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Erster Teil:

Einleitung

A) Problemstellung und Zielsetzung

Das deutsche Recht ist nach Art.3 Abs.1 GG dem Gleichheitsgedanken ver-
pflichtet. Gleiches gilt fiir das europdische Recht, wie Art. 18 AEUV und insbe-
sondere Art. 20 der Grundrechte-Charta zum Ausdruck bringen. Deutsche und
europaische Vorschriften gelten fiir alle Rechtssubjekte gleichermafien, unab-
hangig von deren Geschlecht, Alter oder Vermdgen. Dies gilt auch fiir das Zi-
vilrecht, das historisch auf den Ideen des klassischen Liberalismus und damit
auf dem Grundsatz formaler Gleichheit beruht.! Eine Durchbrechung erfahrt
dieser Grundsatz dadurch, dass verschiedenen Gruppen von Marktteilnehmern
ein spezieller rechtlicher Schutz gewahrt wird. Dazu gehéren insbesondere Ar-
beitnehmer und Verbraucher, denen mit Arbeitgeber bzw. Unternehmer ein Ver-
tragspartner gegeniiber steht, der nach der gesetzlichen Vorstellung wirtschaft-
lich iiberlegen ist. Nun sind Arbeitgeber bzw. Unternehmen aber keineswegs nur
grof3e, vielleicht sogar grenziiberschreitend tatige Organisationen, sondern z.B.
auch kleine Handwerksbetriebe, Gaststitten oder Physiotherapiepraxen.? Die
Inhaber von kleinen Unternehmen stellen sich als Rechtssubjekte je nach Per-
spektive unterschiedlich dar: Gegeniiber ihren Arbeitnehmern und Kunden tre-
ten sie als Arbeitgeber bzw. Unternehmer auf, die wegen ihrer (vermeintlichen)
Uberlegenheit von arbeits- und verbraucherschutzrechtlicher Regulierung be-
troffen sind.? Im Rechtsverkehr mit Groffunternehmen erscheinen sie hingegen
wirtschaftlich unterlegen? und eher mit Verbrauchern als mit Topmanagern ver-
gleichbar.> Diese Position zwischen Arbeitnehmern und Verbrauchern auf der

v Vgl. Staudinger/Richardi/Fischinger, BGB, Bearb. 2016, A. Geschichtliche Grundlagen
und Entwicklung des Arbeitsrechts, Rn. 104 ff.; Neuner, Privatrecht und Sozialstaat, 1999,
S.274; Wolf/Neuner, Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Rechts, 11. Aufl. 2016, § 10 Rn. 42;
Wesel, Geschichte des Rechts, 4. Aufl. 2014, S. 468.

2 Dazu aus arbeitsrechtlicher Sicht schon Hueck/Nipperdey, Lehrbuch des Arbeits-
rechts I, 7. Aufl. 1963, S. 88.

3 Vgl. Davies/Freedland, in: Collins/Davies/Rideout, The Legal Regulation of the Em-
ployment Relation, 2000, S.267 (269).

4 Zur wirtschaftlichen Unterlegenheit gegeniiber grofleren Unternehmen naher unten
§3B) L. 1.b) ee).

5 Zur Verbraucherihnlichkeit niher unten § 10 B).
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einen Seite und Groflunternehmen auf der anderen Seite zeigt, dass sich kleine
Unternehmen nicht ohne weiteres in die gesetzliche Gegeniiberstellung von Ar-
beitgeber und Arbeitnehmer® bzw. Unternehmer und Verbraucher einfiigen.”
Mit Recht weist Larry Garvin darauf hin, dass

»[...] these dichotomies - consumer versus non-consumer, merchant versus non-
merchant, and, worst of all, consumer versus merchant - are false, because small busi-
nesses do not fall cleanly into any of these categories.“®

