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Professor Dr. Abbo Junker

AGB-Kontrolle von Arbeitsvertragsklauseln in der neueren
Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts

Die AGB-Kontrolle von Arbeitsvertrigen wird durch die
Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts geprdgt. Dabei
kommt dem Gericht auch die Aufgabe zu, bei der Anwen-
dung der §§ 305-310 BGB die im Arbeitsrecht geltenden Be-
sonderheiten angemessen zu beriicksichtigen (§ 310 Abs.4
Satz 2 BGB). Der nachfolgende Beitrag analysiert die wichtig-
sten Judikate des BAG zur Klauselkontrolle von Arbeitsver-
tragsbedingungen; er gliedert sich (unter II-IX) nach der sys-
tematischen Stellung der jeweiligen Klausel in verbreiteten
- Arbeitsvertragsmustern.

l. Gegenstand

Der Arbeitsvertrag bildet die Grundlage des Arbeitsverhiltnisses;
er ist meist schriftlich niedergelegt. Die Gesamtheit der Vertrags-

" bedingungen wird in aller Regel nicht zwischen den Parteien aus-
gehandelt, sondern vom Arbeitgeber — unter Verwendung eigener
oder fremder Vertragsmuster — vorformuliert.'! Die Schuldrechts-
reform hat die richterliche Kontrolle von Arbeitsvertrdgen, die zu-
vor anhand der biirgerlich-rechtlichen Generalklauseln vorge-
nommen wurde,? zum 1. 1. 20022 auf eine detaillierte gesetzliche
Grundlage gestellt (§§ 305-310 BGB). Dank der Rechtsprechung
zu §§305-310 BGB hat das fiir den Vertragsjuristen wichtige Teil-
gebiet ,Arbeitsrechtliche Klauselkontrolle” schirfere Konturen
bekommen. Der Gewinn an Rechtssicherheit fithrt dazu, dass
‘man von einer ,Renaissance des Arbeitsvertrags durch AGB-Ar-
beitsrecht” sprechen kann.*

Der vorliegende Beitrag analysiert, gegliedert nach Sachgebieten,

die BAG-Rechtsprechung zu wichtigen Arbeitsvertragsklauseln.

Ausgeklammert bleiben einige vorgelagerte oder tibergreifende
Fragen zur AGB-Kontrolle von Arbeitsvertrdgen, insbesondere die
Fragen,

' ~—unter welchen Voraussetzungen eine Klausel i.S. v. § 305 Abs. 1
Satz 3 BGB ,ausgehandelt” ist,”

— welche Anforderungen an die Einbeziehung der fraglichen Be-
dingungen in den Arbeitsvertrag zu stellen sind® und

—welche Folgen sich aus der vom BAG bejahten Verbraucherei-
genschaft des Arbeitnehmers’ ergeben.

Weil der Gesamtkomplex ,statische/dynamische Verweisung auf
einen Tarifvertrag” den Rahmen dieses Beitrags sprengen wiirde,
bleibt die Anwendung der Unklarheitenregel (§305c Abs.2
BGB) auf Bezugnahmeklauseln® in diesem Beitrag ebenfalls uner-
ortert.

II. Hauptpflicht des Arbeitnehmers (Arbeitsleistung)

1. Versetzungsklausel im Rahmen des
Weisungsrechts

Das Weisungsrecht des Arbeitgebers findet, unbeschadet der ge-
setzlichen Normierung in § 106 Satz 1 GewO, seine Rechtsgrund-
lage im Arbeitsvertrag. Es gehort auch ohne ausdriickliche Verein-
barung zum Inhalt des Arbeitsverhéltnisses.

Dennoch konkretisieren manche Formulararbeitsvertrdage das
Weisungsrecht des Arbeitgebers durch eine Versetzungsklausel,
wie ein Urteil des 9. Senats des BAG vom 11. 4. 2006 zeigt:’

,Frau D wird als Redakteurin (verantwortlich fiir Wort und Bild) in
der Hauptredaktion, Ressort Sonderaufgaben beschdftigt. Der Verlag
behiilt sich unter Wahrung der Interessen des Redakteurs die Zuwei-
sung eines anderen Arbeitsgebietes vor.”

Nach Auffassung des Senats ist das Klauselverbot des § 308 Nr. 4
BGB (Anderungsvorbehalt) auf eine solche Versetzungsklausel
nicht anzuwenden. Denn die Vorschrift erfasst nur das einseitige
Bestimmungsrecht hinsichtlich der Leistung des Klauselverwen-
ders, nicht aber hinsichtlich der Gegenleistung des Vertragspart-
ners (der Arbeitsleistung). Es bleibt die Inhaltskontrolle anhand
des § 307 BGB. Eine formularmifige Versetzungsklausel, die ma-
teriell der Regelung in § 106 Satz 1 GewO nachgebildet ist, stellt
jedoch weder eine unangemessene Benachteiligung des Arbeit-
nehmers gemiR § 307 Abs. 1 Satz 1 BGB dar, noch verstofit sie al-
lein deshalb gegen das Transparenzgebot des § 307 Abs. 1 Satz 2
BGB, weil sie keine konkreten Versetzungsgriinde nennt.'®

2. Anderungsklausel jenseits des Weisungsrechts

Eine zentrale Frage der Vertragsgestaltung lautet, inwieweit eine
formularméRige Anderungsklausel ein einseitiges Leistungsbe-
stimmungsrecht des Arbeitgebers vorsehen kann, welches iiber
das vertragsimmanente Weisungsrecht hinausgeht.

Fine solche Klausel war Gegenstand eines Urteils des 9. BAG-Se-
nats vom 9. 5. 2006:!

JFrauL steht ab 1. 4. 1995 (Stichtag 1. 1. 1991) als Personalsachbe-
arbeiterin in den Diensten von Henschel. Falls erforderlich, kann die
Henschel AG nach Abstimmung der beiderseitigen Interessen Art und
Ort der Tétigkeit der Angestellten dndern.”

1 Grundlegend Preis, Grundfragen der Vertragsgestaltung im Arbeitsrecht, 1993.

2 Fastrich, Richterliche Inhaltskontrolle im Privatrecht, 1992.

3 Zum Ubergangsrecht siehe Junker/Kamanabrou, Vertragsgestaltung, 2002,
Rn. 465, 466.

4 Siehe dazu Junker, NZA-Beilage 3/2006, 147, 151.

5 Siehe dazu BAG, 1.3.2006 -5 AZR 363/05, AP Nr. 3 zu § 308 BGB, NZA 2006, 746
(Anrechnungsvorbehalt), BB 2006, 1282; Preis, NZA-Beilage 3/2006, 115, 116.

6 Siehe zum Ausschluss des § 305 Abs. 2, 3 BGB durch § 310 Abs. 4 Satz 2 BGB:
Thiising, in: Henssler/Willemsen/Kalb, Arbeitsrecht Kommentar, 2. Aufl. 2006,
§ 305 BGBRn. 10-12.

7 BAG, 25. 5. 2005 - 5 AZR 572/04, AP Nr. 1 zu § 310 BGB, NZA 2005, 1111, BB
2005, 2131 (Ausschlussfrist I).

8 BAG, 9. 11. 2005 - 5 AZR 128/05, AP Nr. 4 zu § 305 c BGB, NZA 2006, 2002, BB
2006, 386; BAG, 14. 12. 2005 — 4 AZR 536/04, AP Nr. 39 zu § 1 TVG Bezugnahme
auf Tarifvertrag, NZA 2006, 607, BB 2006, 1504; BAG, 17. 1. 2006 -9 AZR 41/05,
AP Nr. 40 zu § 1 TVG Bezugnahme auf Tarifvertrag, NZA 2006, 923, BB 2006,
2532. Siehe dazu Reinecke, BB 2006, 2637, 2639-2641; Ddubler, NZA-Beilage 3/
2006, 133, 133-136.

9 BAG, 11. 4. 2006 - 9 AZR 557/05, AP Nr. 17 zu § 307 BGB, NZA 2006, 1149, BB
2006, 2195 (Versetzungsklausel). Vgl. zu den Versetzungsklauseln den Beitrag
von Dzida/Schramm in BB 2007, 1221.

