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Vorwort  

ã4 Jahre Schuldrec htsmodernisierung in der Pr axisÒ 

Das Schuldrechtsmodernisierungsgesetz ist am 01.01.2002 in Kraft getreten. Kein anderes Gesetzgebungs-
projekt im Bereich des BGB hat seit 1900 die Rechtswissenschaft und Praxis so stark emotionalisiert und 
beeinflusst wie dieses. Wenn man nach fast 4 Jahren eine Zwischenbilanz zieht, so wird man feststellen, 
dass Rechtsprechung und Lehre mit dem neuen Recht eigentlich besser fertig geworden sind als zunŠchst 
befŸrchtet wurde. Gerade in der praktischen Anwendung zeigt sich aber eine Vielzahl von Problemen, die 
wiederum weitreichende Auswirkungen fŸr die Beratung haben. 

In diesem Kurzvortrag kšnnen lediglich die Auswirkungen der Schuldrechtsmodernisierung beleuchtet wer-
den, die von der obergerichtlichen Rechtsprechung als geklŠrt angesehen werden kšnnen. Hinsichtlich der 
anderen Streitpunkte muss auf die zahlreich vorhandene einschlŠgige Literatur verwiesen werden. 

 
A. 
Der erste Teil des Vortrags befasst sich mit dem Problem der Selbstvornahme der MŠngelbeseit igung . 
Ausgegangen wird dabei von den Regelungen im Miet-, Werk- und Reisevertragsrecht. Anschlie§end wird die 
LŸcke im Kaufrecht aufgezeigt, welcher sich der Gesetzgeber klar bewusst war. Schlie§lich war die Selbst-
vornahme im Kaufrecht auch im BGB aus dem Jahre 1900 nicht geregelt. 

Problematisch ist nun, ob dem KŠufer, der sich bzgl. der Beseitigung eines Mangels selber hilft, ein Ersatzan-
spruch hinsichtlich der entstandenen Kosten zusteht. Der Vortrag zeigt auf, dass zwischen verschiedenen 
Konstellationen unterschieden werden muss und letztlich nur der Fall wirklich problematisch ist, in welchem 
es der KŠufer unterlassen hat, dem VerkŠufer die erforderliche Frist zur NacherfŸllung zu setzen. Der BGH 
lŠsst den KŠufer leer ausgehen (vgl. dazu BGH NJW 2005, 1348 ff. und 3211  ff. ). 

 
B. 
Im zweiten Teil wird der VerbrauchsgŸterkauf (¤¤  474  ff.  BGB) dargestellt und dabei auf die sehr 
umstrittene Reichweite der Beweislastumkehr des ¤ 476 BGB eingegangen. Hierzu liegen bereits drei Ent-
scheidungen des BGH vor. Insbesondere die sog. ãOpel-Vectra-EntscheidungÒ vom 02.06.2004 (NJW 2004, 
2299 ff.) hat heftige Kritik in der Lehre ausgelšst (vgl. nur LORENZ in NJW 2004, 3020 ff.). Es ging um einen 
eindeutig nach †bergabe eingetretenen Motorschaden. Gestritten wurde Ÿber die Frage, ob dieser auf einem 
latenten Mangel (zu lockerer Zahnriemen) oder aber einem Schaltfehler (Verantwortlichkeit des KŠufers) 
beruhte. Der BGH hat die Vermutungsregelung des ¤ 476 BGB auf diese FŠlle nicht angewendet. 

In seiner Entscheidung vom 14.09.2005 (=  ZGS 2005, Heft 11, 434  ff.) befasst sich der BGH mit der Frage 
der Anwendbarkeit des ¤ 476 BGB auf gebrauchte Sachen und MŠngel, die auf Šu§ere Einwirkungen zurŸck-
zufŸhren sind. Der BGH wendet in diesem Fall ¤ 476 BGB grundsŠtzlich an. 

 
C. 
Im dritten  und letzten Teil des Vortrages werden die Auswirkungen der Schuldrechtsmodernisi erung 
auf das Arbeitsrecht beleuchtet.  

Es geht dabei vor allem um die Kontrolle von FormulararbeitsvertrŠgen an Hand der ¤¤ 305 ff.  BGB. Das 
BAG hat in zwei Entscheidungen eine formularvertraglich vereinbarte Vertragsstrafe  ãkassiertÒ, dabei aber 
betont, dass eine solche Vereinbarung entgegen ¤ 309 Nr. 6 BGB wegen der Besonderheiten des Arbeits-
rechts (¤ 310 IV S.2 BGB) grds. zulŠssig ist BAG NZA 2004, 727 ff. sowie BAG NZA 2005, 1053 ff.  In einer 
weiteren - gerade fŸr die Praxis sehr wichtigen - Entscheidung hat das BAG das Problem der RŸckwirkung 
bei AltvertrŠgen aufgedeckt und dieses arbeitgeberfreundlich gelšst (BAG NJW 2005, 1820 ff.).  Die letzte 
Entscheidung des BAG befasst sich mit der formularvertraglichen zweistufigen Verfallfrist (BAG ZIP 2005, 
1699 ff. = NJW  2005, 3305 ff. = NZA  2005, 1111 ff.).  
 
Hinweis: Zur VerjŠhrung von vor der Schuldrechtsreform entstandenen AnsprŸchen sei hingewiesen auf 
den sehr guten Aufsatz von SCHULTE-N…LKE/HAWXWELL in NJW 2005, 2117 ff. (=Heft 30) Der Beitrag zeigt auf, 
dass mit Ablauf des 31.12.2004 noch nicht alle verjŠhrungsrechtlichen Fragen geklŠrt sind und es noch zahl-
reiche ãAltansprŸcheÒ gibt, die noch nicht verjŠhrt sind. 
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A. Ersatz der Selbstvornahme kosten  

Sachverhalt : Der KŠufer einer mangelhaften Sache lŠsst den Mangel von einem Dritten beheben, ohne 
dass er dem VerkŠufer zuvor die Gelegenheit zur NacherfŸllung eingerŠumt hat. 

 Hat der KŠ ufer einen Anspruch auf (teilweisen) Ersatz der Kosten?  

Fundst ellen :   BGH NJW 2005, 1348 ff. (=  Life & Law 2005, 351 ff.)  

  BGH NJW 2005, 3211 ff. =  Life & Law 2006, 1 ff.  

  FEST/TYROLLER, ãHat auch der KŠufer ein Recht zur Selbstvornahme der MŠngelbeseiti-
gung?Ò, in Life & Law 2005, 70 ff.  

  HEMMER/W†ST/FEST/TYROLLER, ãDer Streit- und Meinungsstand im neuen SchuldrechtÒ, 
Fall 15, Seite 93 ff.  

 LORENZ, NJW 2003, 1417 ff. bzw. NJW 2005, 1321 ff.  
 

Das Problem : Die Selbstvornahme der MŠngelbeseitigung ist im BGB nicht einheitlich geregelt. Aus-
drŸckliche Regelungen finden sich im Miet-, Werk- und Reisevertragsrecht. Im Kaufrecht 
fehlt eine Regelung. Aus diesem Grund ist es gerade im Kaufrecht umstritten, ob dem 
sich selbst helfenden KŠufer ein Ersatzanspruch zusteht. 

 Rechtslage  beim  Mietvertrag  

 Im Mietrecht ist das Recht zur Selbstvornahme in ¤ 536  a II Nr.  1 und 2 BGB geregelt.  

 Der Mieter darf MŠngel nur dann selbst beseitigen, wenn:  

    der Vermieter mit der MŠngelbeseitigung in Verzug ist (Nr. 1), oder wenn 

    die umgehende MŠngelbeseitigung notwendig ist (Nr. 2)1. 

  ! Auf ein Verschulden des Vermieters kommt es bei Nr.  2 BGB ger ade nicht an!  

 Die zur MŠngelbeseitigung erforderlichen Aufwendungen muss der Vermieter dem sich 
selbst helfenden Mieter ersetzen2. 

Hinweis : Sehr umstritten ist, ob der Mieter beim Nichtv orliegen der Voraussetzungen 
des ¤ 536 a II BGB auf ¤ 539 I BGB oder auf die ¤¤ 677 ff., 812  ff. BGB zurŸckgreifen 
darf. Dies wird sowohl in der Lehre als auch in der Rechtsprechung uneinheitlich beur-
teilt. Selbst im PALANDT wird ¤  539 I  BGB neben ¤ 536a I I  BGB in der Rn. 2 fŸr anwend-
bar erklŠrt, in Rn. 5 dagegen zutreffend festgestellt, dass Aufwendungen i.S.d. 
¤ 539 I  BGB nur solche sind, die nicht unter ¤  536a II  BGB fallen3. 