Angesichts dieser Sonderstellung ist fraglich, ob ihnen gegeniiber der gleiche Ar-
beitnehmer- und Verbraucherschutz zu legitimieren ist wie gegeniiber grofieren
Unternehmen, und ob sie ihrerseits spezifischen rechtlichen Schutzes bediirfen.
Die gesetzliche Regulierung ist fiir sie ohne rechtliche Beratung nicht immer zu
durchschauen und biirdet ihnen eine erhebliche Kostenlast auf, und im Hinblick
auf Geschiftserfahrung und wirtschaftliche Macht erscheinen Kleinunterneh-
mer haufig arbeitnehmer- bzw. verbraucherdhnlich.® Garvin beschreibt dies wie
folgt:

»In many ways, they most resemble consumers and non-merchants in their abilities to
deal with risk, whether financially or cognitively, to secure and process information, and
to fend for themselves in the market. Nevertheless they are generally — almost invariably
- treated like merchants. Small businesses thus get the worst of each dichotomy. In their
dealings with consumers, small businesses must give protections based on asymmetries
that may not exist. In their dealings with larger businesses, small businesses are treated
as though the parties are essentially equal, which will not usually be true save in the most
formal sense. 10

Diese Ausgangslage wird in der vorliegenden Arbeit zum Anlass genommen, den
Schutz von kleinen Unternehmen im Recht grundlegend zu untersuchen und
einen angemessenen Interessenausgleich im Machtgefiige zwischen Arbeitneh-
mern, Verbrauchern und GrofSunternehmen zu schaffen. Auf dieser Grundlage
werden sowohl gesetzliche Regelungsvorschlige als auch Argumentationsmuster
und Auslegungsergebnisse fiir die Rechtsanwendung entwickelt. Die allgemei-
nen Grundlagen sollen rechtsgebietsiibergreifend erarbeitet werden und sodann
im besonderen Teil der Arbeit auf ausgewiahlte Bereiche des Arbeitsrechts und
des Biirgerlichen Rechts angewandt werden. Eine Begrenzung auf exemplari-
sche Anwendungsbereiche erscheint geboten, weil weder ein Handbuch noch
eine Ausbreitung iiber mehrere Biande angestrebt wird. Dies wire jedoch kaum
zu vermeiden, wenn auch das Gesellschafts-, Kartell- und Steuerrecht einbezo-

6 Zum iiberkommenen Lagerdenken im Arbeitsrecht siche Rieble, FS Adomeit, 2008,
S.6191L.
7 Freilich/Webb, University of Western Australia Law Review 2013, 134 (138).
8 Garvin, 40 Wake Forest Law Review [2005], 295 (296 f.).
° Dazu eingehend unten § 3 B) I. 1. b); speziell zur Verbraucheridhnlichkeit § 9 B).
10 Garvin, 40 Wake Forest Law Review [2005], 295 (297).
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gen oder spezielle Vertragstypen wie Vertragshindler oder Franchisenehmer er-
ortert wiirden.!! Die hier behandelten Referenzgebiete wurden im Hinblick da-
rauf gewahlt, dass sie die rechtliche Beziehung von Kleinunternehmern zu den
anderen Privatrechtssubjekten regeln, in denen das wirtschaftliche Machtgefiige
in besonderem Maf3e virulent wird. So stellt sich im Arbeitsrecht nicht nur die
Frage, inwieweit Kleinunternehmer von den - fiir sie belastenden - arbeitneh-
merschiitzenden Vorschriften auszunehmen sind, sondern auch, ob im Verhilt-
nis zu ihren Auftraggebern eine Einbeziehung in arbeitnehmerschiitzende Vor-
schriften anzustreben ist. Im Biirgerlichen Recht sind es der Verbraucherschutz
und die AGB-Kontrolle, die jeweils gesondert fiir das Verhéltnis von Kleinunter-
nehmern zu Verbrauchern und zu grofieren Unternehmen zu untersuchen sind:
Im Verbraucherschutzrecht stellt sich ebenso wie im Arbeitsrecht die Frage, ob
Kleinunternehmer von seinem Verpflichtungsbereich ausgenommen bzw. in den
Begiinstigungsbereich einzubeziehen sind, und im Rahmen der AGB-Kontrolle
fragt sich, inwieweit den Besonderheiten von kleinen Unternehmen gegeniiber
Verbrauchern einerseits und gréfieren Unternehmen andererseits Rechnung ge-
tragen werden kann. Bereiche, die wie z.B. das Steuerrecht die Beziehung von
kleinen Unternehmen zum Staat betreffen, werden demgegeniiber ausgespart.
Ebenso ausgespart werden mittelgrofle Unternehmen. Diese werden zwar
hiufig gemeinsam mit kleinen Unternehmen unter dem Akronym ,KMU® ge-
nannt. Namentlich in der 6konomischen Literatur wird es als sinnvoll erachtet,
kleine und mittelgrole Unternehmen als eine Gruppe anzusehen und diese ge-
geniiber den groffen Unternehmen abzugrenzen.!? Fiir eine solche Gegeniiber-
stellung wird angefiihrt, dass die Gestaltungsempfehlungen tiberwiegend in
Form von Tendenzaussagen zu erwarten sind. Zudem konne man auf die Zie-
hung strenger Klassengrenzen verzichten und ohne weiteres mehrere Merkmale
zur Beurteilung der Unternehmensgrofle heranziehen.!? Uber die Vielzahl der
Merkmale wie Organisation, Produktion und Finanzierung konne eine mog-
lichst genaue Charakterisierung der beiden Unternehmenstypen erreicht wer-
den.!* Zudem kénne man fiir ein konkretes Unternehmen leichter beurteilen, ob
es insgesamt oder in bestimmten Bereichen eher dem typischen KMU oder dem
typischen Groflunternehmen entspricht.!> Auch wenn dieser Erwagungen in
okonomischer Hinsicht einleuchten, spricht fiir den hiesigen Ansatz, dass unter