10 Ausfithrlich Hunold, NZA 2007, 19, 21.

11 BAG, 9. 5. 2006 -9 AZR 424/05, AP Nr. 21 zu § 307 BGB, NZA 2007, 145 (Ande-
rungsklausel). Vgl. zu den Versetzungsklauseln den Beitrag von Dzida/Schramm
in BB 2007, 1221.
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Nach Ansicht des Senats bedeutet diese Klausel jedenfalls dann
eine unangemessene Benachteiligung i.S.v. § 307 Abs. 1 Satz 1
BGB, wenn sie nicht gewéhrleistet, dass die Zuweisung eine min-
destens gleichwertige Tétigkeit zum Gegenstand hat. Zwar kon-
nen - so der Senat — Versetzungsklauseln im Rahmen des arbeits-
vertraglichen Pflichtenprogramms spezifischen Anpassungs- und
Flexibilisierungsbediirfnissen Rechnung tragen. Die wiedergege-
bene Klausel hat jedoch eine andere Zielrichtung:

Es geht nicht um die Frage, ob der Arbeitgeber — im Rahmen
der vertraglich geschuldeten Téatigkeit ~ die Arbeitspflichten
durch Zuweisung eines anderen Aufgabengebiets konkretisieren
darf. Vielmehr hat sich der Arbeitgeber eine Anderung der ver-
traglichen Téatigkeit als solche vorbehalten. Wenn der Arbeitge-
ber durch eine pauschale Anderungsklausel sein Direktionsrecht
in dieser Weise erweitert, benachteiligt er entgegen den Gebo-
ten von Treu und Glauben die Arbeitnehmerin unangemes-
sen.'?

3. Arbeit auf Abruf (§ 12 Tz8f6)

Von einer allgemeinen Anderungsklausel zu unterscheiden ist ein
konkreter Anderungsvorbehalt in Bezug auf den Umfang der Ar-
beitsleistung: Auch wenn § 12 Abs. 1 TzBfG die Arbeit auf Abruf
grundsitzlich erlaubt,'® muss die betreffende Vertragsklausel den
Test der AGB-Kontrolle bestehen.

Der 5. Senat des BAG hatte am 7. 12. 2005 iiber folgende Klausel
zu befinden:™*

»4.1. Die regelmiifiige wichentliche Arbeitszeit betrdgt 30 Stunden.
Die Parteien sind sich dariiber einig, dass der Arbeitnehmer keinen
Anspruch gegen den Arbeitgeber hat, ihn wichentlich mehr als 30
Stunden zu beschiftigen. ...

4.2. Der Arbeitnehmer erklirt sich ausdriicklich damit einverstanden
und verpflichtet sich, auf eine Aufforderung des Arbeitgebers mehr
als 30 Stunden zu arbeiten. Die Arbeit wird je nach Arbeitsanfall je-
weils eine Woche vorher eingeteilt. Fiir die geleisteten Arbeitsstunden
von der 30. bis einschliefllich der 40. Stunde erhdlt der Arbeitnehmer
dieselbe Stundenvergiitung je geleisteter Arbeitsstunde wie fiir die Ar-
beitsstunden innerhalb der Regelarbeitszeit.”

Die in Ziffer 4.2. der Klausel geregelte Pflicht zur Arbeit auf Abruf
verstofie — so der Senat — gegen das Verbot unangemessener Be-
nachteiligung, weil sie von der in § 615 BGB geregelten Vertei-
lung des Wirtschaftsrisikos abweiche (§ 307 Abs. 1 Satz 1, Abs. 2
Nr. 1 BGB):

Nach § 615 BGB trigt der Arbeitgeber grundsitzlich das Risiko,
~den Arbeitnehmer beschiftigen zu kénnen. Zwar fiihre nicht jede
Abweichung von der gesetzlichen Verteilung des Wirtschaftsrisi-
kos zur Unwirksamkeit der Klausel, sondern nur eine Abwei-
chung, die den Vertragspartner des Verwenders entgegen den Ge-
boten von Treu und Glauben unangemessen benachteiligt. Aber
die vorliegende Klausel erfiille dieses Erfordernis: In Abwigung
der Interessen der Vertragsparteien diirfe bei einer Vereinbarung
von Arbeit auf Abruf die einseitig vom Arbeitgeber. abrufbare Ar-
beit nicht mehr als 25% der vereinbarten woéchentlichen Min-
destarbeitszeit betragen. Das bedeutet: Bei einer Sockelarbeitszeit
von 30 Wochenstunden kann der Arbeitgeber ,auf Abruf” die re-
gelmiflige Wochenarbeitszeit auf maximal 37,5 Stunden herauf-
setzen.'® e

Bemerkenswert ist auch die Rechtsfolge: Die Unwirksamkeit der
Klausel fiihre - so der Senat — nicht zu einer regelméaRigen Arbeits-
zeit der Arbeitnehmerin von 30 Stunden in der Woche. Vielmehr
sei im Wege der ergidnzenden Vertragsauslegung anzunehmen,

dass bei Unwirksamkeit der Klausel die regelmiRige Arbeitszeit 35
Wochenstunden betrage. Das BVerfG hat die Verfassungsbe-
schwerde der unterlegenen Partei nicht zur Entscheidung ange-
nommen.'®

IIl. Hauptpflicht des Arbeitgebers (Vergiitung)
1. Inaussichtstellen hoherer Vergiitung

Wenn der Arbeitgeber weder eine Tarifbindung noch eine Bezug-
nahmeklausel wiinscht, wird er dennoch im Formulararbeitsver-
trag eine Aussage iiber kiinftige Erhohungen der bei Vertrags-
schluss vereinbarten Vergiitung machen wollen.

Der 5. Senat des BAG hatte sich am 9. 11. 2005 mit folgender,
hier verkiirzt wiedergegebener Vergiitungsabrede zu befassen:*’

»4.1. In der A. GmbH werden marktgerechte Gehiilter gezahlt. Es er-
folgt mangels Tarifbindung keine Eingruppierung, z.B. entsprechend
den Bestimmungen der Metallindustrie. ...

4.3. Die A. GmbH wird die in der Metallindustrie Schleswig-Hol-
stein zwischen den Tarifvertragsparteien ausgehandelten Gehalts-
steigerungen in Summe ... freiwillig an alle Beschiiftigten weiterge-
ben, soweit dies aus wirtschaftlichen Griinden vertretbar ist und
soweit es sich nicht um strukturelle Anderungen handelt. [Uber die
Beurteilung der wirtschaftlichen Situation] entscheidet die Ge-
schiftsleitung [unter Beachtung der Beteiligungsrechte des Betriebs-
rats].”

Der Senat entnimmt dieser Klausel keine Anspruchsgrundlage fiir
eine Gehaltserh6hung: In einem vorformulierten Arbeitsvertrag
konne der Arbeitgeber seine Verpflichtung, das vertragliche Ent-
gelt entsprechend den Tarifsteigerungen zu erhthen, von Bedin-
gungen abhingig machen. Die Bedingung ,keine strukturelle An-
derung des Tarifwerks” verstofle nicht gegen die Unklarheitenre-
gel des § 305 ¢ Abs. 2 BGB: Der Begriff der strukturellen Anderung
mache deutlich, dass nicht jede Tarifinderung eine Weitergabe
der Gehaltssteigerung ausschlieffen soll, sondern nur ,eine erheb-
liche Verdnderung im Geftige des Tarifwerks”. Die Klausel versto-
e auch nicht gegen das Klauselverbot des § 308 Nr. 4 BGB: Der
Vorbehalt des Arbeitgebers, seine Leistung (die Vergiitung) zu er-
hoéhen, ohne dass sich die Leistungspflichten des Arbeitnehmers
dndern, falle nicht in den Schutzbereich dieses Verbots. Da mit
der Einfithrung von ERA-Strukturkomponenten im neuen . Tarif-
vertrag eine strukturelle Anderung des Tarifwerks erfolgt sei — was
von den Arbeitsgerichten nachpriifbar sei -, bestehe kein An-
spruch auf Gehaltsanpassung.'®

2. Anrechnung von Tariflohnerhéhungen

Ein wichtiges Thema ist die Anrechnung von Tariflohnerhthun-
gen auf iibertarifliche Zulagen oder — noch einschneidender - der
schlichte Widerruf einer iibertariflichen Zulage.

12 Siehe zu solchen ,direktionsrechtserweiternden Klauseln” bei konkretem,
transparentem Anderungsgrund Preis, NZA-Beilage 3/2006, 115, 120.

13 Die vereinbarte ,Dauer der Arbeitszeit” i.S.d. § 12 Abs. 1 Satz 2 TzBfG kann
auch eine Mindestdauer sein. Siehe dazu Bauer/Giinther, DB 2006, 950 (auch zur
Abgrenzung von Abrufarbeit und Uberstunden).

14 BAG, 7. 12. 2005 - 5 AZR 535/04, AP Nz. 4 zu § 12 TzBfG, NZA 2006, 423, BB
2006, 829 (Arbeit auf Abruf).

.15 Ausfithrlich Preis/Lindemann, NZA 2006, 632, 633-636; Hohenstatt/Schramm,

NZA 2007, 238; Klauselvorschldge bei Zundel, NJW 2006, 2304, 2306.

