72

73

74

75

76

Teill D Rz 72 Arbeitsvertrag und AGB-Kontrolle

3. Klauselverbote mit Wertungsmaoglichkeit gemif! § 308 BGB

Im Rahmen einer Inhaltskontrolle von AGB in Arbeitsvertrigen sind besonders fol-
gende Klauselverbote mit Wertungsmoglichkeit nach § 308 BGB praktisch rele-
vant:

a) Riicktrittsvorbehalt

Teilweise behilt sich der Arbeitgeber die endgtiltige Entscheidung tiber die Einstel-
lung sowie die Einstufung in eine Besoldungs-/Vergiitungsgruppe bis zu einer ab-
schlieflenden Priifung der angegebenen Qualifikationen und/oder der sonstigen vor-
gelegten Nachweise vor. So wird das Angebot zum Abschluss eines Arbeitsvertra-
ges, zB von der Zustimmung des Personal-/Betriebsrates, der Feststellung der
gesundheitlichen Eignung oder auch von der Vorlage eines polizeilichen Fithrungs-
zeugnisses abhidngig gemacht. Solche Vorvertrige sind ebenfalls an den §§ 305-310
BGB zu messen'. Vorvertrige iiber die Einstellung des Arbeitnehmers unter dem
Vorbehalt der Priifung seiner Nachweise und Qualifikationen stellen einen Riick-
trittsvorbehalt zu Gunsten des Arbeitgebers iSd. § 308 Nr. 3 BGB dar.

Fur die Frage, ob ein solche Klausel wirksam ist, kommt es entscheidend darauf an,
ob der sachliche Grund fiir die Losung vom Vertrag mit hinreichender Deutlichkeit
angegeben ist. Dies ist dann der Fall, wenn der Arbeitgeber im Vertrag die sachli-
chen Griinde far den Riucktritt ausdriicklich aufzihlt und deren Bedeutung fiir
den Arbeitgeber aufzeigt. Liegen diese Voraussetzungen vor, ist ein Riicktrittsvor-
behalt und dessen Ausiibung zulissig?.

b) Anderungsvorbehalt

§ 308 Nr. 4 BGB sieht vor, dass die Vereinbarung eines Rechts des Verwenders un-
wirksam ist, die versprochene Leistung zu dndern oder von ihr abzuweichen, wenn
nicht die Vereinbarung der Anderung oder Abweichung unter Beriicksichtigung der
Interessen des Verwenders fiir den anderen Vertragsteil zumutbar ist.

Von der Rechtsprechung tiberpriifbar sind seit dem Inkrafttreten der Schuldrechts-
reform daher Vertragsklauseln, die es dem Arbeitgeber ermoglichen, von seinen
Leistungsversprechen abzuweichen, zB durch die Reduzierung oder Streichung
von Lohnbestandteilen.

aa) Widerrufsvorbehalt

Ein Widerrufsvorbehalt ist gegeben, wenn ein Anspruch zwar entstanden ist, aber
durch einen Widerruf wieder zum Erléschen gebracht werden soll®. Der Arbeitge-
ber wird dadurch in die Lage versetzt, Leistungen fiir die Zukunft wieder einzustel-
len*.

Bereits vor der Schuldrechtsreform hat das BAG Widerrufsklauseln anhand von
§§ 134, 138 BGB iiberpriift>. Die Verletzung eines gesetzlichen Verbotes nach

Vgl. BAG v. 27. 7. 2005 — 7 AZR 488/04, DB 2005, 2823.
Vgl. BAG v. 27. 7. 2005 - 7 AZR 488/04, DB 2005, 2823.
Die Zustimmung eines nicht am Vertragsschluss beteiligten Dritten kann als aufschie-
bende Bedingung vereinbart werden. Sie ist nicht einem Widerrufsvorbehalt gleichzuset-
zen, vgl. LAG Kéln v. 3. 4. 2006 - 2 Sa 1466/05, ZTR 2007, 96.
Vgl. Wisskirchen/Bissels, S. 188; Natzel, FA 2006, 366.
Vgl. BAG v. 7. 10. 1982 — 2 AZR 455/80, DB 1983, 1368.