11 Zu den kleine Unternehmen betreffenden Rechtsgebieten Seifert, Der Schutz kleiner
und mittlerer Unternehmen im deutschen und europdischen Wirtschaftsrecht, 2006, S. 8 f.

12 Bergmann, Unternehmensgrofe und technischer Fortschritt, 1972, S.22f; Pfohl, in:
Pfohl, Betriebswirtschaftslehre der Mittel- und Kleinbetriebe, 4. Aufl. 2006, S. 1 (17).

13 Pfohl, in: Pfohl, Betriebswirtschaftslehre der Mittel- und Kleinbetriebe, 4. Aufl. 2006,
S.1(17).

14 Giinzel, Das betriebswirtschaftliche Groflenproblem kleiner und mittlerer in-
dustrieller Unternehmen, 1975, S. 38.

15 Pfohl, in: Pfohl, Betriebswirtschaftslehre der Mittel- und Kleinbetriebe, 4. Aufl. 2006,
S.1(17).
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mittleren Unternehmen zumeist Unternehmen mit mehr als 50 Arbeitnehmern
verstanden werden (dazu sogleich im Text). Damit tiberschreiten sie die meisten
Schwellenwerte, mit denen kleine Unternehmen von bestimmten Regulierun-
gen ausgenommen werden sollen, sodass sie nach der Wertung des Gesetzgebers
nicht in gleichem Mafle schutzwiirdig sind. In der Tat besteht zwischen einem
Unternehmen, das mehr als 50 Arbeitnehmer beschiftigt, und einem Einmann-
unternehmen augenscheinlich ein qualitativer Unterschied. Angesichts dessen
erscheint eine einheitliche Behandlung in einer rechtswissenschaftlichen Unter-
suchung nicht sinnvoll.