16 BVerfG, 23. 11. 2006 ~ 1 BvR 1909/06, NZA 2007, 85 (Arbeit auf Abruf).

17 BAG, 9. 11. 2005 — 5 AZR 351/05, AP Nr. 5 zu § 305 ¢ BGB, NZA 2006, 568 (Ver-
glitungsabrede).

18 Ausfiihrlich Schaub, RAA 2006, 374.
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Den 5. Senat des BAG beschiiftigte am 1. 3. 2006 die folgende
Vergiitungsabrede:'?

JIhr Entgelt setzt sich wie folgt zusarnmen:
Entgeltgruppe 09/T (Endsatz) 2835 €

Freiwillige, jederzeit widerrufliche und anrechenbare Betriebliche
Ausgleichszulage (BAZ): 770 €

Gesamt-Brutto: 3605 €.”

Diese Abrede - so der Senat —regele hinsichtlich der Ausgleichszula-
ge zwei unterschiedliche Sachverhalte: den Widerrufsvorbehalt
und den Vorbehalt der Anrechenbarkeit von Tariflohnerthéhun-
gen. Die Klausel sei teilbar: Da im konkreten Fall nur die Wirksam-
keit des Anrechnungsvorbehalts in Streit stand, bedurfte die Wirk-
samkeit des Widerrufsvorbehalts keiner Erdrterung. Bei einem An-
rechnungsvorbehalt sei hinsichtlich der Klauselkontrolle zu unter-
scheiden: Wenn mit dem fraglichen Gehaltsbestandteil keine be-
sonderen Leistungszwecke verfolgt werden, liegt eine Bruttolohn-
abrede vor, die keine von Rechtsvorschriften abweichende oder
diese erginzende Regelung i.S.von § 307 Abs. 3 Satz 1 BGB dar-
stellt. Eine solche Bruttolohnabrede ist gemaf § 307 Abs. 3 Satz 2
BGB nur am Mafistab des Transparenzgebots nach § 307 Abs. 1
Satz 2 BGB zu iiberpriifen.?°

Wenn mit der Zulage besondere Leistungen des Arbeitnehmers ver-

giitet werden, gelte hinsichtlich des Transparenzgebotes nichts an-

deres: Anrechnungsvorbehalte, seit Jahrzehnten gang und gibe,

seien eine Besonderheit des Arbeitsrechts, die nach § 310 Abs. 4
-Satz 2 BGB angemessen zu beriicksichtigen ist. Der Arbeitnehmer

* kann aufgrund des Anrechnungsvorbehalts erkennen, dass die Zu-
lage nicht ohne Kiirzungsmoglichkeit gewidhrt wird. Fiir einen
durchschnittlichen Arbeitnehmer ist bei einem solchen Vorbehalt
erkennbar, dass bei einer Erhéhung des tariflich geschuldeten Ar-
beitsentgelts die Zulage bis zur Tiohe der Tarifsteigerung gekiirzt
werden kann.**

3. Widerruf ibertariflicher Leistungen

Eine Reihe von Entscheidungen des 5. Senats des BAG handelt
vom Widerruf tibertariflicher Leistungen.

In der ersten Entscheidung dieser Serie ~ dem Urteil vom 12. 1.
2005 - ging es um folgende Bestimmung eines vorformuljerten
| Arbeitsvertrags:*? ‘

,.Die Firma ...-hat das Recht, die iibertariflichen Lohnbestandlteile je-
derzeit unbeschrinkt zu widerrufen und mit etwaigen Tariferhdhun-
gen zu verrechnen. Auch jede andere Leistung, die iiber die in den Ta-
rifvertriigen festgelegten Leistungen hinausgeht, ist jederzeit unbe-
schréinkt widerruflich und begriindet keinen Rechtsanspruch fiir die
Zukunft." '

Der in dieser Vertragsbestimmung enthaltene Widerrufsvorbehalt
ist nach der Rechtsprechung nur wirksam, wenn der widerrufliche
Anteil unter 25-30% der Gesamtvergiitung liegt (materielles Kri-
terium) und die Widerrufsgriinde offengelegt werden (formelles
Kriterium). Die Begrenzung des widerruflichen Anteils auf
25-30% der Gesamtvergiitung folgt daraus, dass der Arbeitgeber
sein Wirtschaftsrisiko nicht auf den Arbeitnehmer verlagern darf.
Die Obergrenze von 25-30% der Gesamtvergiitung hat die Konse-
quenz, dass der Arbeitgeber sich vergewissern muss, wie hoch der
Anteil der widerruflichen Vergiitung an der Gesamtvergiitung
ist.2® Die formelle Voraussetzung folgt daraus, dass die Vertrags-
bestimmung nach §§ 308 Nr. 4, 307 Abs. 1 BGB die Angemessen-
heit und Zumutbarkeit erkennen lassen muss.>* Die Vertragsklau-
sel muss (zumindest) die Richtung angeben, aus der der Widerruf

moglich sein soll (z.B. wirtschaftliche Griinde, Lelstung des Ar-
beitnehmers, Verhalten des Arbeitnehmers).2’

In einem Urteil vom 11. 10. 2006 hat der 5. Senat des BAG die
25-30%-Wertgrenze - das materielle Wirksamkeitskriterium -
konkretisiert:?® Die Vereinbarung eines Widerrufsvorbehalts ist
zuldssig, soweit der im Gegenseitigkeitsverhiltnis stehende wi-
derrufliche Teil des Gesamtverhiltnisses unter 25% liegt und
der Tariflohn nicht unterschritten wird. Sind dariiber hinaus
Zahlungen des Arbeitgebers widerruflich, die nicht eine unmit-
telbare Gegenleistung fiir die Arbeitsleistung darstellen, sondein
Ersatz fiir Aufwendungen, die an sich der Arbeitnehmer selbst
tragen muss, erhoht sich der widerrufliche Teil der Arbeitsvergii-
tung auf bis zu 30% des Gesamtverdienstes.”” In einer Entschei-
dung vom 1. 2. 2006 hat der 5. Senat des BAG klargestellt, dass
die vorstehenden Grundsédtze nicht auf Widerrufsvorbehalte in
Betriebsvereinbarungen anzuwenden sind®® (vgl. §310 Abs.4
Satz 3 BGB).

IV. Befristung einzelner Arbeitsbedingungen

Die Befristung einzelner Arbeitsbedingungen kann funktional
vergleichbar sein mit einem Anderungsvorbehalt (z.B. in Bezug
auf die vereinbarte Arbeitszeit) oder einem Widerrufsvorbehalt
(z.B. hinsichtlich einer tibertariflichen Zulage): So kann es im Er-
gebnis auf das Gleiche hinauslaufen, wenn der Arbeitgeber sich
vorbehilt, die vertraglich vereinbarte Arbeitszeit von 40 Stunden
um 25% zu reduzieren, oder wenn eine Vertragsklausel die zu-
nichst vereinbarte Arbeitszeit von 30 Stunden zeitbefristet oder
zweckbefristet auf 40 Stunden anhebt. Entsprechend mag der Ar-
beitgeber bei der von ihm gesteuerten Vertragsgestaltung statt ei-
nes. Widerrufsvorbehalts in Bezug auf {ibertarifliche Leistungen
das Instrument der Kettenbefristung dieser Leistungsversprechen
erwdgen. Die zumindest teilweise Austauschbarkeit dieser Gestal-
tungsinstrumente legt es nahe, dass die Rechtsprechung die fiir
Anderungs- und Widerrufsvorbehalte entwickelten Grundsatze
auch auf die Befristung entsprechender Arbeitsbedingungen an-
wenden wiirde.?® Das ist hochstrichterlich aber noch nicht ge-
Klirt, so dass die Befristung einzelner Arbeitsbedingungen fiir den
Vertragsjuristen Risiken birgt.>!

19 BAG, 1.3.2006-5AZR 363/05, AP Nr. 3 zu § 308 BGB, NZA 2006, 746, BB 2006,
1282 (Anrechnungsvorbehalt).

20 Der Senat geht damit von der stindigen Rechtsprechung aus, wonach die Tarif-
lohnerhhung per se einen sachlichen, die Anrechnung legitimierenden Grund
darstellt: BAG, 14. 8. 2001 — 1 AZR 744/00, AP Nr. 4 zu § 77 BetiVG 1972 Regel-
ungsabrede, NZA 2002, 342, 343, BB 2002, 520.

21 Dagegen reicht der bloBe Hinweis ,iibertariflich” (ohne expliziten Anrech-
nungsvorbehalt) wohl nicht aus: Hanau, ZIP 2005, 1661, 1666; a. A. Lingemann,
NZA 2002, 181, 191. )

22 BAG, 12. 1. 2005 - 5 AZR 364/04, BAGE 113, 140, AP Nr. 1 zu § 308 BGB, NZA
2005, 465, AuR 2005, 227 m. Anm. Preis/Lindemann, BB 2005, 833 (Widerrufs-
vorbehaltI).