Es ist zu erwarten, dass die Gerichte unter BerŸcksichtigung der Rechtsprechung des 
BGH zum Kaufrecht (dazu sogleich) die Regelungen des MŠngelrechts als vorrangig an-
sehen und einen RŸckgriff auf ¤ 539 I  BGB ablehnen werden. Auch im Mietrecht muss 
der Vermieter vor eigenmŠchtiger Selbstvornahme geschŸtzt werden. ErsatzfŠhig nach 
¤ 539 I  BGB sind daher nur Aufwendungen, die nicht unter ¤ 536 a II BGB fallen, also 
nicht der MŠngelbeseitigung dienen. 

                                                 
1 Beispiel : Die Heizung fŠllt im Januar aus und der Vermieter ist nicht zu erreichen. Es muss sich also um Notma§nahmen zur MŠn-

gelbeseitigung handeln, die keinen Aufschub dulden, vgl. PALANDT ¤ 536a Rn. 16. 
2 Hinweis : Die Ersatzpflicht korrespondiert mit der Pflicht des Vermieters zur Instandhaltung der Sache, vgl. ¤ 535 I  S.2 BGB. 
3 Vgl. Palandt ¤ 539 Rn. 2 
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 Rechtslage  beim  Werkvertrag  
 
 Im Werkvertragsrecht ist das Recht zur Selbstvornahme mit einem verschuldens un ab-

hŠngigen  Aufwendungsersatzanspruch in ¤¤ 634 Nr. 2, 637 I  BGB ausdrŸcklich geregelt. 

 GemŠ§ ¤ 637 III  BGB besteht (wie schon vor dem 01.01.2002) ausdrŸcklich ein Anspruch 
auf Kostenvorschuss. 

 Allerdings wird durch das Erfordernis einer vorherigen Fristsetzung zur NacherfŸllung das 
ãRecht des Werkunternehmers zur zweiten AndienungÒ gesichert. 

Praxistipp : Im privaten Baurecht sind bei Geltung der VOB/B deren Sonderregelungen 
zu beachten:  

¤ 8 Nr.  3 Absatz 2:  Vor  Abnahme des Werks bei Entzug des Auftrags. 

¤ 13  Nr.5 Absatz 2:  Nach  Abnahme des Werks und Ablauf einer angemessenen 
    Frist zur MŠngelbeseitigung (! ¤  634 Nr.2, 637 BGB).4 

In beiden FŠllen erlischt der Anspruch, wenn nicht binnen 12 Tagen nach Abrechnung mit 
dem Drittunternehmen eine Aufstellung Ÿber die Selbstvornahmekosten zugesendet wird, 
vgl. ¤ 8 Nr. 3 Absatz 3 VOB/B. Diese Vorschrift gilt (nach umstrittener Ansicht) auch fŸr 
den Anspruch gem. ¤ 13 Nr. 5 Absatz 2 entsprechend. 

 

 Rechtslage  beim  Reisevertrag  

 €hnlich wie im Werkvertragsrecht ist auch beim Reisevertrag das Recht zur Selbstvor-
nahme mit Aufwendungsersatzanspruch in ¤ 651 c III S.  1 BGB als sog. ãSelbstabhilfeÒ 
geregelt. 

 Eine vorherige Fristsetzung zur Abhilfe ist allerdings auch hier erforderlich. Die den 
¤¤ 281 II, 323  II Nr.  1 und 3 BGB nachempfundenen Ausnahmen sind in ¤ 651 c III 
S. 2 BGB geregelt. 

 

 Rechtslage  beim  Kaufvertrag  

 Im Kaufrecht gibt es dagegen kein gesetzlich geregeltes Selbstvornahmerecht des KŠu-
fers. 

 Dennoch steht der KŠufer nicht všllig rechtlos : 

 Wenn sich der KŠufer selbst hilft, nachdem er dem VerkŠufer vergeblich eine Frist zur 
NacherfŸllung gesetzt hat, so steht ihm in Hšhe der Selbstvornahmekosten ein Anspruch 
auf Schadensersatz statt der Leistung gem. ¤¤ 437 Nr. 3, 280 I, III, 281 BGB 5 zu. 

 Ist die Fristsetzung gem. ¤¤ 281 II, 440  BGB entbehrlich, so kann der KŠufer den Auf-
wand der Selbstvornahmekosten ebenfalls als Schadensersatz statt der Leistung gem. 
¤¤ 280 I, III, 281  BGB geltend machen.6 

Achtung : Im Unterschied zum Miet -  und Werkvertrag ist dieser Anspruch a n-
hŠngig vom Vertrete nmŸssen  des VerkŠufers!  

                                                 
4 Auch i.R.d. ¤ 13 Nr. 5 Absatz 2 besteht nach allgemeiner Meinung ein Anspruch auf Kostenvorschuss. 
5 Nach a.A. sollen wegen der Unmšglichkeit infolge Zweckerreichung ¤¤ 437 Nr. 3, 280 I, III, 283  BGB einschlŠgig sein. Diese dog-

matische Spielerei ist fŸr Studenten und Referendare wichtig, in der Praxis aber nicht von grš§erem Interesse. 
6 vgl. BGH NJW 2005, 3211 ff.  
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Problemfall  Was aber gilt, wenn die Frist zur NacherfŸllung nicht entbehrlich war und der 
KŠufer di ese Frist nicht gesetzt hat?  

Lšsung : Nach einer im Schrifttum vertretenen Auffassung muss sich der VerkŠufer die zum 
Zwecke der NacherfŸllung erforderlichen Aufwendungen, die er durch die Selbstvornah-
me der MŠngelbeseitigung seitens des KŠufers erspart (vgl. ¤ 439 II BGB), auf seinen 
Kaufpreisanspruch anrechnen lassen. 

 Dies wird unterschiedlich begrŸndet. 

1. Ansicht:  Die vom VerkŠufer geschuldete NacherfŸllung wird infolge der Selbstvornahme der MŠn-
gelbeseitigung durch den KŠufer durch Zweckerreichung unmšglich (¤ 275 I BGB)7. 

 Der VerkŠufer behŠlt zwar seinen Kaufpreisanspruch, weil K die Unmšglichkeit der Nach-
erfŸllung alleine zu vertreten hat, ¤  326 II  S.1 BGB. 

 GemŠ§ ¤ 326  II S.  2 BGB muss sich der VerkŠufer B allerdings dasjenige anrechnen 
lassen, was er infolge der Befreiung von der Leistung erspart, vgl. dazu ¤ 439 II BGB8. 

2. Ansicht:  Nach a.A. soll der Anspruch Ÿber das Recht der GoA gelšst werden, wobei Ÿberwiegend 
¤¤  684, 818  BGB herangezogen werden.9 

 Der KŠufer handle nŠmlich bei einer selbst vorgenommenen NacherfŸllung in der Regel 
mit FremdgeschŠftsfŸhrungswillen. Diese FremdgeschŠftsfŸhrung sei allerdings nicht 
nach ¤ 683 Satz 1 BGB berechtigt, da sie weder dem (mutma§lichen) Willen des VerkŠu-
fers entspreche noch in seinem objektiven Int eresse liege. 

 Allerdings ist der VerkŠufer Ÿber ¤ 684 BGB zur Herausgabe der Bereicherung verpflich-
tet. Diese besteht darin, dass er von seiner Verpflichtung zur NacherfŸllung befreit wor-
den sei. Danach kann der KŠufer nur die Aufwendungen ersetzt verlangen, die der Ver-
kŠufer selbst erspart habe und die auch von ihm nach ¤ 439 II  BGB zu tragen gewesen 
wŠren. 

3. Ansicht:  Eine dritte Ansicht votiert fŸr die direkte Anwendung des Bereicherungsrechts, 
¤¤ 812 ff.  BGB.10 

4. BGH:  Der BGH lehnt in seinen beiden Entscheidungen vom 23.02.2005 und vom 22.06.2005 
alle diese ãHilfsansŠtzeÒ der Lehre ab und erklŠrt das SachmŠngelrecht zur vorrangigen 
Spezialregelung. 