W~

SN

232 Wisskirchen/Bissels



VI. Inhaltskontrolle Rz. 77 Teill D

§ 134 BGB bejahte die Rechtsprechung!, wenn der Arbeitgeber einseitig durch die
Ausiibung des Widerrufs oder eine Anderung der Leistung kiindigungsschutzrecht-
liche Vorschriften umging. Eine solche Umgehung war dann anzunehmen, wenn
die Weiterbeschaftigung zu den gednderten Arbeitsbedingungen nur durch eine An-
derungskiindigung mit einer entsprechenden sozialen Rechtfertigung nach § 2
KSchG moglich gewesen wire?. Bejaht wurde eine Umgehung von Kiindigungs-
schutzvorschriften, wenn das Gleichgewicht zwischen Leistung und Gegenleistung
erheblich gestort werden wiirded. Eine derartige Stdrung ist nach Entscheidungen
des BAG abzulehnen, wenn Provisionen widerrufen werden, die 15% des Tarif-
gehaltes* bzw. des Gesamtverdienstes® ausmachen. Gleiches kann bei dem Wider-
ruf einer tibertariflichen Zulage in Hohe von bis zu 31% des Tariflohns gelten®. Die
Austubung des Widerrufs musste jedoch gemaf § 315 BGB nach billigem Ermessen
erfolgen.

Im Grundsatz sieht das BAG Widerrufsklauseln auch nach dem Inkrafttreten der
Schuldrechtsrefom als zuldssig an. Der Widerruf darf nicht willkirlich erfolgen.
Er ist vielmehr ,wegen der unsicheren Entwicklung der Verhiltnisse als Anpas-
sungsinstrument notwendig”’. Besteht ein sachlicher Grund fiir den Widerruf, ist
dieser zulissig®. Das BAG verlangt allerdings, dass die Vertragsklausel transparent
und ausdriicklich zumindest in die Richtung weisen muss, aus der der Widerruf
letztlich erfolgen kann (zB wirtschaftliche Griinde, Leistung oder Verhalten des Ar-
beitnehmers)®. Die schlichte Formulierung, dass der Widerruf ,aus sachlichem
Grund“ erfolgen kann, reicht daher nicht aus'®.

Dariiber hinaus darf der widerrufliche Teil nicht in den geschiitzten Kernbereich
des Arbeitsverhiltnisses eingreifen; nach dem BAG ist ein Widerruf zulissig,
wenn der widerrufliche Teil nicht mehr als 25% der Gesamtvergiitung betrigt und
zudem der Tariflohn nicht unterschritten wird!!'. Sind Zahlungen des Arbeitgebers

1 Vgl.nurBAGv.31. 1. 1985-2 AZR 393/83, nv.; LAG Koln v. 30. 5. 1983 — 5 Sa 279/83.

2 Vgl. BAGv. 7. 10. 1982 -2 AZR 455/80, AP Nr. 5 zu § 620 BGB - Teilkiindigung; BAG
v. 13. 5. 1987 — 5 AZR 125/86, AP Nr. 4 zu § 305 BGB - Billigkeitskontrolle; BAG v.
28.5.1997 — 5 AZR 125/96, AP Nr. 36 zu § 611 BGB - Arzt-Krankenhaus-Vertrag;
BAGv.21. 4. 1993 -7 AZR 297/92, AP Nr. 34 zu § 2 KSchG 1969; BAG v. 15. 11. 1995
—2 AZR 521/95, NZA 1996, 603, 606.

3 Vgl. BAGv. 15. 11. 1995 - 2 AZR 521/95, NZA 1996, 605; dazu: Schmiedl, NZA 2006,
1195.

4 Vgl. BAG v. 15. 11. 1995 - 2 AZR 521/95, NZA 1996, 606.

5 Vgl. BAGv.7.10. 1982 -2 AZR 455/80, AP Nr. 5 zu § 620 BGB - Teilkiindigung; BAG
v.21. 4. 1993 -7 AZR 297/92, AP Nr. 34 zu § 2 KSchG 1969: Die widerrufene Provisi-
onszusage betrug hier 15% der Gesamtvergiitung.

Vgl. BAG v. 13. 5. 1987 -5 AZR 125/86, AP Nr. 4 zu § 305 BGB - Billigkeitskontrolle.

Vgl. BAG v. 12. 1. 2005 - 5 AZR 364/04, NZA 2005, 465.

Vgl. BAG v. 19. 12. 2006 -9 AZR 294/06, NZA 2007, 809: zur Widerrufsmoglichkeit der

Privatnutzung eines Dienstwagens nach einer arbeitgeberseitigen Kindigung; LAG

Koln v. 16. 10. 2006 — 14 Sa 9/06, NZA-RR 2007, 120; Bayreuther, ZIP 2007, 2009, wo-

nach ein Sachgrund weder triftig noch wichtig sein muss. Fiir den Fall, dass als Wider-

rufsgrund eine , negative wirtschaftliche Entwicklung” festgelegt wird, ist eine weitere

Konkretisierung nicht erforderlich.