B) Stand der Forschung

In 6konomischer Hinsicht werden kleine Unternehmen bereits seit dem 19. Jahr-
hundert ausgiebig erforscht.!® Die entsprechenden Ergebnisse und Theorien
werden jedoch in der Rechtswissenschaft haufig unreflektiert aufgegriffen und
dem juristischen Standpunkt ohne empirische Fundierung und wirtschaftswis-
senschaftliche Quellenangaben zugrunde gelegt.'” Okonomen kritisieren dies
als blo8e Behauptung von Klischees.!® Insoweit besteht daher noch ein breiter
Raum fiir einen interdisziplindren Ansatz, der die konomischen Erkenntnisse
fiir eine kritische Uberpriifung der geliufigen Primissen und die Erarbeitung
neuer rechtlicher Losungsvorschlige fruchtbar macht. Im Arbeitsrecht wurde
eine Differenzierung des Arbeitnehmerschutzes nach der Unternehmensgrofe
letztmals auf dem Deutschen Juristentag 2004 in gréflerem Umfang erortert, das
vorbereitende Gutachten von Abbo Junker geht kurz auf die Schutzbediirftigkeit
von kleinen Unternehmen ein und befasst sich sodann mit arbeitsrechtlichen
Schwellenwerten, Kiindigungsschutz, Betriebsverfassung und Tarifrecht.!® Ak-
tueller, allerdings auf Solo-Selbstandige begrenzt ist die kurze Monographie von
Olaf Deinert.° Den Schutz von kleinen Unternehmen speziell im Wirtschafts-
recht hat Achim Seifert in seiner unveroffentlichten Habilitationsschrift behan-
delt.?! Die allgemeinen, iibergreifenden Grundlagen des Themas sind bislang

16 . Schmoller, Zur Geschichte der deutschen Kleingewerbe im 19. Jahrhundert. Statis-
tische und nationaldkonomische Untersuchungen, 1870, S. 659 ff.; heute etwa Acs, Are Small
Firms Important?, 1999.

17 Symptomatisch etwa Buchner, DB 2003, 1510 und Wolter, NZA 2003, 1068, die 6kono-
mische Thesen nahezu ausschliellich mit Gesetzesbegriindungen und juristischem Schrift-
tum belegen.

18 Krdmer, Mittelstandsékonomik, 2003, S. 2.

19 Junker, Gutachten B fiir den 65. Deutschen Juristentag, 2004, B 3 ff.

20 Deinert, Soloselbstindige zwischen Arbeitsrecht und Wirtschaftsrecht.

2L Seifert, Der Schutz kleiner und mittlerer Unternehmen im deutschen und euro-
péischen Wirtschaftsrecht, 2006.
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kaum erforscht. Die historische Entwicklung des Schutzes von kleinen Unter-
nehmen wurde noch nicht als rechtsgeschichtlicher Untersuchungsgegenstand
aufgegriffen, sodass sich relevante Erkenntnisse nur in der wirtschafts- und ge-
sellschaftsgeschichtlichen Literatur finden.?? Zur 6konomischen Analyse von
groflenabhéingigen Befreiungen gibt es mehrere Studien aus verschiedenen
Lindern, auf die sich Schlussfolgerungen zur rechtlichen Ausgestaltung von
Schwellenwerten stiitzen lassen.?®* Der rechtsphilosophische Hintergrund des
Schutzes von kleinen Unternehmen, namentlich seine Ableitung aus konsen-
tierten Gerechtigkeitstheorien, ist noch weitgehend unerforscht. Das Gleiche
gilt fiir seine verfassungsrechtliche Determination, insoweit wurden bislang nur
die verfassungsrechtlichen Beziige von Schwellenwerten eingehender beleuch-
tet.* Auch methodische Studien zur Frage, inwieweit der Schutz von kleinen
Unternehmen im Rahmen der Gesetzesauslegung verwirklicht werden kann,
gibt es noch nicht.

Im Hinblick auf ausgewihlte, konkrete Anwendungsbeispiele des Schutzes
von kleinen Unternehmen wurden die fiir das Forschungsvorhaben maf3geb-
lichen Untersuchungsgegenstinde entweder nur rudimentir oder isoliert in ver-
schiedenen Monographien und Aufsitzen behandelt. Im Arbeitsrecht wurde der
Kiindigungsschutz im Kleinbetrieb und der Schwellenwert des § 23 KSchG?¢
bereits ausfiihrlich erértert, ebenso wie die Eignung der Betriebsverfassung fiir
Kleinbetriebe?” und der Eingangsschwellenwert des § 1 BetrVG.?® Die dkono-
mischen Auswirkungen von Tarifvertrdgen auf kleine Unternehmen und die
verfassungsrechtliche Befugnis der Tarifparteien zu einer Differenzierung nach

