I.  Einleitung und Gang der Untersuchung

Das Recht zur freien Gestaltung von Vertragen ist verfassungsrechtlich durch Art. 2
Abs. 1 GG geschiitzt und macht es mdglich, dass jeder Vertrdge mit anderen Personen
lber einen selbst gewéhlten Vertragsgegenstand schlieBen kann. Aus der Mdglichkeit,
autonome Vertragsheziehungen zu begriinden, wird letztlich die Vertragsfreiheit hergelei-
tet.

Die Fahigkeit, vertragliche Beziehungen einzugehen, ist eine anthropologische Universa-
lie. Das sich daraus ergebende Austauschverhéltnis in Form von Waren oder Dienstleis-
tungen ist tief in der menschlichen Kultur verankert. Aufgrund der Begriindung von Aus-
tauschverhaltnissen kann die Arbeit arbeitsteilig erbracht werden, und dieser Umstand
tragt dazu bei, dass jede Person entsprechend ihrer Neigungen und Fahigkeiten adaquat
eingesetzt werden kann." Der Vorteil, der sich aus der Nutzung ,.der Vielfalt der Talente*
ergibt, ist typisch menschlich und wird gewinnbringend vor allem zu einem gemeinsamen
Nutzen erbracht.? Um einen derartigen Interessenausgleich erst moglich zu machen, ist der
Mensch darauf angewiesen, Vertrage einzugehen, denn nur diese ermdglichen arbeitsteili-
ge Prozesse. Ohne das Prinzip der Arbeitsteilung wéren wir heutzutage auf uns allein ge-
stellt bzw. kaum mehr berlebensfahig. Kein anderes Wesen ist dazu in der Lage, eigene
Interessen zu verfolgen und somit den Nutzen der Gemeinschaft zu mehren und dabei
zugleich die Voraussetzungen zu schaffen, hohere Kulturformen zu erreichen. Die Men-
schen unterscheiden sich und machen dies fiir sich nutzbar. Die vertraglich gestaltete
Symbiose stellt somit die Grundlage unseres Wohlstandes dar, die sich im Laufe des Ent-
wicklungsprozesses von Zehntausenden von Jahren entwickelt hat.’

Die Vertragsfreiheit ist ein elementares Recht, das der freien Entfaltung des Individuums
dient. Wird die Vertragsfreiheit genommen, so wird allen, die unter die Restriktionen fal-
len, ein Recht entzogen. Jede Einschrénkung dieses Rechts ist daher sehr kritisch zu be-
trachten. Eingriffe kénnen nur aufgrund von Machtungleichgewichten gerechtfertigt sein.
Aus diesem Grund darf und muss die Vertragsfreiheit dann eingeschrankt werden, wenn
ein Vertragspartner versucht, die Rechte des Gegeniibers derart einzuschrénken und zu
beeintréchtigen, dass auf diese Weise die Vertragsfreiheit letztlich missbraucht wird. Hier
hat der Staat Partei fur die Machtunterlegenen zu ergreifen und einschrankende Regelun-
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gen fir den Fall zu treffen, dass aufgrund der sozialen Machtverhaltnisse Rechte in Frage
gestellt werden.*

Seit mehr als 100 Jahren wird die Forderung nach einem einheitlichen Arbeitsvertragsge-
setz in Deutschland erhoben. Bereits bei den Beratungen des Deutschen Reichstags zum
Birgerlichen Gesetzbuch, welches am 1.1.1900 in Kraft trat, konnte festgestellt werden,
dass die aufgenommenen Regelungen zum Arbeitsvertrag den Anforderungen in der Ar-
beitswelt nicht gentigen wiirden und diese in gesonderter Weise regelungsbediirftig seien.®
Seitdem wurden bis heute insgesamt neun Entwirfe vorgelegt, die jedoch alle an einer
Umsetzung scheiterten. Beispielhaften Charakter nehmen demgegenuiber Lander wie Bel-
gien®, VR China’, Estland®, Russland® und Finnland™ ein, die diesen Schritt der Kodifizie-
rung des Arbeitsrechts in Form eines Arbeitsvertragsgesetzes oder Arbeitsgesetzbuchs
bereits realisiert haben.