 Wenn die Voraussetzungen eines Schadensersatzanspruches statt der Leistung nicht vor-
liegen, weil es der KŠufer versŠumt hat, eine erforderliche Frist zur NacherfŸllung zu set-
zen, so geht der KŠufer leer aus. Eine (teilweise) Kostenerstattung erfolgt nicht.  

 1.) Die ¤¤ 437 ff. BGB enthalten eine abschlie§ende Regelungen, die sowohl einen An-
spruch auf Herausgabe ersparter Aufwendungen in unmittelbarer bzw. analoger Anwen-
dung des ¤ 326 II  S.2 BGB ausschlie§en. 

 Lie§e man dem KŠufer gemŠ§ ¤ 326 II S. 2 BGB die vom VerkŠufer ersparten Aufwen-
dungen zukommen, wŸrde dies faktisch im Ergebnis darauf hinauslaufen, dem KŠufer ein 
Recht zur Selbstbeseitigung von MŠngeln auf Kosten des VerkŠufers einzurŠumen. 

 Dieses Recht wŸrde - anders als beim Werkvertrag nach ¤ 637 BGB - noch nicht einmal 
den erfolglosen Ablauf einer vom KŠufer gesetzten Frist zur NacherfŸllung voraussetzen.  

                                                 
7 Den Eintritt der Unmšglichkeit bestreiten dagegen mit wenig Ÿberzeugender BegrŸndung ERMAN/GRUNEWALD, ¤ 437 Rn. 3; OECHSLER, 

NJW 2004, 1825 [1826]. 
8 So Lorenz, NJW 2003, 1417 ff. und NJW 2005, 1321 ff.  
9 So LG Bielefeld, ZGS 2005, 79 [80] und OECHSLER, NJW 2004, 1825 [1826].  
10 Zuletzt Katzenstein, ZGS 2005, 184 ff.  
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 Die vom KŠufer grundsŠtzlich einzurŠumende Gelegenheit zur NacherfŸllung soll es dem 
VerkŠufer ermšglichen, die verkaufte Sache darauf zu ŸberprŸfen, 

    ob der behauptete Mangel besteht,  

    ob er bereits im Zeitpunkt des GefahrŸbergangs vorgelegen hat, 

    auf welcher Ursache er beruht, sowie 

    ob und auf welche Weise er beseitigt werden kann (vgl. ¤  439 III BGB).  

 Hierzu kann der VerkŠufer gegebenenfalls Beweise sichern. Diese Mšglichkeit einer Un-
tersuchung und Beweissicherung verliert der VerkŠufer aber, wenn er nach der vom KŠu-
fer durchgefŸhrten Reparatur im Rahmen der Geltendmachung eines Erstattungsan-
spruchs gemŠ§ ¤ 326 II S . 2, IV BGB vor ãvollendete TatsachenÒ gestellt wird. 

 Dadurch wŸrden sich seine Verteidigungsmšglichkeiten ungerechtfertigt verschlechtern. 

 Die Erstattung ersparter MŠngelbeseitigungskosten gemŠ§ ¤ 326 II S.  2 BGB steht auch 
im Widerspruch zum Grundsatz des Vorrangs der NacherfŸllung. Ein grundsŠtzlicher Vor-
rang der NacherfŸllung folgt fŸr die Gestaltungsrechte des RŸcktritts und der Minderung 
(¤ 437 Nr. 2 BGB) sowie fŸr die AnsprŸche des KŠufers auf Schadensersatz statt der Lei-
stung und auf Ersatz vergeblicher Aufwendungen (¤ 437 Nr. 3 BGB) aus dem Umstand, 
dass diese Rechte des KŠufers regelmŠ§ig den erfolglosen Ablauf einer dem VerkŠufer 
gesetzten Frist zur NacherfŸllung voraussetzen11. 

 Der gesetzliche Vorrang der NacherfŸllung bzw. das ãRecht zur zweiten AndienungÒ wŸr-
den leer laufen, wenn der KŠufer die Kosten der MŠngelbeseitigung (durch den VerkŠu-
fer) gemŠ§ ¤ 326 II S.  2 BGB ohne vorherige Fristsetzung ganz oder teilweise von diesem 
verlangen kšnnte. 

 Der Gesetzgeber hat in den ¤¤ 437 ff. BGB die Rechte des KŠufers bei MŠngeln beson-
ders geregelt12. Der KŠufer, der einen Mangel selbst beseitigt, ohne dem VerkŠufer zuvor 
Gelegenheit zur NacherfŸllung gegeben zu haben, kann danach vom VerkŠufer grund-
sŠtzlich nicht die Erstattung von MŠngelbeseitigungskosten verlangen. 

 Wer die gesetzlichen Voraussetzungen der in ¤¤ 437 ff. BGB geregelten MŠngelrechte 
nicht eingehalten hat, darf nicht darauf vertrauen, ErsatzansprŸche zu erhalten. 

 2.) Der Ausschluss einer Erstattung von MŠngelbeseitigungskosten, wenn der KŠufer dem 
VerkŠufer keine erforderliche Frist zur NacherfŸllung gesetzt hat, erstreckt sich auch auf 
evtl. konkurrierende AnsprŸche aus GoA oder ¤¤ 812 ff. BGB. 

Fazit:  Wer sich voreilig selbst hilft, geht leer aus! Dies klingt nach Sanktion, die dem Zivilr echt 
eher fremd ist. Dennoch kann man nicht mit blo§en Billigkeit sargumenten eine bewusste 
Wertentscheidung des Gesetzgebers aus den Angeln heben. 

 Der KŠufer mag die MŠngelrechtssystematik nicht kennen und daher sofort zum Werkun-
ternehmer seines Vertrauens gehen, wenn er vom VerkŠufer enttŠuscht ist. Wenn hierfŸr 
ein triftiger Grund vorliegt, dann hilft dem KŠufer das Gesetz selbst mit ¤¤  281 II, 
440 S. 1 BGB, indem dort die Entbehrlichkeit der Fristsetzung erklŠrt wird. 

 Mehr Schutz verdient der KŠufer ni cht!  

                                                 
11 Vgl. nur M†KO, ¤ 437 Rn. 4; PALANDT, ¤ 437 Rn. 4. 
12 Dies zeugt nach LORENZ, Voreilige Selbstvornahme der NacherfŸllung im Kaufrecht, NJW 2005, 1321 [1322 li.Sp.] von einem tief 

greifenden MissverstŠndnis der Grundkonzeption der gesamten Schuldrechtsreform! 
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Praxistipp : 1.  Bei der Beratung eines KŠufers, der Selbstvornahmekosten geltend macht, ist zu be-
achten, dass die Gerichte sich (wohl) an die Rechtsprechung des BGH halten werden und 
sich daher der Schwerpunkt der Recherche und BegrŸndungsarbeit darauf zu konzentrie-
ren hat, dass die nicht erfolgte Fristsetzung entbehrlich war.  

 Dies Fristsetzung ist in folgenden FŠllen entbehrlich : 

 ¤ 281  II  1.Alt.:  EndgŸltige und ernsthafte ErfŸllungsverweigerung des VerkŠufers  

 ¤ 281  II  2.Alt.:  Besondere UmstŠnde 

Beispiel : Wenn bei einem mit der Nachfristsetzung notwendiger-
weise verbundenen Zeitverlust ein wesentlich grš§erer Schaden 
droht als bei einer vom GlŠubiger sofort vorgenommenen MŠngelbe-
seitigung13 

 ¤ 440 S.1, 1.Var.:  Unzumutbarkeit der NacherfŸllung, ¤ 439 I II  BGB 

 ¤ 440 S.1, 2.Var.:  Fehlschlagen der NacherfŸllung (¤ 440 S.2 BGB beachten!) 

 ¤ 440 S.1, 3.Var.:  Unzumutbarkeit fŸr KŠufer 

Beispiel : Der VerkŠufer verschweigt dem KŠufer arglistig einen 
Mangel. 

 ¤ 478  I und II:  Regress des von einem Verbraucher in Anspruch genommenen 
    Unternehmers bei seinem Lieferanten. 

 

 2. Ergibt die PrŸfung, dass die Fristsetzung nicht entbehrlich war, so ist die Rechtslage 
nach der Rechtsprechung des BGH eindeutig. 

 Trotz der zahlreichen Stimmen in der Literatur, die die Rechtsprechung des BGH fŸr einen 
Irrweg halten, ist es wohl kaum wahrscheinlich, dass sich nach zwei so klaren Entschei-
dungen des BGH noch ein Instanzgericht von der Literatur Ÿberzeugen lŠsst14. 