23 Zur Bedeutung der 25-30 %-Grenze, wenn mehrere Verglitungsbestandteile wi-
derruflich sein sollen {,Summierungseffekt): Annuf, BB 2006, 1333,
1338-1339.

24 Damit ist zugleich gesagt, dass § 307 Abs. 3 Satz 1 BGB (,pacta sunt servanda”)
der materiellen Kontrolle nicht entgegensteht: Hanau, ZIP 200§, 1661, 1663.
Zum fritheren Recht Schmiedl, NZA 2006, 1195.

25 Klauselbeispiele: Hanau, ZIP 2005, 1661, 1664; Schimmelpfennig, NZA 2005, 603,
'606-607.

26 BAG, 11. 10. 2006 -~ S AZR 721/05, NZA 2007, 87, BB 2007, 109 (V\hdermfsvor-
behalt II).

27 Zur Frage, ob die 25 %- bzw. die 30%-Grenze in der Klausel offengelegt werden

" muss: Hanau, ZIP 2005, 1661, 1663 (bejahend). Zur Frage, ob hthere Grenzen
“fiir , Spitzenkréfte” gelten: Reinecke, NZA 2005, 953, 958-959.

.28 BAG, 1. 2. 2006 — 5 AZR 187/05, AP Nr. 28 zu § 77 BetrVG 1972 Betriebsverein-

barung, NZA 2006, 563, BB 2006, 1057 (Widerrufsvorbehalt — Betriebsvereinba-
rung).

29‘4 Dazu in einer Zusammenschau Preis/Lindemann, NZA 2006, 632, 633-638.

30 Preis/Lindemann, NZA 2006, 632, 637.

31 Hanau, ZIP 2005, 1661, 1665-1666.
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Immerhin hat der 7. Senat des BAG am 27. 7. 2005 eine wichtige
Weichenstellung vorgenommen:*? Die Befristung einzelner Ar-
beitsbedingungen ist nicht an den Vorschriften des Teilzeit- und
Befristungsgesetzes zu messen; insbesondere bedarf sie keines
rechtfertigenden sachlichen Grundes im Sinne der fritheren
Rechtsprechung zur Befristung einzelner Arbeitsbedingungen. Die
Befristung einzelner Arbeitsbedingungen unterliegt im Anwen-
dungsbereich der §§305ff. BGB vielmehr der Inhaltskontrolle
nach § 307 Abs. 1 Nr. 1 BGB. Im Entscheidungsfall ging es um die
befristete Erh6hung der regelmifligen Arbeitszeit teilzeitbeschif-
tigter Lehrkrifte.

Eine solche Riickzahlungsklausel ist nach § 307 Abs. 1 Satz 1 BGB
unwirksam, wenn die Riickzahlungspflicht ohne Riicksicht auf
den Beendigungsgrund gelten soll. Sie benachteiligt den Arbeit-
nehmer unangemessen, weil sie eine Riickzahlungspflicht auch
dann ausldst, wenn der Grund fiir die Beendigung des Arbeitsver-
héltnisses allein in der Verantwortungs- oder Risikosphire des Ar-
beitgebers liegt. Ist die Riickzahlungsklausel dagegen hinsichtlich
des ausldsenden Tatbestandes nicht zu weit gefasst, gelten hin-
sichtlich der Bindungsdauer die bisherigen Rechtsprechungs-
grundsidtze. Nach § 310 Abs. 4 Satz 2 BGB kénnen auch die Beson-
derheiten des kirchlichen Arbeitsrechts zu beriicksichtigen sein..

Fine entsprechende Klausel konnte z. B. wie folgt lauten:

#$ 2. Beschiiftigungsumfang. a) Bis zum 31. 7. 2007 wird Frau B mit
durchschnittlich wichentlich 20 von 25 Pflichtstunden im Schul-
dienst beschiiftigt (25 Pflichtstunden = Vollzeit).

b) Mindestbeschiftigungsumfang: Frau B wird ab 1. 8. 2007 mit
mindestens 60% eines vollen Beschiiftigungsumfangs (15 von 25
Pflichtstunden) beschiiftigt.

¢) Befristete Erhohung des Beschiftigungsumfangs: Soweit der ent-
sprechende Bedarf gegeben ist, wird der Mindestbeschdiftigungsum-
fang ab 1. 8. 2007 schuljahresbezogen befristet erhoht."

Nach § 307 Abs. 1 Nr. 1 BGB ist diese Klausel unwirksam, wenn sie
den Arbeitnehmer bei Wiirdigung der beiderseitigen Interessen

entgegen den Geboten von Treu und Glauben unangemessen be- -

nachteiligt.>® Allein die Ungewissheit iiber den kiinftigen Arbeits-
kréftebedarf reicht nicht aus, um die Befristung einer Arbeitszeiter-
héhung zu rechtfertigen: Ungewissheit gehért zum Wirtschaftsrisi-
ko des Arbeitgebers (§ 615 BGB), das nicht auf die Arbeitnehmer
verlagert werden kann. Im Entscheidungsfall rechtfertigte — stark
vereinfacht formuliert ~ die besondere Schulsituation im Land
Brandenburg die befristete Eth6hung der Arbeitszeit. Ahnlich wie
im ersten Fall hat der 7. Senat des BAG am 18. 1. 2006 auch in einer
zweiten, den TFreistaat Sachsen betreffenden Entscheidung argu-
mentiert.3* Die Argumentation aus dem Versorgungsauftrag des
Schultrégers 1asst sich nur schwer auf die Bediirfnisse der Privatwirt-
schaft tibertragen. Hier wird sich der Vertragsgestalter schwer tun,
uber befristete Eth6hungen der Arbeitszeit einen flexiblen Perso-
naleinsatz zu ermoglichen. Die Praxis behilft sich, wenn der kiinfti-
ge Arbeitskriftebedarf unsicher ist, mit Leiharbeitnehmern (§ 1
AUG).

V. Riickgewahr von Arbeitgeberleistungen

Zugunsten des Arbeitnehmers beschrankt Art. 12 Abs. 1 Satz 1 GG ~
freie Wahl des Arbeitsplatzes ~ die Zuldssigkeit von Klauseln, die
eine Riickzahlung von Umzugs-, Ausbildungs- oder Fortbildungs-
kosten oder Sonderzuwendungen (z.B. Weihnachtsgratifikatio-
nen) fiir den Fall vorsehen, dass das Arbeitsverhilinis vorzeitig en-
det. Um die Kollision von Arbeitnehmer- und Arbeitgebergrund-
rechten im Wege praktischer Konkordanz aufzulosen, hat die
Rechtsprechung besondere Regeln entwickelt.>* Diese Regeln wer-
den nunmehr ergdnzt und iiberlagert durch die AGB-Kontrolle von
Riickzahlungsklauseln nach §§ 305 ff. BGB.

Der 9. Senat des BAG hatte am 11. 4. 2006 iiber folgende Klausel
zu befinden:*¢

»Die voraussichtlichen Ausbildungskosten werden ca. 7500 € betra-
gen. Sie gelten fiir die Dauer von zwei Jahren ab dem Ausbildungsen-
de als Vorschuss. Wird das Arbeitsverhiltnis vor Ablauf dieser Zeit
beendet, verpflichtet sich der Mitarbeiter [die AusbildungsKosten] an-
teilig an die [Arbeitgeberin] zuriickzuzahlen. Dabe1 wird ﬁzr jeden
Monat 1/24 verrechnet.” ‘

Fiir wirksam gehalten hat der 6. Senat des BAG daher am 17. 11.
2005 folgende Riickzahlungsklausel in Bezug auf die Weiterbil-

dungskosten (11000 €) einer Altenpflegerin im Dienst der Cari-
tas:37

»Der Mitarbeiter ist verpflichtet, dem Dienstgeber die Aufwendungen
fur die Weiterbildung zu ersetzen, wenn das Dienstverhiltnis auf
Wunsch des Mitarbeiters oder aus einem von ihm zu vertretenden

- Grund endet. Fiir jeden vollen Monat der Beschéiftigung nach dem
Ende der Fort- oder Weiterbildung werden 1/36 des Aufwendungsbe-
trages erlassen.”

VI. Vereinbarung einer Vertragsstrafe

1. Unangemessene Hohe der Vertragsstrafe

Da die gesetzlichen Sanktionen bei Vertragsbruch des Arbeitneh-
mers schwach sind, werden hiufig Vertragsstrafen vereinbart.

