untertitel ,Besondere
Vertriebsformen® vor § 312 BGB zum Ausdruck: Es geht um
Konsumgeschifte, die aus Sicht des Vertragspartners Vertrieb
an den Endkunden sind. Dazu gehort der Authebungsvertrag
nur, wenn man mit einem spottischen Wort des anwaltlichen
Grofimeisters Bauer auch die Vertreibung von Arbeitnehmern
einrechnet. Auf den Anderungsvertrag passt das gar nicht.

Man sieht: Die Erstreckung des Widerrufes auf Authebungs-
vertrige ist mehr als fragwiirdig. Denn hier geht es nicht da-
rum, den Arbeitnehmer vor den unmittelbar belastenden Fol-
gen eines Vertrages zu bewahren, sondern ihm die Vorteile
aus einem ersten Rechtsgeschift zu sichern. Lieffe man solche
mittelbaren Beeintrichtigungen gelten, so verlore der bereits
weite Entgeltlichkeitsbegriff letztlich jede Kontur. Die Folge
wire vollige Beliebigkeit oder anders: Das Merkmal der Ent-
geltlichkeit konnte ebenso ersatzlos gestrichen werden.

3.1.2 Der ,Uberrumpelungseffekt®

Beim klassischen® verbraucherschiitzenden Widerrufsrecht
bei Haustiirgeschiften rechtfertigt die Situation des Vertrags-
schlusses das einseitige Recht der Lésung vom Vertrag. Der
Verbraucher wird von den Vertragsverhandlungen {iberrascht,
zum Vertragsschluss gleichsam gedringt und durch die Zah-
lungsverpflichtung aus dem Austauschgeschift belastet. Diese
Uberrumpelung fithrt zur weiteren Uberlegensfrist.?

Beim Abschluss eines Aufhebungsvertrages®” wird diese Uber-
rumpelungssituation hiufig deshalb in Frage gestellt, weil der
Arbeitnehmer am Arbeitsplatz immer damit rechnen miisse,
dass der Arbeitgeber mit Fragen, die sein Arbeitsverhiltnis be-
treffen, an ihn herantritt.*® Dies ist sicher der Fall. Der Arbeit-

79) Hierzu auch Staudinger/Kaiser, BGB, 13. Aufl., 2001, §361a BGB (a.F.)
Rz.15 ff.; der BGH betrachtete das Widerrufsrecht jedoch nicht als Gestal-
tungsrecht, sondern lediglich als eine rechtshindernde Einwendung, BGH v.
16.10.1995 - 11 ZR 298/94, BGHZ 131, 82 = ZIP 1995, 1996, dazu EWiR
1996, 515 (Ernst); mit der nun gefundenen Lésung der schwebenden Wirksam-
keit kann aber an der gestaltenden Wirkung des Widerrufes kein Zweifel mehr
sein,

80) Vgl. hierzu auch Gernbuber, WM 1998, 1804.

81) Vgl. ausdritcklich fiir Regelungen des Verbraucherschutzes Medicus, JuS
1996, 761, 767.

82) Medicus, JuS 1996, 761, 767; Prers, ZHR 158, 567.

83) Fiir Verfiigung: etwa Gernbuber, Die Erfiilllung und thre Surrogate, 2. Aufl.,
1994, S.397; dagegen Staudinger/Rieble, BGB, 13. Aufl., 2001, § 397 Rz. 34.

84) Vgl. Staudinger/O. Werner (Fufin. 49), Vorbem. zum HWIG Rz.4, 5;
MiinchKomm-Ulmer (Fufin. 55), HausTWG Vor § 1 Rz. 1.