Das ,alte” Thema wird durch die neu entfachte Diskussion zum letzten Entwurf der Pro-
fessoren Preis und Henssler aus dem Jahr 2007 aktueller denn je. Diese Reformansétze
geben hinreichend Anlass zu einer vergleichenden Analyse im Hinblick auf die derzeitige
Rechtslage.

Das Arbeitsvertragsrecht ist in Deutschland seit Jahrzehnten weiter gewachsen, aber nur in
gesonderten Bereichen einer gesetzlichen Normierung unterworfen und in weiten Teilen
durch die Rechtsprechung naher ausgestaltet worden.™* Zurzeit miissen Arbeitgeber und
Arbeitnehmer Fragen das Arbeitsrecht betreffend aus etwa 30 Einzelgesetzen zusammen-
suchen. Durch diese Aufspaltung der verschiedenen einschlagigen Normen auf die unter-
schiedlichsten Gesetze ist es fiir eine Person, die sich nicht tagtaglich mit dieser Materie
auseinandersetzt, kaum mdglich, die notwendigen und auch bspw. durch das Nachweisge-
setz (NachwG)*? geforderten gesetzlichen Bestimmungen in einem Arbeitsvertrag festzu-
halten.® Dass diese Vorgehensweise praxisfern, zudem umstandlich und unverstandlich
ist, wird jedem Anwender nachvollziehbar sein. Bei fehlenden gesetzlichen Regelungen
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ist an deren Stelle Richterrecht getreten. Unibersichtliche Regelungen und Rechtsunsi-
cherheit filhren jedoch letztendlich auch zu einem Rechtsverzicht. 1 So stellt der Bereich
des Arbeitsvertragsrechts zurzeit eine Materie dar, die bedingt durch die undurchsichtigen
und widerspriichlichen rechtlichen Rahmenbedingungen, den Anwendern groRle Schwie-
rigkeiten bereitet. Eine rechtspolitische Neuausrichtung erscheint unausweichlich.

Gerade innerhalb der Wirtschaft missen klare Rahmenbedingungen herrschen, um einen
zufrieden stellenden Interessenausgleich zwischen den Arbeitsvertragspartnern erzielen zu
kénnen. So bestimmt der Arbeitsvertrag neben dem Gesetz, anwendbaren Tarifvertragen
und Betriebsvereinbarungen den Inhalt des zu bestimmenden Arbeitsverhdltnisses und
bedingt Rechte und Pflichten der Arbeitsvertragsparteien. Es ist folglich nahe liegend,
dass unerwiinschte Nebenfolgen mdéglichst vermieden werden und die Rechtsbestandigkeit
des Vertrags gewahrleistet sein muss. Doch stellen das Zusammenwirken von unterschied-
lichsten gesetzlichen Bestimmungen und die Bewéltigung von komplexen arbeitsrechtli-
chen Rechtsheziehungen eine groRe Herausforderung fur die Praxis dar.

Der oben bereits erwahnte neueste Entwurf zu einem Arbeitsvertragsgesetz der Professo-
ren Ulrich Preis und Martin Henssler aus dem Jahr 2007 ist Grundlage und Gegenstand
dieser Arbeit. Zunédchst wird die allgemeine Kontrolle vorformulierter Arbeitsvertrags-
klauseln nach derzeitiger Gesetzesanwendung und Rechtsprechung dargelegt. Bei der Prii-
fung sind tarifvertragliche Bestimmungen zu beriicksichtigen, da diese in Deutschland
eine herausragende Rolle einnehmen.’® Ihre Tragweite ist im Anschluss daran in einem
gesonderten Kapitel zu erlautern. Bedingt durch die Vielzahl arbeitsvertraglicher Klauseln
wird zundchst das Regelungsminimum betrachtet, das bereits durch das NachwG vorgege-
ben wird und eine néhere Konkretisierung bei der Vereinbarung von Arbeitsvertragsbe-
dingungen vornimmt.