                                                 
13 Vgl. BT-Drucks. 14/6040, S. 140; ebenso PALANDT, ¤ 281 Rn. 15. 
14 Professor S. LORENZ (NJW 2005, 1321 ff. ãDer BGH hat gesprochen und nichts ist geklŠrtÒ) behauptet zwar, dass der BGH das 

ãGrundanliegen der Schuldrechtsreform vollstŠndig verkanntÒ habe (LORENZ a.a.O., 1323). Er hofft, dass sich trotz aller ArbeitsŸber-
lastung dennoch ein Gericht findet, das sich die MŸhe macht und diese zweifelhafte Art gesetzes- und gerechtigkeitswidriger Pro-
zessškonomie ablehnt. †ber das wird man dann sagen kšnnen ãIl y a des jugesÒ oder ãEs gibt (doch noch) RichterÒ. Dies wird wohl 
eine persšnliche Wunschvorstellung der Lehre bleiben. Zu Recht ! 
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B. VerbrauchsgŸterkauf Ð Vermutung des ¤  476  BGB 

 

I. Einleitung  

Das Problem : Macht der KŠufer nach †bergabe des Kaufgegenstandes MŠngelrechte geltend, muss 
grundsŠtzlich er die Mangelhaftigkeit beweisen. Dies folgt aus ¤ 363 BGB, der nach der 
Modernisierung des Schuldrechts wegen der in ¤ 433 I  S.2 BGB zum Ausdruck kommen-
den ErfŸllungstheorie unmittelbar anwendbar ist. 

 Beim VerbrauchsgŸterkauf (¤ 474 I  S. 1 BGB) begrŸndet ¤ 476 BGB fŸr den Fall, dass 
sich ein Mangel innerhalb der ersten sechs Monate nach GefahrŸbergang zeigt, die Ver-
mutung, dass die Sache bereits bei GefahrŸbergang mangelhaft war. 

 Nach ganz h.M. handelt es sich dabei um eine echte Vermutung , die nach ¤ 292 S.  1 
ZPO zu widerlegen ist15. Eine ErschŸtterung nach den GrundsŠtzen des Anscheinsbewei-
ses genŸgt nicht16. 

 Die Vorschrift ist deshalb gerechtfertigt, da der VerkŠufer im Zeitpunkt des GefahrŸber-
gangs besser beurteilen kann, ob ein Mangel vorliegt oder nicht. Er hat die grš§ere Sach-
kenntnis und hat daher zu prŸfen, ob die Sache mangelfrei ist. Der Verbraucher hat 
demgegenŸber erheblich schlechtere Mšglichkeiten des Beweises. 

 Strittig ist i.R.d. ¤  476 BGB vor allem dessen Reichweite. 

 

II. Reichweite der Vermutung  
 

-  ãOpel  Vectra  FallÒ -  
 
Fall :  K kaufte bei FahrzeughŠndler V einen gebrauchten Opel Vectra fŸr den privaten Ge-

brauch. FŸnf Monate nach der †bergabe erlitt das Fahrzeug einen Motorschaden. In die-
ser Zeit ist K mit dem Wagen 10.000 Kilometer gefahren. 

 Der gerichtlich bestellte Gutachter kommt zum Ergebnis, dass die Ursache des Motor-
schadens unzweifelhaft das †berspringen des Zahnriemens am Steuerrad der Nockenwel-
le gewesen sei. 

 Nach seiner Meinung sei die Ursache fŸr diese Lockerung ein Materialfehler des Zahnrie-
mens. Als weitere mšgliche Ursache fŸr die Lockerung des Zahnriemens kommt aber 
auch das Einlegen eines kleineren Gangs bei hoher Motordrehzahl in Betracht. 

 Stehen dem K MŠngelrechte zu?  

Fundstellen :  BGH NJW 2004, 2299 ff. (=  Life & Law 2004, 645 ff.)  

  KIESELSTEIN, ãDie Anwendung des ¤ 476 BGB in der neuesten RechtsprechungÒ, 
ZGS 2005, 338 ff.  

  Sehr kritisch LORENZ NJW 2004, 3020 ff. =  Life & Law 2006, Heft 1 

  HEMMER/W†ST/FEST/TYROLLER, ãDer Streit- und Meinungsstand im neuen SchuldrechtÒ, 
Fall 22, Seite 142 ff.  

                                                 
15 So OLG Celle, ZGS 2004, 472 [473]  
16 So aber tatsŠchlich OLG Stuttgart, ZGS 2005, 156 f. 
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Lšsung : In der der Entscheidung zugrunde liegenden Konstellation konnte der KŠufer zwar den 
Motorschaden beweisen. Doch war unstreitig, dass dieser erst nach GefahrŸbergang ent-
stand. Schlie§lich ist der Wagen ja ca. 10.000 Kilometer gefahren. 

 Als weiterer Mangel kam nach den Angaben des SachverstŠndigen ferner ein Materialfeh-
ler in Betracht. Denn auch die Ursache eines spŠteren Mangels ist ein sog. latenter Man-
gel bzw. ãGrundmangelÒ i.S.d. ¤ 434 BGB. 

 Der KŠufer konnte aber nicht beweisen, dass der lockere Zahnriemen als latenter Mangel 
die Ursache des Motorschadens war. Laut SachverstŠndigengutachten konnte nŠmlich 
auch ein fehlerhafter Schaltvorgang fŸr die Lockerung des Zahnriemens und damit des 
Motorschadens ursŠchlich gewesen sein. 

 Somit hatte der KŠufer das Vorliegen eines Mangels i.S.v. ¤ 434 BGB nicht nachgewiesen. 

 Nach Ansicht des BGH betrifft ¤ 476 BGB nicht die Frage, ob Ÿberhaupt ein Mangel vor-
liegt. Dies sei wie beim Kauf unter Unternehmern vom KŠufer zu beweisen. 

 Die Regelung stelle also nur eine Vermutung in zeitlicher Hinsicht auf, nŠmlich dergestalt, 
dass der vom KŠufer bewiesene Mangel als bei GefahrŸbergang vorhanden gilt. 

Fazit :  1. Der KŠufer muss das Vorliegen eines Sachmangels bewe isen   hierbei 
ãhilftÒ ihm ¤  476  BGB nicht  

 2. Ist dieser Beweis gelungen, so greift in zeitlicher Hinsicht die Vermutung 
des ¤  476  BGB ein  

Der BGH trennt also strikt zwisch en dem ãObÒ und dem ãWannÒ des Mangels!  

Kritik : FŸr diese Differenzierung ist der BGH stark kritisiert worden.  

 Das Problem fŸr den KŠufer der Rechtsprechung des BGH ist nŠmlich folgendes: 

 Bei MŠngeln, die erst nach der †bergabe zu Tage treten, muss der KŠufer beweisen, dass 
nicht er die Sache ãkaputt gemacht hatÒ, sondern dass hierfŸr ein Grundmangel verant-
wortlich ist.  Und genau dieser Beweis wird dem KŠufer trotz SachverstŠndigengutachten 
meist nur sehr schwer (und oft nie) gelingen. 

 Dieses VerstŠndnis ist mit der Intention des ¤  476 BGB kaum vereinbar, denn gerade 
bezogen auf das Vorliegen dieses Grundmangels bestehen Beweisprobleme fŸr den Ver-
braucher, vor denen ihn ¤ 476 BGB gerade schŸtzen soll. 

 Die Formulierung des BGH in der vorliegenden Entscheidung ist im †brigen nicht zutre f-
fend: ãNach ¤ 476 BGB wird vermutet, dass ein Sachmangel, der sich innerhalb von sechs 
Monaten seit GefahrŸbergang zeigt, bereits bei GefahrŸbergang vorhanden warÒ.  

 Diese Formulierung steht mit dem Wortlaut des ¤ 476 BGB nicht im Einklang. Denn da-
nach wird nicht das Vorliegen des erkannten Mangels vermutet, sondern (ganz generell), 
dass die Sache bei GefahrŸbergang mangelhaft war. 

 Nach Ansicht der Lehre umfasst der Wortlaut also auch und gerade den ang e-
sprochenen Grundman gel.  