85) Beim Abschluss des Arbeitsvertrages selbst stellt sich das Problem nicht:
Hier hat der Arbeitnehmer noch keinen Arbeitsplatz, an dem er Gberrumpelt
werden kénnte,

86) Gotthardr (Fufin. 20), S.79; schon Standinger/O. Werner (Fufin. 49), §1
HWiG Rz. 81.
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geber wird den Arbeitnehmer in der Regel direkt im Betrieb,
also am Arbeitsplatz ansprechen, wenn es um Fragen rund um
das Arbeitsverhiltnis geht. Darauf wird der Arbeimehmer ge-
fasst sein. Der Arbeitnehmer diirfte grundsitzlich an einem
auf Anderungen des Arbeitsverhiltnisses bezogenen Kontakt
mit dem Arbeitgeber interessiert sein. So war Grund fiir die
Aufnahme des Arbeitsplatzes in den situativen Anwendungs-
bereich des HausTWG, dass der Verbraucher dort nicht mit
auflerbetrieblichen Vertragsverhandlungen rechnet.®” Von ei-
ner typischen Uberrumpelungssituation fiir alle denkbaren
Rechtsgeschifte zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer
~ kann deshalb nicht gesprochen werden. Eine etwaige Uber-
rumpelungsgefahr gerade nur fiir den Aufhebungsvertrag ist
kein Grund: Ihr wird spezifisch durch das Schriftformgebot
des § 623 BGB begegnet.

3.2 Rechtsfolgen

Dass ein Haustiirwiderrufsrecht auf Aufhebungsvertrige nicht
so recht passen will, zeigt ein Blick auf die Rechtsfolgen: Der
Widerruf fithrt zum Ricktritt und damit zur Riickabwicklung
von Austauschvertrigen - was sich nicht zuletzt an § 357
Abs.2 BGB zeigt. Wie aber ist ein Authebungsvertrag ,riick-
abzuwickeln“? Das Gesetz verweist in § 357 Abs.1 BGB auf
das Riicktrittsrecht: Somit ist die empfangene Leistung heraus-
zugeben, §346 Abs.1 BGB. Was ist die bei einem Auf
hebungsvertrag empfangene Leistung? Ist der Aufhebungsver-
trag mit einer Abrede {iber eine Abfindung verbunden und ist
diese bereits ausbezahlt, so wire die Abfindung herauszuge-
ben. Aber ansonsten? Der ,alte®, weil aufgehobene Arbeitsver-
trag gelangt nicht mehr zur Wirkung. Denn der Aufthebungs-
vertrag war, wenn auch schwebend, so doch wirksam und
durch den Widerruf ist er auch nicht folgenlos entfallen, son-
dern zum Riickgewihrschuldverhiltnis gewandelt. Will man
als Leistung die Zustimmung des Arbeitnehmers zum Auf-
hebungsvertrag ansehen, so wire deren ,Herausgabe® das An-
gebot des Arbeitgebers auf Abschluss eines neuen Arbeitsver-
hiltnisses - allerdings verbunden mit allerlei dogmatischen
Unwiigbarkeiten, denn die Riicktrittsregelungen sind fiir diese
Art der Rickabwicklung nicht gedacht. Wire etwa daran zu
denken, dass der Arbeitgeber, wenn er den Arbeitsplatz bereits
neu besetzt hat, zumindest entsprechend §346 Abs.2 Nr.2
BGB dem widerrufenden Arbeitnehmer Wertersatz zu leisten
hitte? Die Frage, wie dieser Ersatz dann zu bemessen wiire, sei
hier nur gestellt. Oder aber ist mit dem Abschluss eines neuen
Arbeitsvertrages dem Anspruch aus § 346 Abs.1 BGB bereits
geniige getan, mit der Folge, dass der Arbeitgeber bei einem
Zuviel an Arbeitskriften zu Kiindigungen greifen miisste?

3.3 Kollision mit dem schiitzenden Arbeitsrecht

Die Frage, ob aus dem verbraucherrechtlichen Schutzgesichts-
punkt heraus auch der Arbeitnehmer bei Abschluss eines Auf-
hebungsvertrages am Arbeitsplatz geschiitzt werden muss,
kann und muss aber letztlich nicht an dem Punkt beantwortet
werden, wo es um die Moglichkeit einer Uberrumpelung
am Arbeitsplatz geht, sondern im Hinblick auf die generelle
Schutzwiirdigkeit des Arbeitnehmers beim Abschluss von
Authebungsvertrigen. Aus dem Blickwinkel des Verbrau-

cherschutzes geht es um die Frage der strukturellen Unterle-
genheit des Arbeitnehmers bei Abschluss eines Aufhebungs-
vertrages.