Die im Entwurf angefiihrten Anderungsvorschlage zur Inhaltskontrolle von Arbeitsvertra-
gen werden in Kapitel V aufgezeigt und mit den Vorgaben, die sich aus der Einbezie-
hungs- und Inhaltskontrolle nach 88§ 305 ff. BGB ergeben, verglichen. Aus diesem Grund
wird zundchst die derzeitige Rechtslage dargestellt, bevor die Beurteilung nach dem Re-
formvorschlag erfolgt. Diese Vorgehensweise erstreckt sich auf die Grundsétze der AGB-
Kontrolle, die Anforderungen, die sich aus dem Nachweisgesetz ergeben, und im An-
schluss daran auf ausgewdhlte typische Vertragsklauseln. Im Rahmen der Analyse werden
die einzelnen arbeitsvertraglichen Bestimmungen anhand der durch das BAG bereits er-
folgten Beurteilung einem Vergleich zwischen der derzeitigen Rechtslage und derjenigen,
die der Entwurf vorgibt, unterzogen. Die Frage, ob das Arbeitsrecht mit seinen mittlerwei-
le undurchschaubaren und mehr oder weniger nachvollziehbaren Regelungen durch eine
Kodifikation zu einem einheitlichen Arbeitsvertragsgesetzbuch praxisgerechter und trans-

* preis, db 2008, 12 (12).
% Derzeit gelten 73.959 Tarifvertrége in Deutschland, WSI Tarifarchiv, Tabelle 1.3, Stand: 31.12.2010;
siehe hierzu auch unten, Kapitel I11.



I. Einleitung und Gang der Untersuchung

parenter werden kann, muss dabei eingehender untersucht werden. In diesem Zusammen-
hang stellen sich vor allem folgende Fragen: Wie sehen die Regelungen im Entwurf zur
Vertragskontrolle aus? Wie verhalt es sich mit der ZweckmaRigkeit und Transparenz die-
ser Regelungen? Kann der Entwurf zu einem einheitlichen Arbeitsvertragsgesetz den Ver-
tragsparteien die enorme Rechtsunsicherheit nehmen? Welche Ergebnisse werden im Ver-
gleich zur heutigen Rechtslage erzielt? Miissen im Zuge des Arbeitsvertragsgesetzes die
Besonderheiten im Arbeitsrecht weiterhin angemessen beriicksichtigt werden oder findet
sich hier eine mageschneiderte Losung wieder?

Der Arbeitsvertrag an sich stellt, basierend auf den gesetzlichen VVorgaben, der Rechtspre-
chung und tarifvertraglichen Regelungen, die Grundlage fiir die Rechte und Pflichten der
Arbeitsvertragsparteien dar. In Kapitel VIII wird die Gestaltung von Arbeitsvertrdgen im
Rahmen eines Strategischen Arbeitsrechts'® betrachtet, das als ein Instrument der Unter-
nehmensfiihrung anzusehen ist. In diesem Zusammenhang sind Uberlegungen anzustellen,
inwiefern bei der Arbeitsvertragsgestaltung Sicherheit, Flexibilitdt und Unternehmens-
kommunikation beriicksichtigt werden miissen. Besonders im Hinblick des Einflusses der
Arbeitsvertragsgestaltung auf die Unternehmenskommunikation werden exemplarisch
einige VVorschlage zur Arbeitsvertragsklauselgestaltung herausgestelit.

In den Schlussfolgerungen werden die Ergebnisse, die sich aus der Untersuchung ergeben,
zusammenfassend dargelegt. Die bei der Beurteilung der Vertragsklauseln anzuwenden-
den Vorschriften aus dem Entwurf zu einem Arbeitsvertragsgesetz werden im letzten Ka-
pitel gesondert aufgefiihrt und, wenn es bei der Untersuchung als notwendig erschien, ei-
ner Korrektur unterzogen, die ihrer urspriinglichen Fassung gegeniibergestellt werden.

16 Der Begriff des Strategischen Arbeitsrechts ist in Anlehnung an Kleinebrink, DB 2010, 2448 ff. ver-
wandt worden.