Praxistipp : Die Instanzgerichte scheinen dem BGH zu folgen17. Dennoch ist hier noch nicht das letzte 
Wort gesprochen. Nach AufklŠrung des KŠufers Ÿber das Prozessrisiko lohnt es sich - 
trotz dieser anders lautenden BGH-Entscheidung Ð unter Berufung auf  die heftige Kritik 
an dieser Rechtsprechung die Instanzgerichte davon zu Ÿberzeugen, anders zu entschei-
den. 

                                                 
17 so z.B. OLG Stuttgart (5. Senat), ZGS 2005, 156 f. und OLG Stuttgart (19. Senat), ZGS 2005, 36 [37].  
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-  ãTeichbecken -FallÒ -  

 
Fall :  K kauft im Baumarkt des V im Juli 2005 ein Teichbecken fŸr seinen privaten Gebrauch. 

Nachdem das Teichbecken durch Mitarbeiter des V geliefert wurde, lie§ der K dieses 
durch einen Fachbetrieb im Garten einbauen. Da das Teichbecken undicht ist, lŠuft 
Wasser aus. Daher verlangt K von V im August 2005 NacherfŸllung. Nicht geklŠrt werden 
kann, ob das Teichbecken schon bei der †bergabe im Juli undicht war. 

 Zu Recht?  

Fundstelle :  BGH NJW 2005, 283 ff. = Life  & Law 2005, 88 ff.  

Lšsung : Da das Vorliegen des Mangels zur Zeit der †bergabe an K nicht feststeht, kommt es dar-
auf an, ob beim Einbau der gekauften Sache durch Drittun ternehmer die Vorschrift 
des ¤ 476  BGB zur Anwendung kommt. 

 Eine Ansicht will ¤ 476 BG nicht anwenden, wenn in unmittelbar zeitlichem Zusammen-
hang ein Dritter mit der Sache befasst sei. Der VerkŠufer kšnne in diesem Fall genauso 
wenig wie der KŠufer beurteilen, weshalb ein Abweichen von den allgemeinen GrundsŠt-
zen der Beweislast nicht angemessen erscheine. 

 Der BGH bejaht dagegen zu Recht die Anwendbarkeit des ¤  476 BGB . Der Wortlaut 
setze in seinem ersten Halbsatz lediglich voraus, dass sich innerhalb von sechs Monaten 
ab GefahrŸbergang ein Mangel zeige, was hier unstreitig sei. Auch der Zweck der Vor-
schrift rechtfertigt keine Ausnahme von der Anwendbarkeit. Der Verbraucher, der den 
Einbau der Kaufsache einem Dritten ŸberlŠsst, sei hinsichtlich des Nachweises ihrer Be-
schaffenheit im Zeitpunkt des GefahrŸbergangs genauso schutzwŸrdig wie ein Verbrau-
cher, der den Einbau selbst vornehme. Auch aus Sicht des VerkŠufers sei es kein Unter-
schied hinsichtlich der Erkenntnismšglichkeiten, ob der KŠufer oder ein Dritter die Sache 
einbaut. 

Praxistipp : Streitpunkt in der Praxis ist oftmals die Frage, wo die NacherfŸllung zu erbringen ist. In 
Betracht kommen   der ursprŸngliche ErfŸllungsort oder 

     der momentane Belegenheitsort der Kaufsache. 

 Das Amtsgericht Menden18 beantwortet in †bereinstimmung mit der h.L. die Frage ei n-
deutig dahin, dass ErfŸllungsort fŸr die NacherfŸllung i.S.d. ¤ 439 BGB der mome n-
tane Belegenheitsort der Kaufsache ist. Der VerkŠufer muss also die mangelha f-
te Sache abholen . Lediglich bei Unzumutbarkeit greift ¤  439 III  BGB ein. 

 Diese Auslegung ist die einzige, die der Auslegung des ¤ 439 II  BGB und dem Sinn und 
Zweck der Vorschrift entspricht, wonach der KŠufer einer mangelhaften Sache durch die 
notwendige NacherfŸllung nicht weiter belastet werden darf. WŸrde man dem KŠufer die 
RŸckschaffung der mangelhaften Sache zum VerkŠufer aufbŸrden, so hŠtte er nicht er-
satzfŠhige eigene MŸhewaltungen zu erbringen. Selbst bei VertretenmŸssen der Schlecht-
leistung muss entgangene Freizeit des KŠufers nicht ersetzt werden.19 

 Der KŠufer soll nicht das Risiko von BeschŠdigungen wŠhrend des RŸcktransports tragen 
mŸssen. Au§erdem mŸsste er der Erstattung fŸr die Transportkosten durch den VerkŠu-
fer hinterherlaufen.  All dies kann dem KŠufer, der mit einer mangelhaften Sache belastet 
ist, grundsŠtzlich nicht zugemutet werden. 

 Auf der anderen Seite wŸrde dem VerkŠufer in diesem Fall die Mšglichkeit genommen, 
fŸr ihn kostenmŠ§ig gŸnstigere Mšglichkeiten der Nachlieferung (etwa durch eigene 
Fahrzeuge und Mitarbeiter) in Anspruch zu nehmen. 

                                                 
18 AG Menden, NJW 2004, 2171 f. = Life  & Law 2005, 83 ff.; vgl. auch PALANDT ¤ 439 Rn. 3a. 
19 vgl. grundlegend BGHZ 69, 34 [36]; 106, 28 [32].  
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II I. Unvereinbarkeit der Vermutung mit der Art der Sache oder des Mangels  

Das Problem : Ist die Vermutung des ¤ 476 BGB mit der Art der Sache oder des Mangels nicht verein-
bar, bleibt es bei den allgemeinen Regeln der Beweislast, wonach der KŠufer den Sach-
mangel als eine ihm gŸnstige Tatsache zu beweisen hat. 

 Unvereinbarkeit mit der Art der Sache:  

 Dies gilt v.a. bei sog. Frischwaren, wie z.B. Obst, GemŸse, Milch. Es liegt in der Natur, 
dass diese mit der Zeit verderben. 

 Umstritten ist der Kauf gebrauchter Sachen, bei denen schon aufgrund der unterschiedli-
chen Abnutzungsgrade Differenzierungen erforderlich sind. 

 Die Anwendung des ¤ 476 BGB auf gebrauchte Sachen wird aber von der nahezu einhel-
ligen Auffassung nicht generell abgelehnt, sondern vom jeweiligen Einzelfall abhŠngig 
gemacht. 

 Unvereinbarkeit mit der Art des  Mangels : 

 In vielen Entscheidungen liest man immer wieder, dass insbesondere bei Verschlei§mŠn-
geln ¤ 476 BGB wegen der Art des Mangels nicht anwendbar sei. 

 Dies ist nicht wirklich falsch, aber auch nicht 100%ig richtig. Denn bei Verschlei§mŠngeln 
eines ãGebrauchtenÒ liegt meistens schon gar kein Mangel i.S.d. ¤ 434 I  S.2 Nr. 2 BGB 
vor, da gebrauchte Sachen Ÿblicherweise Verschlei§erscheinungen aufweisen20. Anders 
ist dies nur dann, wenn eine bestimmte Sollbeschaffenheit vereinbart wurde 
(¤ 434 I  S.1 BGB). 

 Richtig erkannt hat dies das OLG Stuttgart ZGS 2005, 156, welches eine ãnormale Ver-
schlei§erscheinungÒ (!  Mangel) von einer au§ergewšhnlichen Abnutzungserscheinung 
(=  Mangel) abgrenzt.21 

 

-  ÒFord Fiesta  FallÓ -  
 
Fall :  K kauft bei FahrzeughŠndler V einen gebrauchten Ford Fiesta Ambiente fŸr den privaten 

Gebrauch. Beim Abschluss des Kaufvertrages kam es zur Unterzeichnung eines †berga-
beprotokolls, in dem der Fahrzeugzustand durch Ankreuzen bestimmter Klassifizierungen 
festgehalten wurde.  Hinsichtlich der Karosserie, Sitze und Polster wurde die Klassifizie-
rung 1 (ãEinwandfreier Zustand, nur geringe Gebrauchsspuren und Verschlei§, regelmŠ-
§ig gewartet, voll funktionstŸchtigÒ) angekreuzt. 

 Einen Monat nach †bergabe des Wagens rŸgte der KlŠger, dass am Rand des vorderen 
KotflŸgels eine kleine ãDelleÒ vorhanden sei. Er forderte den Beklagten unter angemesse-
ner Fristsetzung zur Beseitigung dieses Mangels auf. 

 Der VerkŠufer wendet ein, diese MŠngel habe K selber verursacht. Beweis wird hierfŸr 
nicht angeboten. 