Das Arbeitsrecht ist iiberwiegend Arbeitnehmerschutzrecht,
der Arbeitnehmer soll aufgrund seiner gegeniiber dem Arbeit-
geber unterlegenen Position und der Bedeutung des Arbeits-
verhiltnisses als Grundlage fiir die Lebensfithrung geschiitzt
werden. Dieser Schutz reicht vom vorvertraglichen Bereich®
bis hin zum Kiindigungsschutz und dariiber hinaus.

Gerade fiir den Aufhebungsvertrag greift aber schon der erst
kiirzlich geschaffene §623 BGB, der mit seiner Schriftform
den Arbeitnehmer vor der Preisgabe des Arbeitsverhiltnisses
bewahren will. Ansonsten ist der Aufhebungsvertrag eines der
wenigen flexiblen®” Rechtsgeschifte des Arbeitsrechts, dessen
Wirksamkeit lediglich von den Willenserklirungen von Ar-
beitgeber und Arbeitnehmer abhingt. Dass der Aufhebungs-
vertrag nach bisheriger, fast einhelliger Meinung - freilich in
den Grenzen der allgemeinen Regelungen - nur von der Zu-
stimmung der Vertragsparteien abhingig ist und dass dem Ar-
beitnehmer kein Widerrufsrecht zuerkannt wurde, erklirt sich
gerade daraus, dass — wie es das BAG formuliert — der Arbeit-
nehmer dem Arbeitgeber ein einfaches ,Nein® entgegenhalten
kénne,” es bestehe keine iiberlegene Verhandlungsposition
des Arbeitgebers.”” Dieses Argument wurde und wird dahin
gehend kritisiert, dass es darauf im Rahmen der Beurteilung
eines Haustiirgeschiiftes nicht ankomme,’” sondern eben ein-
zig und allein darauf, ob der situative Anwendungsbereich des
§ 312 BGB vorlige oder nicht, also letztlich die konkrete Mog-
lichkeit der Uberrumpelung gegeben sei. Aber: Es gibt keinen
allgemeinen Rechtssatz, dass immer dann, ,wenn’s schnell
geht®, auch ein Widerrufsrecht einzurdumen ist.”” Im Gegen-
teil ist ein solches Widerrufsrecht die Ausnahme.

Dies ist fur die Auslegung des Schutzbereiches von § 312 BGB
mafgebend. Sicher kann auch der ,normale” Verbraucher bei
einer Haustiirsituation schlicht ,Nein® sagen. Der Arbeitneh-
mer aber kann ,Nein® sagen, nicht nur wegen seiner negativen
Privatautonomie, sondern weil thm der Kiindigungsschutz als
Bestandsschutz zur Seite steht. So ist der Arbeitnehmer bereits
vor dem ungewollten Verlust seines Arbeitsplatzes geschiitzt -
dieser tritt nur bei sozialer Rechtfertigung ein. Bei der Frage,
ob dem Arbeitnehmer bei Aufhebungs- und Anderungsvertri-
gen ein Widerrufsrecht zustehen soll, geht es ebenfalls um
den Schutz vor dem Verlust des Arbeitsplatzes. Nur: Dieser
Schutz ist nicht gerechtfertigt, da das Arbeitsrecht bereits aus-

87) Staudinger/0. Werner (Fufin. 49), § 1 HWiG Rz.79. Ahnlich jetzt ArbG
Erankfurt/Q. v. 29. 5. 2002 - 6 Ca 500/02, ZIP 2002, 2190, das zwar einerseits
mit Blick auf die fehlende Uberrumpelung die teleologische Reduktion befiir-
wortet, aber andererseits fiir jeden Einzelfall die Uberrumpelungssituation
iiberpriifen will. Das ist mit der Rechtssicherheit nicht vereinbar.