9 Vgl. BAG v. 12. 1. 2005 — 5 AZR 364/04, NZA 2005, 465; Reiserer, NZA 2007, 1249.
10 So auch Hunold, NZA-RR 2006, 120.

11 Vgl. BAGv. 11. 10. 2006 -5 AZR 363/05, BAGE 117, 155; LAG Miinchen v. 22. 8. 2007
—118Sa1168/06, AuA 2007, 751; zuvor schon BAG v. 12. 1. 2005 - 5 AZR 364/04, NZA
2005, 465; welches mit dieser Entscheidung nochmals klarstellt, dass sich ein Wider-
rufsvorbehalt ohne Weiteres auf synallagmatische Vergiitungsbestandteile beziehen
kann; fiir noch weitergehende Spielrdume: Bayreuther, ZIP 2007, 2009; Reinecke, BB
2008, 554, der sich fiir die Moglichkeit eines Widerrufs von mehr als 25% des Arbeits-
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widerruflich, die nicht eine unmittelbare Gegenleistung fiir die Arbeitsleistung dar-
stellen, sondern Ersatz fiir Aufwendungen, die an sich der Arbeitnehmer selbst tra-
gen muss, erthoht sich der widerrufliche Teil der Arbeitsvergiitung auf bis zu 30%
des Gesamtverdienstes!. Gentigen Widerrufsvorbehalte den dargestellten Grenzen
nicht, liegt ein Verstof§ gegen das spezielle Klauselverbot des § 308 Nr. 4 BGB und
das Transparenzgebot vor?.

Fur ,Altvertrige”, die vor dem 1. 1. 2002 geschlossen wurden, kommt zudem eine
erginzende Vertragsauslegung in Betracht, wenn die Widerrufsklausel allein auf-
grund der gednderten Rechtslage unwirksam ist. Eine Bindung des Arbeitgebers
an die vereinbarte Leistung ohne Widerrufsmoglichkeit wiirde unverhiltnismiflig
in die Privatautonomie eingreifen. Mit einer solchen Rechtsfolge konnte, musste
und durfte zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses niemand rechnen?. Sie wiirde
keine angemessene, den typischen Interessen der Vertragspartner Rechnung tra-
gende Losung bieten. Es gelten dann die Widerrufsgriinde, die die Vertragsparteien
zugrunde gelegt hitten, wenn ihnen die gesetzlich angeordnete Unwirksamkeit der
Widerrufsklausel bekannt gewesen wire®.

2 Hinweis: Der Widerrufsvorbehalt muss nunmehr den strengen formellen An-
forderungen des BAG genitigen. Dh., die Klausel muss eindeutig und klar for-
muliert sein. Die Widerrufsgriinde sind aufzuzihlen. Klauseln, die hiufig in
der Vergangenheit benutzt wurden, wie zB die , freie”, ,unbeschrinkte” oder
,jederzeitige” Widerrufbarkeit einer Leistung, sind nicht mehr bestimmt ge-
nug und somit auch nicht mehr zu verwenden®. Allenfalls iiber eine ergin-
zende Vertragsauslegung ist in diesen Fillen eine Rettung fiir solche Regelun-
gen in ,Altvertrigen” moglich.

bb) Versetzungsklausel

Die Versetzungsklausel gibt dem Arbeitsgeber das Recht, den Arbeitnehmer auf
eine andere Position oder an einen anderen Ort zu versetzen®. Nach allgemeiner
Auffassung in Rechtsprechung und Literatur kann sich bei fehlender ausdriick-
licher Bestimmung eine Festlegung des Arbeitsortes auch aus der Auslegung des Ar-
beitsvertrages ergeben’. Hinsichtlich der Versetzung an einen anderen Ort sah das
BAG eine Versetzungsklausel als wirksam an, nach der der Arbeitgeber den Arbeit-
nehmer jederzeit an einen anderen Arbeitsort innerhalb Deutschlands versetzen
kann®. Eine solche Klausel verstofit nach Ansicht des Gerichts nicht gegen die
AGB-Regelungen. In einem anderen Urteil billigte das BAG auch die Versetzung