 Stehen dem K MŠngelrechte zu?  

 
Fundstelle :  BGH ZGS 2005, 434 ff. = Life  & Law 2006, 6 ff.  
 

                                                 
20 Wenig Ÿberzeugend daher OLG Bremen, ZGS 2004, 394 f. und KG Berlin in ZGS 2005, 76 ff.  
21 OLG Stuttgart ZGS 2005, 156 
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Lšsung : Das †bergabeprotokoll stellt eine Beschaffenheitsvereinbarung i.S.d. ¤ 434 I S.1 BGB dar. 
Nachdem im †bergabeprotokoll die hier interessierende Karosseriebeschaffenheit mit der 
hšchsten vorhandenen QualitŠtsbeschreibung versehen wurde, war ein einwandfreier Zu-
stand der Karosserie geschuldet. Vorliegend wurde unzweifelhaft eine kleine ãDelleÒ fest-
gestellt. Das Auto ist demnach mangelhaft i.S.d. ¤ 434 I  S.1 BGB. 

 Umstritten ist aber die Frage, ob dieser (unstrittige) Mangel bereits bei GefahrŸbergang 
vorgelegen hat. Dies kšnnte gem. ¤ 476 BGB vermutet werden. 

 Der BGH betont zunŠchst, dass sich ein Mangel dem KŠufer auch erst dann nach Gefahr-
Ÿbergang ãzeigenÒ kann, wenn er ihn im Falle einer eingehenden Untersuchung hŠtte 
entdecken kšnnen. 

Hinweis: Nach einer (unzutreffenden) Ansicht soll ¤ 476 BGB zum Schutze des VerkŠu-
fers unwendbar sein, wenn der Mangel diesem (also dem VerkŠufer) nicht erkennbar 
sei.22 Der BGH hat diese Frage (leider) ausdrŸcklich offen gelassen, da der Mangel dem 
VerkŠufer vorliegend erkennbar war. Es ist aber im †brigen nicht davon auszugehen, 
dass er dieser Ansicht folgen wŸrde. Denn bei der Vorschrift steht der Verbraucherschutz 
im Vordergrund; eine dem Wortlaut nicht entnehmbare EinschrŠnkung zu Gunsten des 
VerkŠufers kommt daher nicht in Betracht. 

 Fraglich ist, ob die Vermutung des ¤ 476 BGB mit der Art der Sache oder des Mangels zu 
vereinbaren ist. 

 
 1. Nach Ansicht des BGH ist ¤ 476  BGB nicht generell unanwendbar, weil es sich 

um eine gebrauchte Sache handelt23. 

 Eine EinschrŠnkung dergestalt, nur neue Sachen der Vorschrift zu unterwerfen, wŠre 
weder mit dem Wortlaut noch mit dem Sinn und Zweck der Vorschrift ve reinbar. 

 2. Die Beweislastumkehr greift aber dann nicht ein, wenn sie mit der Art des Mangels 
nicht ve reinbar wŠre. 

 a) Das kšnnte vorliegend deshalb der Fall sein, weil es sich um einen Mangel  handelt, 
der typischerweise jederzeit eintreten kann und daher keinen hinreichend wahr-
scheinlichen RŸckschluss auf sein Vorliegen bereits zum Zeitpunkt des GefahrŸbergangs 
zulŠsst.24 

 Dem widerspricht der BGH jedoch zu Recht . Die Frage, ob die Beweislastumkehr 
eingreife oder nicht, kann nicht anhand einer Wahrscheinlichkeitsbetrachtung beantwor-
tet werden. Es entspricht vielmehr der Systematik der Vorschrift, dass diese in aller Regel 
zugunsten des Verbrauchers eingreift und nur ganz ausnahmsweise nicht. Das verbietet 
es, das Eingreifen der Vermutung schon immer dann scheitern zu lassen, wenn es um ei-
nen Mangel geht, der jederzeit auftreten kann und daher eine Wahrscheinlichkeit dafŸr 
fehlt, dass er bereits bei GefahrŸbergang vorhanden war. 

 Im †brigen ist die Intentio n der Vorschrift in di esen FŠllen nicht weniger tangiert. Die 
Vorschrift trŠgt dem Umstand Rechnung, dass es Verbrauchern oft schwer fŠllt, zu be-
weisen, dass ein Mangel bereits bei GefahrŸbergang vorhanden war. Da die Verbrauchs-
gŸter aus der SphŠre des Unternehmers stammen, ist es diesem eher zuzumuten, das 
Gegenteil zu beweisen. 

 b)  Die Unvereinbarkeit der Beweislastumkehr mit der Art des Mangels kann aber gege-

                                                 
22  WIETOSKA, ZGS 2004, 8 [10]. 
23 So schon BGH NJW 2004, 2299 ff. im ãOpel-Vectra-FallÒ; vgl. auch OLG Kšln, ZGS 2004, 40 f. kommentiert von WIETOSKA, ZGS 

2004, 8 ff.; OLG Celle, NJW 2004, 3566 f.; LG Hanau, NJW-RR 2003, 1561. 
24  So die Vorinstanz OLG Stuttgart, ZGS 2005, 35 ff.; vgl. auch LORENZ, NJW 2004, 3020 (3022). 



RAe Daxhammer  Grieger  Tyroller  d«Alquen Seite - 14 - 

ben sein, wenn es sich um Šu§erliche BeschŠdigungen der Kaufsache handelt, die 
auch dem  fachlich nicht versierten KŠufer auffallen mŸssen . 

 Denn in einem solchen Fall ist zu erwarten, dass der KŠufer den Mangel bei der †bergabe 
beanstandet. Hat er die Sache ohne Beanstandung entgegengenommen, so spricht dies 
folglich gegen die Vermutung, der Mangel sei schon bei GefahrŸbergang vorhanden ge-
wesen. 

 Um eine solche Konstellation geht es vorliegend indes nicht. Dazu war die Abweichung 
vom geschuldeten Zustand zu gering. Eine solch geringe BeschŠdigung musste dem K bei 
der †bergabe des Fahrzeugs nicht auffallen. Hier kann der VerkŠufer nicht erwarten, dass 
der Mangel vom KŠufer erkannt werde.  

 Nach alledem greift die Beweislastumkehr vorliegend zu Gunsten des K ein.  

 

-  ÒDer  Tierkauf Ó -  

 Sehr umstritten in Rechtsprechung und Lehre ist seit der Modernisierung des Schuld-
rechts die Frage, ob die Vermutung des ¤ 476 BGB bei Tierkrankheiten mit der Art des 
Mangels vereinbar ist. 

 Tierkrankheiten treten nŠmlich oftmals nach unterschiedlich langer Inkubationszeit auf. 
Wegen der Ungewissheit Ÿber den Zeitraum zwischen Infektion und Ausbruch der Krank-
heit bleibt oft unklar, ob eine Ansteckung schon vor oder erst nach †bergabe des Tieres 
erfolgt ist.  

 Bei einer sich schleichend fortentwickelnden Krankheit, deren Inkubationszeit regelmŠ§ig 
vor der †bergabe begonnen hat (oder haben muss), greift die Vermutung des ¤  476 BGB 
ein. 

 Handelt es sich dagegen um Krankheiten mit einer Inkubationszeit, die kŸrzer ist als die 
seit GefahrŸbergang verstrichene Zeit, so ist ¤ 476 BGB nicht anzuwenden.25 

 Au§erdem sind Tierkrankheiten auch hŠufig auf eine Einwirkung von au§en zurŸckzufŸh-
ren (sog. Spontanereignis). In diesem Fall ist ¤ 476 BGB auch nicht anwendbar.26 

Vertiefungshinweis : Zu den GewŠhrleistungsansprŸchen des PferdekŠufers lesen Sie 
GRAF V. WESTPHALEN in ZGS 2005, 342 ff.  