Ein Beispiel fiir eine solche Vertragsstrafenklausel findet sich in
einem Urteil des 8. Senats des BAG vom 4. 3. 2004:38

W Iritt der Arbeitnehmer das Arbeitsverhiiltnis nicht an, 16st er das
Arbeitsverhilinis unter Vertragsbruch oder wird der Arbeitgeber
durch schuldhaft vertragswidriges Verhalten des Arbeitnehmers zur
fristlosen Kiindigung des Arbeitsverhdltnisses veranlasst, so hat der
Arbeitnehmer an den Arbeitgeber eine Vertragsstrafe in Hohe von ei-
nem Brutto-Monatsgehalt zu zahlen. Der Arbeitgeber kann einen
weitergehenden Schaden geltend machen.”

Nach Auffassung des Senats unterfillt die Vertragsstrafenabrede
zwar nicht dem strikten Klauselverbot des § 309 Nr. 6 BGB, weil
die Besonderheiten des Arbeitsrechts (§ 310 Abs. 4 Satz 2 BGB)
eine Einschrdnkung gebieten: Anders als bei anderen Austausch-
vertrdgen besteht beim Arbeitsvertrag nicht die Méglichkeit, den
Anspruch auf die Hauptleistung (Arbeitsleistung) zu vollstrecken
(§ 888 Abs. 3 ZPO). Die Vereinbarung einer Vertragsstrafe kann
aber wegen der H6he der Strafe unangemessen und daher nach
§ 307 Abs. 1 Satz 1 BGB unwirksam sein.3® Das ist nach Ansicht
des Senats der Fall, wenn der Arbeitgeber bei vorzeitiger Vertrags-
aufsage mehr zahlen muss, als er wihrend des Laufs der Kiindi-

32 BAG, 27.7.2005-7 AZR 486/04, AP Nr. 6 zu § 307 BGB, NZA 2006, 40, BB 2006,
336 (Befristung einzelner Arbeitsbedingungen I).

33 Zur Anwendung des Transparenzgebotes (§ 307 Abs. 1 Satz 2 BGB): Maschmann,
RAA 2005, 212, 224; Preis/Bender, NZA-RR 2005, 337, 340.

34 BAG, 18. 1. 2006 ~ 7 AZR 191/05, AP Nr. 8 zu § 305 BGB (Befristung einzelner
Arbeitsbedingungen II).

35 Thiising, in: Henssler/Willemsen/Kalb (Fn. 6), § 611 BGB Rn. 111-114 (Sonder-
zuwendungen), 460483 (Umzugs-, Ausbildungs- oder Fortbildungskosten).

36 BAG, 11. 4. 2006 - 9 AZR 610/05, AP Nr. 16 zu § 307 BGB, NZA 2006, 1042, BB
2006, 2134 (Riickzahlungsvorbehalt).

37 BAG, 17.11. 2005 - 6 AZR 160/05, AP NI. 45 zu § 611 BGB Kirchendienst, NZA
2006, 872 (Riickzahlungsvorbehalt — Kirchendienst).

38 BAG, 4.3.2004 -8 AZR 196/03, BAGE 110, 8, AP Nr. 3 zu § 309 BGB, NZA 2004,
727, BB 2004, 1740 m. Komm. 1746 (Vertragsstrafe I).

39 Zustimmend von Hoyningen-Huene, SAE 2005, 155, 157; Joost, ZIP 2004, 1981,
1986; Brors, DB 2004, 1778, 1781.
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gungsfrist verdient hitte. Der Sache nach liegt darin eine Vermu-
tung, dass der infolge des vorzeitigen Verlusts der Arbeitskraft
entstehende Schaden nicht hoher ist als der Wert der Arbeitsleis-
tung.*°

2. Unbestimmter Verwirkungsgrund

Nach einem Judikat des 8. Senats vom 21. 4. 2005 kann sich eine
unangemessene Benachteiligung des Arbeitnehmers auch daraus
ergeben, dass die Vertragsstrafenklausel nicht klar und verstand-
lich ist (§ 307 Abs. 1 Satz 2 BGB).*! Die strafauslosende Pflichtver-
letzung muss nach dem Transparenzgebot so klar bezeichnet sein,
dass sich der Versprechende darauf einstellen kann. Globale Straf-
versprechen, die auf Absicherung aller vertraglichen Pflichten zie-
len, sind unwirksam. Unklar und damit unwirksam ist eine Klau-
sel, wonach eine Vertragsstrafe verwirkt ist ,durch schuldhaft ver-
tragswidriges Verhalten des Arbeitnehmers, das den Arbeitgeber
zur fristlosen Kiindigung des Arbeitsverhiltnisses veranlasst.”
Denn diese Klausel lisst nicht erkennen, durch welche konkrete
Pflichtverletzung die Vertragsstrafe verwirkt sein soll.*?

3. Unbestimmte Héhe der Vertragsstrafe

In einer Entscheidung vom 18. 8. 2005 hat der 8. Senat des BAG
festgestellt, die Vertragsstrafenklausel miisse nicht nur die Pflicht-

. verletzung, sondern auch die zu leistende Strafe so Klar bezeich-

nen, dass der Versprechende sein Verhalten darauf einstellen
kann.*® Danach ist eine Vertragsstrafenabrede wegen unangemes-
sener Benachteiligung nach § 307 Abs. 1 Satz 1 BGB unwirksam,
wenn sie ,im Falle eines gravierenden Vertragsverstof’es (etwa ge-
- gen das Wettbewerbsverbot, die Geheimhaltungspflicht oder bei
‘einem Uberschreiten der Vollmacht)” eine Vertragsstrafe in Hohe
des ein- bis dreifachen Monatsgehalts vorsieht, wobei die genaue
Hohe vom Arbeitgeber nach der Schwere des Verstofes festgelegt
wird.**

Als Beispiel fiir eine wirksame Vertragsstrafenklausel wird in der
Literatur folgender Text vorgeschlagen:

,Der Arbeitnehmer ist verpflichtet, dem Arbeitgeber eine Vertrags-

strafe zu zahlen, wenn er schuldhaft die Arbeit nicht oder nicht zum

vereinbarten Zeitpunkt antritt oder wenn er ohne Grund fristlos kiin- ]

| digt. Der Arbeitnehmer ist auch dann zur Zahlung einer Vertragsstra-

" fe verpflichtet, wenn er durch schuldhaftes vertragswidriges Verhal-
ten, insbesondere durch Eigentums- und Vermogensdelikte sowie Téit-
lichkeiten, schutzwiirdige Interessen des Arbeitgebers verletzt und
den Arbeitgeber zur fristlosen Kiindigung veranlasst. Die Hihe der
Vertragsstrafe bemifit sich nach der Hohe des Bruttoentgelts, das bei
Einhaltung der ordentlichen Kiindigungsfrist gezahlt worden wiire.
Die Vertragsstrafe betrigt aber hichstens ein durchschnittliches
Bruttomonatsentgelt."*>

VII. Efloschen von Anspriichen (Ausschlussklauseln)

Ausschlussklauseln (Verfallklauseln) haben nicht nur in Tarifver-
trigen, sondern auch in Arbeitsvertrdgen grofle Bedeutung: Bei ei-
ner einstufigen Ausschlussklausel ist der Anspruch - i.d.R. schrift-
lich - innerhalb einer bestimmten Frist geltend zu machen; eine
zweistufige Ausschlussklausel verlangt dariiber hinaus, dass der
Anspruch binnen einer weiteren Frist bei Gericht rechtshdngig ge-
macht wird.

1. Mindestdauer der Ausschlussfrist

Sieht man in der Vereinbarung von Ausschlussklauseln als solche
eine Besonderheit des Arbeitsrechts*® (§ 310 Abs. 4 Satz 2 BGB), so
stellt sich im Rahmen der Inhaltskontrolle zuerst die Frage nach
der zulass1gen Dauer der Ausschlussfrist.

Der 5. Senat des BAG hatte am 25. 5. 2005 1iiber folgende zwei-
stufige Ausschlussklausel zu urteilen:*’

JAlle Anspriiche, die sich aus dem Angestelltenverhiiltnis ergeben,
sind von den Vertragschlieflenden binnen einer Frist von sechs Wo-
chen seit ihrer Filligkeit schriftlich geltend zu machen und im Falle
der Ablehnung durch die Gegenpartei binnen einer Frist von vier Wo-
chen einzuklagen.”