verdienstes ausspricht, wenn es sich um sog. herausgehobene ,Spitzenkrifte” handelt,
die des Schutzes durch die Rechtsordnung nicht bedtirfen.
1 Vgl. BAGv. 11. 10. 2006 — 5 AZR 363/05, BAGE 117, 155; AuA 2007, 180; Hunold, AuA
2008, 283; dagegen unterliegt der in einer Betriebsvereinbarung geregelte Widerrufsvor-
behalt keiner AGB-Kontrolle nach §§ 305ff. BGB, so dass hier die Rechtsprechung zur
Anwendung des § 308 Nr. 4 BGB bei Widerrufsvorbehalten nicht einschligig ist, vgl.
BAG v. 1. 2. 2006 — 5 AZR 187/05, NZA 2006, 563; Junker, NZA 2006, 147.
Bieder, NZA 2007, 1135.
Vgl. BAG v. 12. 1. 2005 - 5 AZR 364/04, NZA 2005, 465.
Vgl. BAG v. 12. 1. 2005 - 5 AZR 364/04, NZA 2005, 465; Hiimmerich, BB 2007, 1498.
Formulierungsvorschlag bei Wisskirchen/Bissels, S. 193f.
Dazu ausfithrlich Wisskirchen/Bissels, S. 163ff.; siehe auch: Bonanni/Niklas, ArbRB
2008, 347 {f.; Preis/Genenger, NZA 2008, 9691f.; Kiipper, ZBVR online 2008, 26ff.
7 Vgl. LAG Hessen v. 14. 6. 2007 — 11 Sa 296/06, BeckRS 2007, 45461; LAG Rh.-Pf. v.
18. 1. 2007 - 6 Sa 702/06, BeckRS 2007, 45567; Fliss, NZA-RR 2008, 225.
8 Vgl. BAG v. 13. 3. 2007 - 9 AZR 433/06, AuA 2008, 120f.
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zwischen Dienstorten zweier Amtsgerichtsbezirke!. Das BAG* wies auch darauf
hin, dass die Grunde fiir die Anderung des Arbeitsortes im Versetzungsvorbehalt
nicht aufgefiihrt werden miissen. Es lie8 jedoch offen, ob es bei schwerwiegenden
Versetzungen moglicherweise zu einem anderen Ergebnis gelangen kénnted.

Im Gegensatz zum allgemeinen Direktionsrecht des Arbeitgebers verleiht ihm die
Versetzungsklausel die Befugnis, dem Arbeitnehmer auch anderweitige Titigkeiten
zuzuweisen, als durch den Arbeitsvertrag vereinbart wurde*. Das BAG misst solche
Klauseln an § 307 BGB®. Ausgeschlossen ist dagegen die Anwendbarkeit von § 308
Nr. 4 BGB auf die Austibung des arbeitgeberseitigen Direktionsrechts, durch das der
Arbeitgeber die vom Arbeitnehmer zu erbringende Arbeitsleistung hinsichtlich des
Ortes, der Zeit und der zu verrichtenden Titigkeit konkretisieren kann®, da die Vor-
schrift nur bei einseitigen Leistungsbestimmungsrechten bzgl. der Leistung des
Verwenders, also in der Regel des Arbeitgebers, anwendbar ist’. Dies hat das BAG
ausdriicklich bestitigt®. Die Rechtsprechung® hat in diesem Zusammehang eine
Versetzungsklausel als zulissig angesehen, nach der sich der Arbeitgeber ,unter
Wahrung der Interessen des Redakteurs” die Zuweisung eines anderen Arbeits-
gebietes vorbehilt; dies berechtigt den Arbeitgeber nach dieser Entscheidung
auch zur Ubertragung eines anderen Ressorts. Diese kann den Wechsel von einer
Haupt- zu einer Lokalredaktion umfassen. Dabei muss der Arbeitgeber aber einen
angemessenen Ausgleich der beiderseitigen Interessen vornehmen. Das BAG! geht
davon aus, dass die Nennung der konkreten Versetzungsgriinde im Arbeitsvertrag
nicht erforderlich ist. Ein Verstof§ gegen das Transparenzgebot nach § 307 Abs. 1
Satz 2 BGB liegt nicht vor. Das Gericht begriindet seine Auffassung mit Hinweis
auf § 106 Satz 1 GewO, der zum Ausdruck bringt, dass in Arbeitsvertrigen regel-
mifig nur eine rahmenmaiflig umschriebene Leistungspflicht festgelegt werden
kann. Das ist eine Besonderheit des Arbeitsrechts, die nach § 310 Abs. 4 Satz 2
BGB zu beriicksichtigen ist!!.