22 Vgl. Wehler, Deutsche Gesellschaftsgeschichte, Bd. 1-5; Nipperdey, Deutsche Ge-
schichte 1800-1866, 6. Aufl. 1993; ders. Deutsche Geschichte 1866-1918, Bd. 1-2; speziell
zum Kaiserreich Burhop, Wirtschaftsgeschichte des Kaiserreichs, 2011, S. 139f., 218; spe-
ziell zur Weimarer Republik Knortz, Wirtschaftsgeschichte der Weimarer Republik, 2010,
S.196f.

23 Friedrich/Hdgele, Studien der ISG Sozialforschung und Gesellschaftspolitik, Bd. 20,
1997; Garibaldi/Pacelli/Borgarello, IZA Discussion Papers, 2003; Schivardi/Torrini, Labour
Economics 15/3 (2005), 482 ff.; Martins, Journal of Labor Economics 27/2 (2009), 257 ff.;
Okonomische Wiirdigungen dieser Studien finden sich etwa bei Braguinsky/Branstetter/
Regateiro The Incredible Shrinking Portuguese Firm, NBER Working Paper 17265, 2011,
S.22ff,; Koller, Arbeitsrechtliche Schwellenwerte — Regelungen an der Schwelle zur Uniiber-
schaubarkeit, Discussion Paper 2005; dies/Schnabel/Wagner, Schwellenwerte im Arbeits-
recht, 2007.

24 Endres, Schwellenwertregelungen im Arbeitsrecht - Verfassungsrechtliche und
rechtspolitische Fragen, 2003.

25 Dazu etwa Annufs, BB 2001, 1898; Gragert/ Wiehe, NZA 2001, 934 (937).

26 Dazu etwa Buschmann, AuR 2004, 1 (3); Junker, Gutachten B fiir den 65. Deutschen
Juristentag, 2004, B 3 (59 f.); Lowisch, BB 2004, 154 (161); Richardi, DB 2004, 486 (487).

27 Verneinend z.B. Gamillscheg, RabelsZ 62 [1998], 357 (362).

28 Kritisch dazu Henssler, in: Otto Brenner Stiftung (Hrsg.), Reform der Betriebsver-
fassung und Unternehmerfreiheit, 2001, S.33 (67); Buchner, DB 2003, 1510 (1515); Junker,
Gutachten B fiir den 65. Deutschen Juristentag, 2004, B 3 (86 f.).
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der Unternehmensgrofle haben Rieble/Klumpp erértert.?? Die grundlegenden
Fragen, ob Kleinunternehmer in den Begiinstigungsbereich des Arbeitsrechts
oder des Verbraucherschutzrechts einzubeziehen sind, werden vorwiegend in
der anglo-amerikanischen Literatur diskutiert. Es ist daher an der Zeit, dass die
deutsche Rechtswissenschaft insoweit an diesen internationalen Erkenntnis-
stand anschlief3t.

Eine Auswertung der vorhandenen Literatur zeigt demnach, dass die allge-
meinen Grundlagen des Themas nicht hinreichend erforscht sind und konkrete
Mittel, kleine Unternehmen rechtlich zu schiitzen, nahezu ausschliefilich sepa-
rat untersucht worden sind. Rechtsvergleichende und ckonomische Analysen
finden sich kaum. Eine umfassende wissenschaftliche Darstellung dieses inter-
disziplindren und facettenreichen Themas, die auch den 6konomischen, rechts-
geschichtlichen und rechtsphilosophischen Hintergrund beleuchtet und in die
rechtliche Wiirdigung einbezieht, fehlt bislang. Ebenso fehlt eine Aufarbeitung
tibergreifender konzeptioneller Zusammenhinge, namentlich die gerechtig-
keitsgeleiteten und verfassungsrechtlichen Befugnisse, Pflichten und Grenzen
fiir Gesetzgebung und Rechtsanwendung, kleine Unternehmen zu schiitzen.