Die Inhaltskontrolle der Klausel erfolgt nach § 307 Abs. 1 Satz 1
i.V.m. Abs.2 Nr.1 BGB. Danach sei — so der Senat — eine Frist
fiir die gerichtliche Geltendmachung von Anspriichen von we-
niger als drei Monaten unangemessen kurz. Die vereinbarte Kla-
gefrist von vier Wochen widerspreche dem wesentlichen Grund-
gedanken des gesetzlichen Verjdhrungsrechts und fithre entge-
gen den Geboten von Treu und Glauben zu einer unangemesse-
nen Benachteiligung des Vertragspartners des Klauselverwen-
ders.*®

In einem Urteil vom 28. 9. 2005 hatte es der 5. Senat des BAG
mit einer einstufigen Ausschlussklausel zu tun:*?

»§ 8. Verfallklausel. Alle Anspriiche aus dem Arbeitsverhdiltnis ver-
fallen mit Ablauf von zwei Monaten ab Filligkeit, sofern sie nicht in-
nerhalb dieser Frist schriftlich geltend gemacht worden sind. Unter
die Verfallklausel fallen nicht solche Anspriiche ..., die auf eine straf-
bare Handlung oder eine unerlaubte Handlung gestiitzt werden. Fiir
diese Anspriiche gelten die gesetzlichen Vorschriften.”

Der Senat wendet diese Uberlegungen zur Mindestdauer der Aus-
schlussfrist auch auf die einstufige Ausschlussklausel an: Wenn
sie die schriftliche Geltendmachung aller Anspriiche aus dem
Arbeitsverhiltnis innerhalb einer Frist von weniger als drei Mo-
naten ab Filligkeit verlangt, benachteiligt sie den Vertragspart-
ner des Klauselverwenders entgegen den Geboten von Treu und
Glauben unangemessen>® (§ 307 Abs. 2 Satz 1 1.V.m. Abs. 2 Nr. 1
BGB).

2. Weitere Fragen der Inhaltskontrolle

a) In einem eher kuriosen Judikat vom 27. 10. 2005 musste der
8. Senat des BAG dem Kliger erldutern, dass die AGB-Kontrolle
nicht dem Schutz des Klauselverwenders vor den von ihm selbst
eingefiihrten Formularbestimmungen diene.®’ Sind nach einer
vom Arbeitgeber verwendeten Formularklausel Schadeénsersatzan-
spriiche des Arbeitgebers gegen den Arbeitnehmer verfallen, so
bedarf es grundsitzlich keiner Inhaltskontrolle der Klausel.>?

40 Kritisch Bauer/Krieger, SAE 2006, 11, 14.

41 BAG, 21. 4. 2005 — 8 AZR 425/04, AP Nr. 3 zu § 307 BGB, NZA 2005, 1053, BB
2005, 2822 (Vertragsstrafe II).

42 siehe dazu Thiising, BB 2006, 661, 662. Zum Problem der Vertragsgestaltung,
alle denkbaren Verwukungsgmnde aufzulisten, Bauer/Krieger, SAE 2006, 11,
12-13.

43 BAG, 18. 8. 2005 — 8 AZR 65/05, AP Nr. 1 zu § 336 BGB, NZA 2006, 34, BB 2006,
720 (Vertragsstrafe III).

44 Siehe dazu Hauck, NZA 2006, 816, 818; Schine, SAE 2006, 272, 273-275.

45 Schiine, SAE 2006, 272, 275.

46 Mohr, SAE 2006, 156, 159-160.

47 BAG, 25. 5. 2005 — 5 AZR 572/04, AP Nr. 1 zu § 310 BGB, NZA 2005, 1111, BB
2005, 2131 (Ausschlussfrist I).

48 Weitere Einzelheiten bei Mohr, SAE 2006, 156, 165-166; Reinecke, BB 2005, 378,
380.

49 BAG, 28. 9. 2005 - 5 AZR 52/05, AP Nr. 7 zu § 307 BGB m. Anm. Benecke, NZA
2006, 149, BB 2006, 327 (Ausschlussfrist ITI).

50 Siehe auch Thiising/Leder, BB 2005, 1563, 1565-1566.

51 -BAG, 27. 10. 2005 -8 AZR 3/05, AP Nr. 5 zu § 310 BGB, NZA 2006, 257, BB 2006,
1003 (Ausschlussfrist IV).

52 Allgemein Preis/Roloff, RAA 2005, 144, 145.
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b) Uber folgende Klausel hatte der 5. Senat des BAG am 1. 3.
2006 zu urteilen:53

»$§ 10. Ausschlussklausel. Anspriiche aus dem Arbeitsverhiltnis
miissen von beiden Vertragsteilen spitestens innerhalb eines Monats
nach Beendigung [des Arbeitsverhiltnisses] schriftlich geltend ge-
macht werden. Anderenfalls sind sie verwirkt.”

Der Senat entschied, eine Klausel, die fiir den Beginn der Aus-
schlussfrist nicht die Filligkeit der Anspriiche beriicksichtige, son-
dern allein auf die Beendigung des Arbeitsverhiltnisses abstelle,
benachteilige den Arbeitnehmer unangemessen und sei deshalb
gemiR § 307 Abs. 1 Satz 1 BGB unwirksam.5*

¢) Eine formularmiflige Vertragsbestimmung ist unangemessen
i.5.v. § 307 Abs. 1 Satz 1 BGB, wenn der Verwender durch einsei-
tige Vertragsgestaltung seine Interessen durchzusetzen versucht,
ohne die Belange des Vertragspartners zu beriicksichtigen und
ihm einen angemessenen Ausgleich zuzugestehen. Wie der 5. Se-
nat des BAG am 31. 8. 2005 festgestellt hat,> widerspricht eine
einseitige Ausschlussklausel in einem Formulararbeitsvertrag, die
nur fiir den Arbeitnehmer zum Anspruchsverlust fiihrt, dem Ge-
bot der ausgewogenen Vertragsgestaltung.>®

Allein wegen der einseitigen Belastung des Arbeitnehmers wire
daher die folgende Arbeitsvertragsklausel unwirksam:

»Alle Anspriiche aus dem Arbeitsverhiiltnis sind vom Arbeitnehmer
binnen einer Frist von drei Monaten seit Félligkeit schriftlich geltend
zumachen und im Falle der Ablehnung innerhalb einer Frist von wei-
teren drei Monaten einzuklagen.”

3. Einbeziehungs- und Transparenzkontrolle

In seinem bereits (oben unter VII 1) erwihnten Judikat vom
25.5. 2005 hat der 5. Senat des BAG ausgefiihrt, wegen der Ub-
lichkeit von Ausschlussklauseln kénne ,bei entsprechender dufle-
rer Gestaltung” von einer tiberraschenden oder ungewdhnlichen
Klausel i.S. des § 305c BGB keine Rede sein.’” Wenn die Klausel
die mit ibr verbundenen Nachteile soweit erkennen lasse, wie es
nach den Umstinden gefordert werden muss, verstoRe eine Aus-
schlussklausel auch nicht gegen das Transparenzgebot des § 307
Abs. 1 Satz 1 BGB.%®

In seinem bereits oben (unter VII2c) erwihnten Urteil vom
31.8. 2005 hat der 5. Senat des BAG eine Ausschlussklausel als
iiberraschende Klausel i.S. v. § 305¢ Abs. 1 BGB gewertet, die in
einem 19 Paragraphen umfassenden Arbeitsvertrag unter ,§ 18.
Schlussbestimmungen” zwischen Salvatorischer Klausel, Schrift-
formklausel und der Verpflichtung zur Mitteilung von Wohnsitz-
dnderungen ,versteckt” war.>® Selbst wenn — so fiihrt der Senat
weiter aus — die Klausel Vertragsinhalt geworden wére, wiirde sie
im konkreten Fall gegen das Transparenzgebot des § 307 Abs. 1
Satz 2 BGB verstofien: Die Klausel miisse, wenn die Rechtsfolge
(Verfall von Anspriichen) nicht im Text enthalten sei, zumindest
durch eine optisch deutlich hervorgehobene Uberschrift ,Aus-
schlussfrist” dem Arbeitnehmer verdeutlichen, dass die Ansprii-
che bei nicht rechtzeitiger Geltendmachung erléschen.®°

VIll. Beendigung des Arbeltsverhaltmsses
1. Altersgrenze

Die Befristung einzelner Arbeitsbedingungen wird, wie oben (un-
ter IV) erldutert, materiell nicht an deér Befristungskontrolle nach
dem TzBfG, sondern an der Inhaltskontrolle nach -§ 307 Abs. 1
Satz 1, Abs. 2 BGB gemessen. Bei der formularmaRigen Vereinba-
rung von Altersgrenzen ist es, wie der 7. Senat des BAG-am 27. 7.