88) Vgl. zur umfangreichen Rechtsprechung zum sog. Fragerecht des Arbeit-
gebers nur BAG v, 15.10.1992 - 2 AZR 227/92, AP Nr.8 zu §611a, dazu
EWiR 1993, 227 (Ackmann).

89) Vgl. Bengelsdorf, ZfA 1995, 229, 230.

90) BAG v, 14,2.1996 - 2 AZR 234/95, NJW 1996, 2593.

91) Auch Bauer, Authebungsvertrige (Fufin. 71), S. 44.

92) Zuletzt Gotthard: (Fufin. 20), S. 79.

93} So bereits Bauer, Authebungsvertrige (Fufin. 71), S. 36; Ebrich, DB 1992,
2239, 2243.
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reichend schiitzt.®® Schlieft der Arbeitnehmer einen Auf-
hebungs- oder Anderungsvertrag, so ist er willens, seinen Ar-
beitsplatz aufzugeben. Hieran muss er sich festhalten lassen.
Dass der Arbeitnehmer auch bei Rechtsgeschiften, die die
Auflésung des Arbeitsverhiltnisses zur Folge haben, eine Ei-
genverantwortung hat,’ hat auch der Gesetzgeber gesehen.
Nach §4 KSchG® muss sich der Arbeitnehmer selbst darum
kiimmern, dass er die dort vorgesehene Frist einhilt, er
braucht vom Arbeitgeber nicht darauf hingewiesen zu wer-
den.” Und schlieRlich kann das Widerrufsrecht den Arbeit-
nehmer auch nicht vor der Eigenkiindigung schiitzen.

Die Anwendung des § 312 BGB auf Aufthebungsvertrige fiihrt
zu einer systemwidrigen Verdoppelung des Schutzes: Arbeits-
rechtlicher Bestandsschutz plus Verbraucherschutz. Und die-
ser Schutz geht — wie eingangs bemerkt - zu Lasten anderer
Arbeitnehmer, denen dann woméglich gekiindigt werden
muss, weil der Widerrufer es sich anders iiberlegt hat: ,April,
April.

Denn demgegeniiber steht auf der Seite des Arbeitgebers eine
doppelte Belastung: entweder eine kiindigungsschutzrecht-
liche oder aber die Ungewissheit hinsichtlich eines Widerrufes
der geschlossenen Arbeitsvertrige. Widerspricht dies schon
dem immer wieder vorgetragenen Wunsch, das Arbeitsrecht
flexibler zu machen, so fiihrt es auf einer tieferen Ebene zu ei-
ner vollig einseitigen Risikolast fiir den Arbeitgeber. Auch
dass der Kiindigungsschutz in Kleinunternehmen und in der
Probezeit nicht greift, liefert kein Gegenargument: Abgesehen
von dem erginzenden Kiindigungsschutz nach §242 BGB
darf doch die Entscheidung des Gesetzgebers, den Kiindi-
gungsschutz zu begrenzen, um die Beendigung von Arbeits-
verhiltnissen flexibel zu halten, nicht durch ein Widerrufs-
recht gemifl §312 BGB unterlaufen werden. Auch insofern
geht das arbeitsrechtliche Schutzsystem vor.

Hieraus folgt zweierlei: Zum einen, dass beim Aufhebungsver-
trag gerade keine das Widerrufsrecht rechtfertigende spezi-
fische Ungleichgewichtslage besteht, die der Verbraucher-
schutz seinerseits voraussetzt.”” Rechtsdogmatisch ist der Ar-
beitnehmer bei Abschluss eines Aufhebungsvertrags mithin
nicht so schutzwiirdig, dass eine Ausnahme vom Grundsatz
pacta sunt servanda gerechtfertigt wire. Zum anderen aber
sind auch bei Rechtsgeschiften zwischen Arbeitnehmer und
Arbeitgeber die verbraucherschiitzenden Regelungen dann an-
zuwenden, wenn der Arbeitnehmer als Kiufer auftritt: Dann
schiitzt ihn das Arbeitsrecht nicht und der Verbraucherschutz
ist gerechtfertigt.