C) Methodisches Vorgehen und Gang der Untersuchung

Da kleine Unternehmen und ihre Stellung im Rechtssystem ein vielschichtiges
Thema ist, das neben der rechtlichen auch eine 6konomische, gesellschaftliche
und philosophische Dimension aufweist, ist die folgende Studie auf eine grund-
legende Forschung ausgerichtet und interdisziplindr angelegt. So ldsst sich die
Schutzwiirdigkeit von kleinen Unternehmen nicht ohne eine eingehende Be-
trachtung der betriebswirtschaftlichen und volkswirtschaftlichen Zusammen-
hinge bestimmen, die ihrerseits in die rechtstheoretischen Funktionen des
Rechst eingeordnet werden miissen. Zudem sollen gezielte rechtsvergleichende
Untersuchungen durchgefiihrt werden, da sich in allen Industrieldndern Rege-
lungen und rechtspolitische Diskussionen zum Schutz von kleinen Unterneh-
men finden.

Behandelt werden zundchst der Unternehmensbegriff sowie die Abgren-
zung der Unternehmensgrofie (unten § 1). Sodann wird der rechtstatsichliche
und verhaltensékonomische Hintergrund von kleinen Unternehmen und ihrer
Griindung beleuchtet (unten § 2). Sodann wird die allgemeine Schutzwiirdigkeit
von kleinen Unternehmen grundlegend herausgearbeitet (unten § 3). Im nachs-
ten Abschnitt wird die historische Entwicklung des Schutzes von kleinen Unter-
nehmen untersucht (unten §4). Danach wird herausgearbeitet, inwieweit eine

2 Rieble/Klumpp, JZ 2004, 817 (821 f).
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Befugnis oder gar eine Pflicht des Gesetzgebers und der Gerichte zum Schutz
kleiner Unternehmen besteht (unten §5). Dabei wird gezeigt, dass sich eine
solche Befugnis bzw. Pflicht nach drei verschiedenen Ansétzen begriinden las-
sen kann, die allerdings ihrerseits bestimmten Grenzen unterliegen: Dem ver-
fassungsrechtlichen Ansatz, der auf den Grundrechten nach Art. 3, 12 und 14
GG aufruht; dem 6konomischen Ansatz, der die volkswirtschaftlichen Vorteile
von kleinen Unternehmen und die Effizienz ihres Schutzes im Blick hat; und
dem rechtsphilosophischen Ansatz, der sich in erster Linie am Kriterium der
Gerechtigkeit orientiert. Im besonderen Teil werden kleine Unternehmen im Ar-
beitsrecht und im Biirgerlichen Recht behandelt. Dabei wird jeweils zwischen
den Verhiltnissen gegeniiber Arbeitnehmern bzw. Verbrauchern und gréfleren
Unternehmen unterschieden. Der arbeitsrechtliche Teil beginnt mit einer Be-
standsaufnahme und allgemeinen Folgerung (unten § 6). Im Verhiltnis zu den
Arbeitnehmern werden sodann gréfienabhingige Befreiungen untersucht, na-
mentlich deren Auswirkungen auf das Arbeitgeberverhalten sowie deren zweck-
maflige Ausgestaltung (unten § 7). Im Verhaltnis zu gréfleren Unternehmen wird
erortert, inwieweit Kleinunternehmer in den Begiinstigungsbereich des Arbeits-
rechts einzubeziehen sind (unten § 8). Im Biirgerlichen Recht wird zunéchst der
Verbraucherschutz behandelt (unten §9). Auch hier geht es darum, ob Klein-
unternehmer gegentiber Verbrauchern aus dem Verpflichtungsbereich des Ver-
braucherschutzrechts herauszunehmen und gegeniiber grofieren Unternehmen
in den Begiinstigungsbereich einzubeziehen sind. SchlieSlich wird die Inhalts-
kontrolle von Kunden- und Lieferantenvertrigen behandelt (unten § 10).






Zweiter Teil:

Grundlegung
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