2005 ausgefiithrt hat, genau umgekehrt:®® Sie unterliegt keiner
Angemessenheitskontrolle i.S. v. § 307 Abs. 1 Satz 1, Abs. 2 BGB,
sondern einer Befristungskontrolle nach dem TzBfG, iiberlagert
durch das Verbot der Altersdiskriminierung nach dem AGG.52 Im
Rahmen der AGB-Kontrolle von Altersgrenzen ist allerdings eine
Einbeziehungs- und Transparenzkontrolle vorzunehmen.

Im Entscheidungsfall ging es um folgende Klausel:

»1.5. Beendigung des Arbeitsverhiiltnisses. Fiir alle festangestellten
Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter des S-Verlages gilt, dass das Ar-
beitsverhiilinis, ohne dass es einer Kiindigung bedarf, am Ende des
Monats endet, in dem eine Mitarbeiterin oder ein Mitarbeiter das ge-
setzliche Rentenalter erreicht hat."”

In (Tbereinstimmung mit einem Urteil, das am 6. 8. 2003 noch
zum alten Recht ergangen ist,%® sieht der 7. Senat des BAG in der
vorstehenden Klausel keine tiberraschende Klausel i.S.v. § 305¢
Abs. 1 BGB: Die Vereinbarung einer Altersgrenze sei nicht so un-
gewohnlich, dass der Arbeitnehmer mit ihr nicht zu rechnen
braucht. Es sei auch nicht uniiblich, dass fiir Arbeitnehmer eines
Unternehmens eine einheitliche Altersgrenze gelte, die in den
Allgemeinen Arbeitsbedingungen enthalten ist, die der Arbeitge-
ber aufgestellt hat. Die Altersgrenze sei im konkreten Fall auch
nicht an versteckter Stelle, sondern unter der Uberschrift ,Beendi-
gung des Arbeitsverhiltnisses” in den Text aufgenommen WOr-

"den.%*

2. Aufhebungsvertrag

Lediglich ergdnzend - weil nicht zum Thema , AGB-Kontrolle von
Arbeitsvertragsklauseln” gehoérend - sei darauf hingewiesen, dass
nach einem Urteil des 2. Senats des BAG vom 27. 11. 2003 die
Aufhebung des Arbeitsvertrags als solche, gleichgiiltig, ob mit
oder ohne Abfindung, nicht der Inhaltskontrolle nach § 307
Abs. 1, 2 BGB unterliegt:®> Nach § 307 Abs. 3 BGB unterliegen Ab-
reden iiber den Gegenstand der Hauptleistung aus Griinden der
Vertragsfreiheit keiner Angemessenheitskontrolle. Wenn die Be-
endigungsvereinbarung ein selbstindiges Rechtsgeschift ist, bei
dem die Beendigung des Arbeitsverhéltnisses und der damit ver-
bundene Verzicht auf zukiinftige Anspriiche die Hauptleistung
ist, kann die Beendigung als solche kein Gegenstand der Inhalts-
kontrolle sein.’® Der richterlichen Inhaltskontrolle sind daher
nur Nebenbestimmungen des Aufhebungsvertrags zuginglich.
Fir solche Nebenbestimmungen — etwa die Riickgewidhr von Ar-
beltgeberlelstungen oder die Vereinbarung von Ausschlussklau-
seln — gilt das oben (unter II-VIII) Gesagte entsprechend.

53 BAG, 1. 3. 2006 — 5 AZR 511/05, AP Nr. 10 zu § 307 BGB, NZA 2006, 783 (Aus-
schlussfrist V).

54 Siehe dazu Mohr, SAE 2006, 156, 166-167.

55 BAG, 31. 8. 2005 - 5 AZR 545/05, AP Nr. 8 zu § 6 ArbZG, NZA 2006, 324 (Aus-
schlussfrist II).

56 Ebenso die ganzh. M. in der Literatur: Krause, RAA 2004, 36, 47; Preis/Roloff, RAA
2005, 144, 154; Reinecke, BB 2005, 378, 381-382; Thiising/Leder, BB 2005, 1563,
1564.

57 BAG, 25. 5. 2005 - 5 AZR 572/04, AP Nr. 1 zu § 310 BGB, NZA 2005, 1111 BB
2005, 2131 (Ausschlussfrist I).

58 Siehe dazu auch Reinecke, BB 2005, 378, 379.

59 BAG, 31. 8. 2005 - 5 AZR 545/05, AP Nr. 8 zu § 6 AtbZG, NZA 2006, 324 (Aus-
schlussfrist II).

60 Siehe auch Mohr, SAE 2006, 156, 163-164.

61 BAG, 27. 7. 2005 — 7 AZR 443/04, AP Nr. 27 zu § 620 BGB Altersgrenze, NZA
2006, 37, BB 2006, 22.2. (Altersgrenze II).

62 Ausfiihrlich zum Thema ,Altersgrenzen und Altersdiskriminierung” Kamana-
brou, NZA-Beilage 3/2006, 138, 139-141.

63 BAG, 6.8.2003-7 AZR 9/03, AP Nr. 51 zu § 133 BGB, NZA 2004, 96 (Altersgren-
zeI).

64 Dem BAG zustimmend: Déubler, NZA-Sonderbeilage 3/2006, 133, 138.

65 BAG, 27.11.2003 ~2 AZR 135/03, BAGE 109, 22, 38-39, AP Nr. 1 zu § 312 BGB,
NZA 2004, 597, BB 2004, 1852 (Aufhebungsvertrag).

66 Eingehend Himmerich, NZA 2004, 809.
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IX. Nachvertragliches Wettbewerbsverbot

1. Einbeziehungskontrolle .

Bei nachvertraglichen Wettbewerbsverboten hat die Rechtspre-

chung eine Einbeziehungs- und Transparenzkontrolle vorgenom-
men.

In dem Fall, den der 10. Senat des BAG am 13. 7. 2005 zu ent-
scheiden hatte, fand sich am Ende einer ausfiihrlichen Klausel

iiber das nachvertragliche Wettbewerbsverbot der folgende
Satz:’

.Das nachvertragliche Wettbewerbsverbot wird wirksam mit Ablauf
des zweiten Vertragsjahres der Laufzeit dieses Vertrages.”

Das Berufungsgericht hatte in dieser aufschiebenden Bedingung
fiir das Inkrafttreten des Wettbewerbsverbots eine iiberraschende
Klausel i.S. v. § 305¢c Abs. 1 BGB gesehen, weil sie in einer ldnge-
ren Klausel am Ende des letzten Absatzes stehe, der ansonsten
ausschlieflich Aussagen zu einer Vertragsstrafe bei Verstof? gegen
das Wettbewerbsverbot enthalte. Der 10. Senat des BAG folgte
dem nicht: Die aufschiebende Bedingung sei weder objektiv un-
gewoéhnlich noch tiberraschend: Entscheidend sei, dass unter der
Uberschrift ,,Wettbewerbsverbot” einerseits alle Regelungen zum
nachvertraglichen Wettbewerbsverbot aufgefiihrt, andererseits
aber keine Regelungen zu finden seien, die von anderen Rege-
lungsmaterien handeln.®®

2. Transparenzkontrolle

Unter dem Gesichtspunkt des Transparenzgebotes (§ 307 Abs. 1
Satz 2 BGB) hatte der 10. Senat des BAG am 28. 6. 2006 die fol-
gende Klausel zu priifen:®

»§ 12. Wettbewerbsverbot. Die Arbeitnehmerin verpflichtet sich, fiir
die Dauer von 12 Monaten nach Beendigung des Arbeitsverhiltnisses
it Unkreis von 15 km des Arbeitgebers nicht in einer anderen ergo-
therapeutischen Praxis tdtig zu werden, noch sich unmittelbar oder
mittelbar an der Griindung zu beteiligen oder in einer bestehenden er-
gotherapeutischen Praxis mitzuwirken. Im Ubrigen gelten die gesetz-
lichen Vorschriften der §§ 74 ff. HGB.”