2 Hinweis: Im Rahmen der Transparenzkontrolle gilt auch hier, dass der Arbeit-
geber Inhalt und Grenzen seiner Versetzungsbefugnis moglichst prizise defi-
nieren sollte. Zu beachten ist, dass eine Versetzungsklausel auch deswegen
unwirksam sein kann, weil sich das Vertragswerk in drucktechnischer Aus-
gestaltung nicht zwischen wesentlichen und unwesentlichen Klauseln unter-
scheidet. Dies ist insbesondere bei umfangreichen und untibersichtlichen Ver-

Vgl. BAG v. 24. 5. 2006 — 7 AZR 640/05, nv.

Vgl. BAG v. 13. 3. 2007 — 9 AZR 433/06, AuA 2008, 120f.

S. den Formulierungsvorschlag bei Wisskirchen/Bissels, S. 174.

Formulierungsvorschlag bei Wisskirchen/Bissels, S. 174.

So nunmehr ausdriicklich: BAG v. 11. 4. 2006 — 9 AZR 557/05, DB 2007, 289; Schnit-

ker/Grau, BB 2002, 2124; Hunold, NZA 2007, 19; Grobys/v. Steinau-Steinriick, NJW-

Spezial 2006, 514.

Vgl. Annuf3, BB 2002, 462.

Vgl. BAG v. 11. 4. 2006 -9 AZR 557/05, DB 2007, 289; Schnitker/Grau, BB 2002, 2124;

Hunold, NZA 2007, 19; Grobys/v. Steinau-Steinbriick, NJW-Spezial 2006, 514.

8 Vgl. BAGv. 11. 4. 2006 — 9 AZR 557/05, DB 2007, 289; Schnitker/Grau, BB 2002, 2124;
Hunold, NZA 2007, 19; Grobys/v. Steinau-Steinbriick, NJW-Spezial 2006, 514.

9 Vgl. BAG v. 11. 4. 2006 - 9 AZR 557/05, DB 2007, 289; Hunold, NZA 2007, 19; Gro-
bys/v. Steinau-Steinriick, NJW-Spezial 2006, 514.

10 Vgl. BAG v. 11. 4. 2006 — 9 AZR 557/05, DB 2007, 289; Hunold, NZA 2007, 19; Gro-
bys/v. Steinau-Steinriick, NJW-Spezial 2006, 514; erneut bestitigt durch BAG v.
13. 6. 2007 - 5 AZR 564/06, NZA 2007, 974.

11 Vgl. BAG v. 11. 4. 2006 - 9 AZR 557/05, DB 2007, 289; Hunold, NZA 2007, 19; Gro-

bys/v. Steinau-Steinriick, NJW-Spezial 2006, 514.
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tragstexten der Fall, die keine Uberschriften enthalten'. Zudem ist der Uber-
raschungseffekt um so grofler, je belastender die Bestimmung ist. Im Einzelfall
muss der Verwender dann darauf durch besondere drucktechnische Hervor-
hebung hinweisen?.

In diesem Zusammenhang ist aber einschrinkend zu beachten, dass eine Verset-
zungsklausel hinsichtlich der Art der zu erbringenden Titigkeit einen Vorbehalt
enthilt, der es dem Arbeitgeber ermdglicht, die Erbringung anderweitiger Tatigkei-
ten durch den Arbeitnehmer anzuordnen. Damit korrespondiert, dass der Arbeit-
geber durch eine solche Anordnung in das Verhiltnis zwischen Leistung (Arbeit)
und Gegenleistung (Vergiitung) eingreifen und dieses dndern kann.

Folgende Konstellationen der Versetzung sind vorstellbar: Die Zuweisung einer ho-
herwertigen Titigkeit ist regelmafig unproblematisch, da dies fiir den Arbeitneh-
mer eine Beférderung darstellt®.

Die Zuweisung eciner geringwertigeren Titigkeit gibt es in den Alternativen mit
und ohne Entgeltminderung. Das BAG sah eine vorformulierte Klausel, nach der
ein Arbeitgeber bei gleicher Vergiitung eine andere als die vertraglich vereinbarte
Titigkeit einem Arbeitnehmer, ,falls erforderlich” und nach , Abstimmung der bei-
derseitigen Interessen” einseitig zuweisen kann, jedenfalls dann als unangemes-
sene Benachteiligung iSv. § 307 BGB an, wenn nicht gewihrleistet ist, dass die Zu-
weisung eine mindestens gleichwertige Titigkeit zum Gegenstand hat*. Hierin
kann nach Ansicht des Gerichts durch die Moglichkeit der willkiirlichen, einseiti-
gen Anderung der vertraglich vereinbarten Tatigkeit ein schwerwiegender Eingriff
in den Inhaltsschutz gesehen werden®. Die Versetzungsklausel sollte sich aus-
driicklich demgemifl nur auf , gleichwertige” Titigkeiten beziehen®.