IV. Zusammenfassung

Dem Arbeitnehmer steht bei Abschluss eines Aufhebungsver-
trages oder eines Anderungsvertrages am Arbeitsplatz kein Wi-
derrufsrecht nach §312 Abs.1 BGB zu. Dies liegt zuerst an
der mangelnden Entgeltlichkeit und zum zweiten am Fehlen
der verbraucherschutzspezifischen strukturellen Unterlegen-
heit im Haustiirgeschift. Der Arbeitnehmer ist durch das Ar-
beitsrecht und hier insbesondere durch das Kiindigungs-
schutzrecht ausreichend geschiitzt. Also auch hier: arbeits-
rechtliche Besonderheiten.

Dem Verbraucherschutz liegt ein konkretes Schutzkonzept
zugrunde. Insofern setzen die verbraucherschiitzenden Rege-
lungen Markt und Wettbewerb rechtliche Grenzen. Seine Frei-
heitsbeschrinkungen sind Regulationsmechanismen, die auf
einen bestimmten Ausschnitt der Rechtswirklichkeit zuge-
schnitten sind. Es geht darum, demjenigen, der ,am Ende®
der Produktionskette steht, der ein Produkt oder eine Dienst-
leistung gebraucht, einen Schutz gegen den tbermichtig er-
scheinenden Unternehmer zu gewihren, der — wie es gemein-
hin beschrieben wird - strukturell iberlegen ist.

Wenn der Verbraucherschutz aber nicht mehr den Verbraucher
schiitzt, sondern letztlich in ein eigenstindiges Schutzsystem
wie das des Arbeitsrechtes eingreift, so ist dieser Verbraucher-
schutz dysfunktional und stiftet mehr Schaden als Nutzen.!"

Von der Gegenmeinung iiberhaupt nicht bedacht sind die
praktischen Folgen: Der Arbeitnehmer, der seinen Auf-
hebungs- oder Anderungsvertrag widerruft, iiberwilzt sein Ver-
tragsrisiko gelegentlich auf den Arbeitgeber, wenn dieser eine
freie Stelle hat, sonst aber auf Kollegen, die dem Widerrufen-
den in einer Sozialauswahl woméglich weichen miissen. Uner-
triglich wird das, wenn bei anstehenden betriebsbedingten
Kiindigungen der Kiindigungsdruck so in andere Bereiche des
Unternehmens getragen wird, von wo ein Arbeitnehmer durch
Anderungsvertrag gekommen ist (Beforderung), oder zuriick
zum letzten Arbeitgeber, nach dem Arbeitsplatzwechsel durch
Aufhebungsvertrag. Dass andere Arbeitnehmer fiir den Ver-
braucherwiderruf bezahlen miissen, fligt sich ins Verbraucher-
schutzkonzept nicht ein.

94) Schon Rieble (Fufln. 1), Rz. 927,

95) Rieble (Fufin. 1), Rz. 927,

96) So auch Bauer, Authebungsvertrige (Fufin. 71), S. 44.

97) Hueck/v. Hoyningen-Huene, KSchG, 12, Aufl., §4 Rz. 1.

98) So auch das BAG v. 30.9.1993 - 2 AZR 268/93, ZIP 1994, 1047, 1050 =
DB 1994, 279, 280, eine Beschreibung Zilluers aus Inhaltsfreiheit bei Gesell-
schaftsvertriigen, in: 100 Jahre GmbH-Gesetz, 1992, S. 85, 116, aufnehmend.
99) Auch Brors, DB 2002, 2046, 2048.

100) Vgl. Damm, VersR 1999, 129, 132.