Die Arbeitgeberin habe in dieser Klausel zwar nicht ausdriicklich
eine Entschidigung fiir die Dauer des Wettbewerbsverbots zuge-
sagt. Die Parteien haben jedoch in der Klausel vereinbart, dass im
Ubrigen die gesetzlichen Vorschriften der §§ 74 ff. HGB gelten sol-
len. Diese Bezugnahme auf die gesetzlichen Vorschriften sei ange-
sichts der Regelungsdichte dieser Vorschriften ausreichend, um
alle wesentlichen Flemente einer nachvertraglichen Wettbe-
werbsabrede abzudecken. Ein Verstof3 gegen das Transparenzge-
bot liegt bei einer solchen Gestaltung nicht vor.”®

X. Rechtsfolgen der Klauselunwirksamkeit

Vor der Schuldrechtsreform erkldrte das BAG unangemessene Ver-
tragsbestimmungen nicht fiir insgesamt unwirksam, sondern redu-
zierte sie auf den gerade noch zuldssigen Inhalt.”* Heute schlieft
nach verbreiteter Anisicht bereits § 306 Abs. 2 BGB eine geltungser-
haltende Reduktion unwirksamer Bedingungen in Arbeitsvertragen
aus.’? In der Literatur gibt es zwar Erwidgungen, unter Hinweis auf
die eingeschriankte Kiindbarkeit des Dauerschuldverhiéltnisses , Ar-

eitsvertrag” Ausnahmen von dem Alles-oder-nichts-Prinzip zuzu-

lassen, was insbesondere bei Riickzahlungsklauseln (dazu oben V)
naheliegen kénnte.”® Nachdem der 8. Senat des BAG im Urteil vom
4.3.2004 die Frage unentschieden gelassen hatte,”* hat der 5. Senat
des BAG am 25. 5. 2005 kategonsch am Verbot der geltungserhal—
tenden Reduktion festgehalten.”®

Das Verbot geltungserhaltender Reduktion bedeutet fiir Aus-
schlussklauseln: Bei zu kurzer Ausschlussfrist kommt eine Aus-
dehnung auf die geforderten drei Monate (oben VII 1) nicht in
Betracht; es bleibt bei der Geltung des gesetzlichen Verjih-
rungsrechts.”® Die Unwirksamkeit der Ausschlussklausel fiihrt
zu ihrem ersatzlosen Wegfall bei Aufrechterhaltung des Arbeits-
vertrags im Ubrigen (§ 306 Abs. 1, 2 BGB); da das gesetzliche
Verjahrungsrecht eine angemessene Losung bietet, scheidet die
ergidnzende Vertragsauslegung aus.””

Anders ist die Rechtsfolge, wenn einzelne Klauseln oder Klausel
teile, die unwirksam sind, von den ibrigen Vertragsklauseln ode
Klauselteilen getrennt werden kénnen. In diesem Fall bleiben di
nicht von dem Unwirksamkeitsgrund erfassten Teile in Kraft (§ 30
Abs. 1 BGB). Das BAG verwendet insoweit den ,, Blue-Pencil-Test":”
Es kommt darauf an, ob der verbleibende Teil verstandlich uns
sinnvoll bleibt, wenn der unwirksame Teil gestrichen wird.”®

Der ,Blue-Pencil-Test” lisst sich am Beispiel einer Vertragsstra-

" fenklausel verdeutlichen, die alternativ an die drei Tatbestinde
Nichtantritt der Arbeit, vorzeitige Vertragsaufsage und Pflicht-
verletzung ankniipft. Ist die Klausel nur hinsichtlich des Tatbe-
stands , Pflichtverletzung” geméaf} § 307 Abs. 1 Satz 2 BGB un-
wirksam, soll sie hinsichtlich der anderen beiden Tatbestinde
wirksam bleiben, weil sie insofern trennbar ist.8° Dagegen ist
eine Riickzahlungsklausel, die nicht nach Beendigungsgriinden
differenziert (oben V), nicht teilbar.®*

Soweit Vertragsklauseln nicht Vertragsbestandteil geworden ods
unwirksam sind, richtet sich der Inhalt des Vertrags nach de
gesetzlichen Vorschriften (§ 306 Abs. 2 BGB). Die Vorschrift di

67 BAG, 13.7.2005-10 AZR 532/04, AP Nr. 78 zu § 74 HGB (Wettbewerbsverbc
Uberraschende Klausel).

68 Siehe dazu Annuf3, BB 2006, 1333, 1335-1336.

69 BAG, 28. 6. 2006 — 10 AZR 407/05, AP Nr. 80 zu § 74 HGB, NZA 2006, 1°
(Wettbewerbsklausel - Transparenzgebot).

70 Allgemein Gravenhorst, NJW 2006, 3609.

71 Nachweise bei Annuf3, BB 2006, 1333, 1337.

72 Siehe z.B. Diubler, NZA- Bexlage 3/2006, 133, 136; Preis, NZA-Beilage 3/20
115,122.

73 Siehe z.B. Hromadka, NJW 2002, 2523, 2529.

74 BAG, 4. 3. 2004 -8 AZR 196/03, BAGE 110, 8, AP Nr. 3 zu § 309 BGB, NZA 2C
727, BB 2004, 1740, m. Komrm. 1746 (Vertragsstrafe I).

75 BAG, 25. 5. 2005 — 5 AZR 572/04, AP Nr. 1 zu § 310 BGB, NZA 2005, 1111,
2005, 2131 (Ausschlussfrist I).

76 BAG, 28. 9. 2005 -5 AZR 52/05, AP Nr.7 zu § 307 BGB m. Anm. Benecke,
2006, 149, 153 (Ausschlussfrist III).

77 BAG, 1. 3. 2006 — 5 AZR 511/05, AP Nr. 10 zu § 307 BGB, NZA 2006, 783,
(Ausschlussfrist V).

78 BAG, 21. 4. 2005 - 8 AZR 425/04, AP Nr. 3 zu § 307 BGB, NZA 2005, 1053
2005, 2822 (Vertragsstzafe [I).

79 Ausfithrlich und teilweise kritisch zum Vorgehen des BAG: Thilsing, BB 2(
661.

80 BAG, 21. 4. 2005 - 8 AZR 425/02, AP Nr. 3 zu § 307 BGB, NZA 2005, 1053, 1
(Vertragsstrafe II).

81 BAG, 11. 4. 2006 - 9 AZR 610/05, AP Nr1. 16 zu §307 BGB, NZA 2006 i
1045, BB 2006, 2134 (Riickzahlungsvorbehalt).
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§ 343 BGB (Richterliche Herabsetzung der Strafe) spielt bei Ver-

tragsstrafenklauseln jedenfalls dann keine Rolle mehr, wenn die”

Klausel nach § 307 Abs. 1 Satz 1 BGB unwirksam ist. Denn § 343
BGB kommt nur bei einer verwirkten, also wirksam vereinbar-
ten Vertragsstrafe in Betracht.3? Fehlt es an geschriebenen oder
ungeschriebenen Rechtsitzen zur Liickenfiillung, muss eine er-
ganzende Vertragsauslegung stattfinden.??

Umstritten ist, ob das Auslegungsergebnis durch eine Salvatori-
sche Klausel gesteuert werden kann, die etwa wie folgt lautet:

JFalls einzelne Bestimmungen dieses Vertrags rechtsunwirksam sein
sollten, wird hiervon die Giiltigkeit der iibrigen Bestimmungen nicht
beriihrt. Die Parteien vereinbaren fiir diesen Fall eine Neufassung der
entsprechenden Bestimmungen, durch die der mit der rechtsunwirk-
samen Bestimmung verbundene juristische und wirtschaftliche
Zweck erreicht wird bzw. am ehesten erreicht werden kann.”

Insolvenzrecht

Der 5. Senat des BAG hat sich in seinem Urteil vom 7. 12. 2005 (,,Ar-
beit auf Abruf“, dazu oben II 3), aus dem die obige Klausel stammt,
mit der Feststellung begniigt, die erginzende Vertragsauslegung
entspreche im Ausgangspunkt der Salvatorischen Klausel.3* Konse-
quentistes, einer solchen Klausel auch im Rahmen der ergéinzenden
Vertragsauslegung keine eigenstandige Bedeutung beizumessen. 85

82 Leder/Morgenroth, NZA 2002, 952, 956; Wensing/Niemann, NJW 2007, 401, 405.
A. A. von Hoyningen-Huene, SAE 2005, 155, 157, der auf § 343 BGB eine geltungs-
erhaltende Reduktion stiitzen will. Wieder anders Diller, NZA 2005, 250, 254,
der bei Absicherung nachvertraglicher Wettbewerbsverbote durch Vertragsstra-
fen allein § 343 BGB (und nicht § 307 Abs. 1 Satz 1 BGB) anwenden will.

83 BAG, 25. 5.2005-5 AZR 572/04, AP Nr. 1 zu § 310 BGB, NZA 2005, 1111, 1115,
BB 2005, 2131 (Ausschlussfrist I).

84 BAG, 7.12.2005-5AZR 535/04, AP Nr. 4 zu § 12 TzBfG, NZA 2006, 423, 428, BB
2006, 829 (Arbeit auf Abruf). Unstreitig ist, dass die Salvatorische Klausel das ge-
setzlich zwingende Verbot der geltungserhaltenden Reduktion als solches nicht
aufheben kann: BAG, 25. 5. 2005 - 5 AZR 572/04, AP Nr. 1 zu § 310 BGB, NZA
2005,1111,1115, BB 2005, 2131 (Ausschlussfrist I).

85 Diubler, NZA-Beilage 3/2006, 133, 136-137.
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