Daher wird die noch verbleibende Alternative, dass mit der Versetzung eine Ent-
geltminderung bei gleichwertiger Titigkeit einhergeht, ebenfalls als unzulissig an-
zusehen sein. Nach einer Literaturansicht ist eine Klausel, durch die der Arbeit-
geber dem Arbeitnehmer eine geringwertigere Tétigkeit mit einer verminderten
Vergilitung zuweisen kann, wegen des damit verbundenen Eingriffs in den Kern-
bereich der Entgeltzahlungspflicht nur unter den Voraussetzungen, die das BAG
fiir Anderungs- und Widerrufsvorbehalte aufgestellt hat, zuldssig’.

cc) Anrechnungsklauseln

Oftmals wird in Arbeitsvertrigen eine Anrechnungsklausel vereinbart. Durch diese
kann der Arbeitgeber erreichen, dass eine Tariflohnerh6hung mit einer tbertarif-

1 Vgl. LAG Brandenburg v. 26. 10. 2005 — 7 Sa 123/05, nv.

2 Jeweils zur Rechtslage vor dem Inkrafttreten der Schuldrechtsreform: vgl. BAG v.
29. 11. 1995 — 5 AZR 747/94, NZA 1996, 702; v. 6. 8. 2003 — 7 AZR 9/03, NZA 2004,
96.

3 Vgl. Ddubler/Dorndorf, § 307 BGB Rz. 191.

4 Vgl. BAG v. 9. 5. 2006 — 9 AZR 424/05, NZA 2007, 145; Bissels, jurisPR-ArbR 30/2008
Anm. 3; Hunold, AuA 2007, 32; so jetzt auch LAG Koln v. 9. 1. 2007 - 9 Sa 1099/06,
NZA-RR 2007, 343; Kiipper, ZBVR online 2008, 26.

5 Vgl. BAG v. 9. 5. 2006 — 9 AZR 424/05, NZA 2007, 145; Oelkers/Vernunft, NJW-Spezial
2008, 530.

6 Vgl. aber: LAG Rheinland-Pfalzv. 1. 9.2008 - 5 Sa 261/08, nv.: durch den Zusatz ,,zumut-
bare Titigkeit” kommt eine Zuweisung geringerwertiger Titigkeiten bereits nicht in Be-
tracht; in diese Richtung auch: BAG v. 3. 12. 2008 - 5 AZR 62/08, nv.

7 So Preis/Lindemann, NZA 2006, 637.
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lichen Zulage verrechnet wird!. Der Arbeitnehmer erhilt also nicht den Tariflohn
plus Zulage in bisheriger Hohe. Die Rechtsprechung hat in der Vergangenheit allein
aus der Vertragsbezeichnung einer Zulage als ,tbertariflich” grof3ziigig eine An-
rechnungsmoglichkeit des Arbeitgebers hergeleitet, obwohl die Klausel eine solche
Befugnis nicht ausdriicklich nannte.

Im Hinblick auf die Wirksamkeit derartiger Regelungen nach dem Inkrafttreten der
Schuldrechtsreform hat das BAG entschieden, dass Anrechnungs- nach anderen
Mafistiben zu beurteilen sind als Widerrufsvorbehalte?. Denn anders als bei der Wi-
derufsklausel, die eine Kiirzung des Gesamtbruttoverdienstes zur Folge hat, bleibt
bei der ,,schlichten” Anrechnung der Verdienst des Arbeitnehmers nominal unver-
indert. Das BAG fiihrte dazu aus, dass es bei dem Anrechnungsvorbehalt keinerlei
niher bestimmter Anrechnungsgriinde bedarf. Einschrinkend erwihnt werden
muss aber, dass es sich um eine freiwillig iiber- bzw. auflertariflich gezahlte Zulage
des Arbeitgebers handelte.