 

 
 

                                                 
25 Vgl. OLG Hamm, Urteil v. 3.5.2005 in ZGS 2005, 397; AG Aurich in ZGS 2005, 40 ff.; vgl. auch MŸKo, ¤ 476 Rn. 17; 
26 So das OLG Hamm a.a.O. zu einer Lahmheit eines Pferdes infolge einer Luxation des Kreuz-Darmbein-Gelenks. 
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C. Auswirkungen der Schuldrechtsmodernisierung auf das Arbeit srecht  

-  AGB-Kontrolle von FormulararbeitsvertrŠgen -  
 
 

I. ãChecklisteÒ zur AGB -Kontrolle in Arbeitsvertr Šgen  

 

I.  Vorliegen von Allgemeinen GeschŠftsbedingungen i.S.d. ¤  305  I BGB:  

1.  Vorformuli erung durch Dritte reicht 27  

2.  Anwalt des Arbeitgebers ist schon gar nicht ãDritterÒ  

  Beweislast insoweit eigentlich grds. beim Arbeitnehmer28, wegen ¤ 310 III BGB (s.u.) aber une r-
heblich. 

 
II.  Evtl. Ausweitung des Anwendungsbereichs des ¤  305  I  BGB gemŠ§ ¤ 310  III BGB:  

   BAG bejaht Verbrauchereigenschaft des Arbeitnehmers i.S.d. ¤  13 BGB 29  

  Das ãStellenÒ der AGB wird gemŠ§ ¤ 305 III Nr.1 BGB grds. fingiert 30 

  ¤¤ 305c II, 306 Ð 309 BGB sind gemŠ§ ¤ 305 III Nr.2 BGB auch dann anzuwenden, wenn die 
Klauseln nur einmal verwendet wurden und AN keinen Einfluss nehmen konnte (!  Aushandeln i.S.d. 
¤  ¤ 305 I  3 BGB; Beweislast beim Arbeitgeber31) 

 

III.  Wirksame Einbeziehung in den Arbeitsvertrag:  

  ¤ 2 NachweisG als ãlex specialisÒ zu ¤ 305 II, III BGB (vgl. auch ¤  310 IV 2 2.Hs. BGB) 

 Problem : †berraschende Klauseln gemŠ§ ¤  305c  I BGB  

 Voraussetzung: †berrumpelungs- oder †bertšlpelungseffekt, der sich alleine aus der Unte rbringung 
an einer untypischen ãverstecktenÒ Stelle oder einer irrefŸhrenden †berschrift ergeben kann32 

 Bei Vertragsgestaltung : 

   VerstŠndliche Gliederung des Vertrags vornehmen! 

  wegweisende †berschriften anbringen! 
 
IV.  Anwendbarkeit der Inhaltskontrolle gemŠ§ ¤¤  307  ff BGB:  

 †berprŸfung gemŠ§ ¤  307  III BGB nur bei Abweichung von Rechtsnormen.  

1.  Keine †berprŸfung ãdeklaratorischer KlauselnÒ, die nur das Geset z wiederg eben  

 Wichtig auch : Abreden Ÿber den unmittelbaren Gegenstand der vertraglichen Hauptleistung unter-
liegen aus GrŸnden der Vertragsfreiheit nicht der Inhaltskontrolle33 

                                                 
27 PALANDT ¤ 305, Rn. 9. 
28 PALANDT ¤ 305, Rn. 24. 
29 NZA 2005, 1111 [1115] = NJW 2005, 3305. 
30 vgl. PALANDT ¤ 310, Rn. 12 ff.  
31 PALANDT ¤ 310, Rn. 17. 
32 vgl. PALANDT ¤ 305c, Rn. 4; BAG NZA 1996, 702 [703]. 
33 BGH Z 100, 157 [174]; BAG NZA 2004, 597 [604]; vgl. auch PALANDT ¤ 307, Rn. 54; nach BAG NZA 2004, 597 [604] unterliegt 

deswegen eine Aufhebungsvereinbarung keiner Inhaltskontrolle. 
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2.  Kontrollsperre gemŠ§ ¤  310  IV  S.3 i.V.m. ¤  307  III  S.1 BGB aber evtl. auch bei Einbezi e-

hung tarifvertraglicher Abreden:  

a)  Hintergrund ist ¤  310  IV  S.1 BGB !  keine AGB -Kontrolle von TarifvertrŠgen 34  

b)  Problem : Reichweite dieser Ausklammerung aus der AGB -Kontrolle fŸr die  
   einzelvertragl iche Bezugnahme auf TarifvertrŠge  

 Nach h. M. gelten ¤¤  310  IV  S.3, 307  III  S.1 nicht uneingeschrŠnkt.  

 Als gesichert gilt:  

 Der in Bezug genommene Tarifvertrag muss zumindest bei unterstellter hypothetischer Tarifbindung 
zeitlich, fachlich und rŠumlich anwendbar sein35 

  Globalverweisungen  sind der Kontrolle entzogen36 

  Verweisungen auf selbstŠndige und in sich ausgewogene Teilkomplexe  sind auch privile-
giert 

  Einzelverweisungen  unterliegen voller Kontrolle 

 

V. DurchfŸhrung der Inhaltskontrolle gemŠ§ ¤¤  307  ff BGB:  

1.  BerŸcksichtigung der im Arbeitsrecht  geltenden Besonderhe iten, ¤  310  IV  S.2 BGB 

  es ist unerheblich, dass diese Regelung auch au§erhalb des Arbeitsrechts anwendbar ist; ent-
scheidend ist nur, dass sie sich im Arbeitsrecht ganz besonders auswirkt (BAG NZA 2004, 727 
[732]).  

a)  Nach BAG gerade  auch auf ¤  309 BGB anwendbar 37  

b)  Es mŸssen nicht rechtliche Besonderheiten sein; es genŸgen auch tatsŠchliche Beso n-
derheiten 38  

 z.B. Besonderheiten einer bestimmten Branche oder bestimmter ArbeitsverhŠltnisse 

 

2.  Rechtsfolge einer Klauselunwirksamkeit nach  ¤ 307  ff BGB:  

a)  Bei ãNeufŠllen Ò (Vertragschluss nach 2001) gilt ¤  306  I BGB  

 ersatzlose Unwirksamkeit wegen des Verbots der geltungserhaltenden Reduktion39 

  ob bzw. inwieweit nicht selbst anstš§ige Teile der Klausel aufrechterhalten werden, en tscheidet 
sich nach dem ãblue-pencil-TestÒ40 

b)  Bei ãAltfŠllen Ò (Vertragschluss vor 2002) ist gemŠ§ ¤  306  II BGB wegen Vertrauen s-
schutz ergŠnzend auszulegen, wenn Klausel frŸher zulŠssig war (sonst ãechte RŸckwi r-
kungÒ)  

                                                 
34 Grund : TarifvertrŠge gelten als ausgewogenes Vertragswerk der ãgleichstarkenÒ Tarifparteien; au§erdem soll der Schutz der Tarif-

autonomie (Art. 9  III  GG) gewŠhrleistet werden. 
35 Vgl. DIEHN in NZA 2004, 129 [131]; sehr lesenswert auch WITT in NZA 2004, 135 [137].  
36 Vgl. DIEHN in NZA 2004, 129 [131] mit Hinweis auf die Rechtsprechung des BGH zur VOB/B. 
37 vgl. NZA 2004, 727 [731].  
38 vgl. BAG NZA 2005, 1111 [1114] 
39 BAG NZA 2005, 1111 [1114]; vgl. Palandt Vorbem. vor ¤ 307, Rn. 8. 
40 vgl. BAG NZA 2005, 1053 [1056]; Palandt Vorbem. vor ¤ 307, Rn. 11. 
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II. Die Vertragsstrafe im Formulararbeitsvertr ag  
 

Sachverhalt : Ein Formulararbeitsvertrag enthŠlt folgende Regelung: 

 ã¤ 12 Vertragsstrafe, Schadensersatz:  Tritt der Arbeitnehmer das ArbeitsverhŠltnis 
nicht an, lšst er das ArbeitsverhŠltnis unter Vertragsbruch oder wird der Arbeitgeber 
durch schuldhaft vertragswidriges Verhalten des Arbeitnehmers zur fristlosen KŸndigung 
des ArbeitsverhŠltnisses veranlasst, so hat der Arbeitnehmer an den Arbeitgeber eine 
Vertragsstrafe in Hšhe von einem ! Brutto -Monatsgehalt zu zahlen. Der Arbeitgeber 
kann einen weitergehenden Schaden geltend machen.Ò 

Fall 1 : Im Arbeitsvertrag war eine sechsmonatige Probezeit mit einer beiderseitigen KŸndigungs-
frist von zwei Wochen vereinbart; vor Arbeitsantritt sollte das Recht zur ordentlichen 
KŸndigung ausgeschlossen sein. Der AN kŸndigt vor Beginn des ArbeitsverhŠltnisses und 
tritt die Arbeit nicht an 41. 