So hilt die im Arbeitsvertrag durch eine separat ausgewiesene ,freiwillige, jederzeit
widerrufliche und anrechenbare betriebliche Ausgleichszulage” begrindete An-
rechnungsbefugnis des Arbeitgebers einer Inhaltskontrolle nach § 307 BGB stand?.
In dem vom BAG* entschiedenen Fall ging es darum, dass der Arbeitgeber die Erho-
hung der Tarifentgelte voll auf die tbertariflich gezahlte Zulage anrechnete. Der
vereinbarte Anrechungsvorbehalt benachteiligt den Arbeitnehmer nicht unange-
messen nach § 307 Abs. 1 BGB. Es verschiebt durch die Anrechnung lediglich das
Verhiltnis des tariflichen zu den iibertariflichen Entgeltbestandteilen. Fiir einen
durchschnittlichen Arbeitnehmer ist der Vorbehalt, die Zulage werde nicht ohne
Kirzungsmoglichkeit gewihrt, hinreichend klar und transparent. Solche Anrech-
nungsvorbehalte sind in arbeitsvertraglichen Vergiitungsabreden seit Jahrzehnten
uiblich. Sie stellen eine Besonderheit des Arbeitsrechts dar, die gem. § 310 Abs. 4
Satz 2 BGB angemessen zu beriicksichtigen ist®.

In dem oben genannten Verfahren® stand lediglich die Wirksamkeit der von Seiten
des Arbeitgebers vorgenommenen Anrechung der Tariferh6hung auf das Arbeitneh-
merentgelt in Streit. Die Wirksamkeit der Klausel im Ubrigen, insbesondere die
sich aus der kumulativen Erwihnung , freiwillig” und widerruflich” ergebende Un-
klarheit sowie Widerspriichlichkeit”, wurde dagegen nicht erdrtert.

> Hinweis: Das Transparenzgebot gebietet, dass die Anrechnungsklausel bereits
in der Uberschrift als solche erkennbar ist. Zudem sollte als Anrechnungs-
grund die Tariflohnerhohung angegeben sein. Aus der Klausel sollte sich auch
die Hohe der anrechenbaren Leistung ergeben.

1 Ebenso kann eine Anrechnung einer tariflichen Einmalzahlung auf die tbertarifliche
Vergiitung vereinbart werden. Das gilt auch dann, wenn die tarifliche Einmalzahlung
den Tariflohn riickwirkend erhoht, vgl. BAG v. 1. 3. 2006 - 5 AZR 540/05, NZA 2006,
746; BAG v. 27. 8. 2008 - 5 AZR 820/07 DB 2008, 2766ff.

2 Vgl. BAG v. 1. 3. 2006 — 5 AZR 363/05, NZA 2006, 746; Reiserer, NZA 2007, 1249.

3 Vgl. BAG v. 1. 3. 2006 — 5 AZR 363/05, NZA 2006, 746.

4 Vgl. BAG v. 1. 3. 2006 — 5 AZR 363/05, NZA 2006, 746.

5 Vgl. BAG v. 1. 3. 2006 — 5 AZR 363/05, NZA 2006, 746; Hiimmerich, BB 2007, 1498.
6 Vgl. BAG v. 1. 3. 2006 - 5 AZR 363/05, NZA 2006, 746.

7 Vgl. BAG v. 1. 3. 2006 - 5 AZR 363/05, NZA 2006, 746.
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dd) Freiwilligkeitsvorbehalt

Grundsitzlich ist der Freiwilligkeitsvorbehalt! in einem Arbeitsvertrag nach der
Schuldrechtsreform zuldssig?. Allerdings gilt einschrinkend der Grundsatz, dass
diese Klausel den Arbeitnehmer nicht unangemessen gem. § 307 BGB benachtei-
ligen darf. Insbesondere ist das Transparenzgebot zu beachten, dass nach der Lite-
ratur erfordert, neben der Freiwilligkeit der Leistung auch gesondert darauf hin-
zuweisen, dass zukiinftige Rechtsanspriiche ausgeschlossen sind?. In diesem Zu-
sammenhang bleibt abzuwarten, ob die Arbeitsgerichte dieses Merkmal zwingend
verlangen. Sicherheitshalber sollte zumindest in Neuvertrigen dieser Zusatz auf-
genommen werden.

Bei der Gestaltung des Arbeitsvertrages muss der Arbeitgeber beachten, dass Wider-
rufs- und Freiwilligkeitsvorbehalt inhaltlich zu trennen sind. Wiahrend mit dem Wi-
derruf eine zunichst bestehende rechtliche Verpflichtung im Nachhinein beseitigt
wird, wird mit dem Freiwilligkeitsvorbehalt von vornherein die Entstehung einer
rechtlichen Verpflichtung ausgeschlossen. Da beides sachlogisch nicht miteinander
zu vereinbaren ist, ist die Klausel letztlich widerspriichlich, wenn beide Elemente
in der Klausel verkniipft werden; dieses diirfte daher mit § 305¢ Abs. 2 BGB nicht zu
vereinbaren sein. Die Instanzrechtsprechung ist zu dieser Frage uneinheitlich®.

1 Die Rspr. hat einen Freiwilligkeitsvorbehalt ausdriicklich nur fiir Gratifikationen und
ihnliche Jahressonderleistungen anerkannt, vgl. BAG v. 12. 1. 2000 - 10 AZR 840/98,
NZA 2000, 944; BAG v. 22. 10. 2002 — 10 AZR 48/02, NZA 2003, 557; BAG v. 21. 1.
2009 - 10 AZR 219/08, nv., vgl. auch Lingemann/Gotham, NZA 2008, 509. In einer
jungsten Entscheidung hat das BAG daher auch ausdriicklich einen Freiwilligkeitsvor-
behalt hinsichtlich laufender Leistungszusagen (monatl. Zahlungen) als unwirksam qua-
lifiziert, aber solche anerkannt, die sich auf erfolgsorientierte Jahressonderzahlungen be-
ziehen, vgl. BAG v. 25. 4. 2007 - 5 AZR 627/06, NZA 2007, 853; Lingemann/Gotham,
NZA 2008, 509. In einer weiteren Entscheidung hat das BAG festgestellt, dass es auf
den Zweck der Leistung und insbesondere das Synallagma nicht ankommt. Freiwillig-
keitsvorbehalte bei Sonderleistungen sind auch dann statthaft, wenn sie der zusitzlichen
Vergiitung der wihrend des Bezugszeitraums geleisteten Arbeit dienen, nur dann nicht,
wenn sie ,laufendes Entgelt” betreffen. Dabei geht das BAG davon aus, dass es sich im-
mer dann um Sonderzahlungen und nicht um laufendes Entgelt handelt, wenn Zahlun-
gen aus einem bestimmten Anlass gewihrt werden. Auch leistungsabhingige Boni und
Tantiemen sind demnach Sonderzahlungen, da der Arbeitnehmer nicht mit der gleichen
Gewissheit mit ihnen rechnen kann, sondern diese von individuellen Leistungen oder
Unternehmenserfolgen abhingig gemacht werden, vgl. BAG v. 30. 7. 2008 — 10 AZR
606/07, NJW-Spezial 2008, 62, Lingemann/Gotham, DB 2008, 2307. Im Ergebnis ist da-
nach dem BAG folgend ein Vorbehalt immer dann unwirksam, wenn er sich auf eine mo-
natlich zu leistende, regelmifige Zahlung oder sonstige monatlich oder auch durch-
gehend vom Arbeitgeber gewihrte Leistungen bezieht. Bei jahrlicher oder anderweitiger
nicht-monatlicher Zahlungsweise hingegen handelt es sich idR um Sonderleistungen,
die unter Vorbehalt gestellt werden kénnen. Etwas anderes gilt nur dann, wenn miss-
brauchlich laufendes Entgelt als Sonderzahlung ausgegeben wird. In der Literatur wird
bereits die Moglichkeit, Vergiitungsbestandteile, die im Gegenseitigkeitsverhiltnis zur
Arbeitsleistung stehen, zB Tantiemen, vgl. BAG v. 8. 9. 1998 — 6 AZR 273/97, EzA
Nr. 2 zu § 611 BGB, unter einen Freiwilligkeitsvorbehalt zu stellen, abgelehnt, da dies
einen untiberbriickbaren Wertungswiderspruch zum Grundsatz der Vertragstreue dar-
stellen wiirde, vgl. Kiittner/Kania, Kap. 461 Rz. 11; Willemsen/Grau, NZA 2005, 1141,
Fn. 38 mwN.

2 Vgl. LAG Hamm v. 9. 6. 2005 - 8 Sa 2403/04, NZA-RR 2005, 624; Hunold, NZA-RR
2006, 118.

3 Vgl. Zundel, NJW 2006, 1240; Willemsen/Grau, NZA 2005, 1140; Kiittner/Kania, Kap.
461 Rz. 11f.

4 Die Unwirksamkeit der Klausel aufgrund der Widerspriichlichkeit bejaht das LAG
Hamm v. 27. 7. 2005 - 6 Sa 29/05, NZA-RR 2006, 125; LAG Brandenburg v. 13. 10. 2005
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