Fall 2 : Wie wŠre Fall 1 zu lšsen, wenn der Formulararbeitsvertrag eine Vertragsstrafe in Hšhe 
von einem vollen Brutto-Monatsgehalt vorsieht. 

Fall 3 : Der Arbeitgeber kŸndigt das ArbeitsverhŠltnis au§erordentlich fristlos, weil der Arbeit-
nehmer eine minderjŠhrige Auszubildende aufgefordert hatte, ihm ãGrasÒ zu besorgen. 

Problem:  Ist der Anspruch auf Zahlung der Vertragsstrafe jeweils begrŸndet? 

Fundstellen :   BAG NZA 2004, 727 ff. =  Life & Law 2004, 671 ff. = ZIP 2004, 1277 ff.  

   BAG NZA 2005, 1053 ff.  

   TYROLLER, Die Auswirkungen der Schuldrechtsmodernisierung auf das Arbeitsrecht in 
Life & Law 2006, Heft 1 

Lšsung : Die Vertragsstrafe ist in allen drei FŠllen verwirkt. Daher ist allein die Frage von Interes-
se, ob die Vertragsstrafenklausel in einem Formulararbeitsvertrag wirksam vereinbart 
wurde. 

zu Fall 1:  Nach ¤ 339 BGB kann eine Vertragsstrafe fŸr den Fall vereinbart werden, dass der 
Schuldner eine Verbindlichkeit nicht oder nicht in gehšriger Weise erfŸllt. 

Die Vereinbarung einer Vertragsstrafe kšnnte aber gem. ¤ 309 Nr.6 BGB oder ¤ 307 BGB 
unwirksam sein. 

 Die Vertragsstrafenabrede ist als Allgemeine GeschŠftsbedingung in den Arbeitsvertrag 
der Parteien einbezogen worden. Der Arbeitsvertrag besteht aus fŸr eine Vielzahl von 
VertrŠgen vorformulierten Vertragsbestimmungen. Es handelt es nach der Legaldefinition 
des ¤ 305 I  1 BGB um Allgemeine GeschŠftsbedingungen. 

Anmerkung : Selbst fŸr den Fall, dass der Vertrag nicht fŸr mindestens drei FŠlle vorge-
sehen war, kommen nach Ansicht des BAG die ¤¤ 306 bis 309 BGB gem. ¤ 310 Abs. 3 
Nr. 2 BGB zur Anwendung. Nach Ansicht des BAG ist der Arbeitnehmer Verbraucher i.S.d. 
¤ 13 BGB, sodass es sich bei einem Formulararbeitsvertrag um einen Verbrauchervertrag 
gem. ¤ 310 III  BGB handelt. 

                                                 
41 Hinweis : Dieser Ausschluss der KŸndigungsmšglichkeit vor Antritt der Arbeit ist nach stŠndiger Rechtsprechung des BAG zulŠssig 

(BAGE 31, 121; NZA 2004, 727 [729]). Es kann daher von einem schuldhaften Nichtantritt der Arbeit durch den Arbeitnehmer au s-
gegangen werden. 
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Nach Ansicht des BAG ist der Arbeitnehmer nŠmlich generell Verbraucher. 42 

Konsequenz : Wegen ¤ 310 III Nr.1 und Nr.2 BGB wird es kaum mehr arbeitsvertragl i-
che Regelungen geben, die nicht der AGB-Kontrolle unterfallen. Es kommt nur noch auf 
die fehlende Einflussnahmemšglichkeit des Arbeitnehmers auf die Vertragsgestaltung an. 
Die Mšglichkeit der Einflussnahme setzt voraus, dass der Verwender die Klausel ernsthaft 
zur Disposition gestellt und der anderen Seite Gestaltungsfreiheit zur Wahrung ihrer I n-
teressen eingerŠumt hat.43 Dies wird bei der Gestaltung eines Arbeitsvertrages wohl nur 
sehr, sehr selten der Fall sein. 

Praxistipp : Um die AGB-Kontrolle kŸnftig zu umgehen, kann der (nicht tarifgebund e-
ne44) Arbeitgeber Regelungen eines fachlich und rŠumlich einschlŠgigen Tarifvertrages 
abschreiben. So wird der Vertrag der Inhaltskontrolle entzogen, vgl. ¤¤  310 IV S.3, 
307 III  BGB. 

Dies gilt unstrittig fŸr Globalverweisungen. Auch Verweisungen auf selbstŠndige und in 
sich ausgewogene Teilkomplexe sind ãprivilegiertÒ45, sofern der in Bezug genommene Ta-
rifV bei unterstellter hypothetischer Tarifbindung zumindest 1zeitlich, 2fachlich und 
3rŠumlich anwendbar wŠre46. 

Einzelverweisungen auf TarifvertrŠge (ãRosinen-PickenÒ) unterliegen dagegen der vollen 
Inhaltskontro lle. 

 1.  PrŸfung von ¤  309 Nr.6 BGB:  

 Vertragsstrafenvereinbarungen - wie die vorliegende - erfŸllen eigentlich den Tatbestand 
des ¤ 309 Nr.6 BGB47. 

 Im Arbeitsrecht kšnnten aber Besonderheiten gegeben sein, die zur Wirksamkeit der 
Regelung fŸhren (¤ 310 IV 2 BGB). Auch bei den Klauselverboten ãohne Wertungsmšg-
lichkeitÒ des ¤ 309 BGB sind die im Arbeitsrecht geltenden Besonderheiten gemŠ§ 
¤ 310 IV 2 BGB angemessen zu berŸcksichtigen48. 

 Bereits nach dem Wortlaut von ¤ 310 IV S.2 i.V.m. S.1 BGB bezieht sich die BerŸcksichti-
gung der im Arbeitsrecht geltenden Besonderheiten auf den gesamten Abschnitt, also die 
¤¤ 305 bis 310 BGB. Dies ergibt sich auch aus dem Sinn und Zweck des ¤ 310 IV 2 BGB, 
wonach vor allem die besonderen Klauselverbote ohne Wertungsmšglichkeit im Arbeit s-
recht nicht zwingend uneingeschrŠnkt zur Anwendung kommen49. Dieses Ziel wŸrde ver-
fehlt, wenn man ¤  309 BGB von der BerŸcksichtigung der arbeitsrechtlichen Besonderhei-
ten ausnehmen wŸrde. 

                                                 
42 BegrŸndung fŸr den die Bejahung der Verbrauchereigenschaft des AN : (1.) Der Wortlaut des ¤ 13 BGB erfasst auch den 

Arbeitnehmer bei Abschluss des Arbeitsvertrags. Ein konsumtiver Zweck, wie er fŸr Kauf- oder DarlehensvertrŠge typisch ist, wird 
nicht verlangt. Mit der Definition des Verbrauchers hat sich der Gesetzgeber von dem allgemeinen Sprachgebrauch gelšst und eine 
eigenstŠndige umfassende Begriffsbestimmung gewŠhlt. (2.) Nach der systematischen Stellung im Allgemeinen Teil des BŸrgerli-
chen Gesetzbuches findet ¤ 13 BGB auf alle Arten von RechtsgeschŠften Anwendung. Entstehungsgeschichte des ¤ 13 BGB: Die 
†bernahme des ¤ 24a AGBG in ¤ 13 BGB und ¤ 310 III BGB steht einem engen Verbraucherbegriff entgegen; denn der Verbrau-
cherbegriff hat einen Bedeutungswandel erfahren, weil die Bereichsausnahme des ¤ 23 I AGBG fŸr das Gebiet des Arbeitsrechts 
nicht mehr besteht. Auf Grund von ¤ 310 IV BGB sind die EinzelarbeitsvertrŠge dem Recht der Allgemeinen GeschŠftsbedingungen 
unterstellt, das VerbrauchervertrŠge gemŠ§ ¤ 310 III BGB grundsŠtzlich mit einschlie§t. Diese Vorschrift ist, anders als z.B. ¤ 305 II 
und III BGB,  nicht ausgenommen worden. 

Achtung : Trotz Bejahung der Verbrauchereigenschaft lehnt das BAG ein Widerrufsrecht des Arbeitnehmers bzgl. 
des von ihm unterschriebenen Aufhebungsvertrages gem. ¤  312  I  N.1  BGB ab, da es an einer  †berrumpelungss i-
t uation fehle. D er Arbeitsplatz ist der typische Ort, an dem man AufhebungsvertrŠge unte rschreibt, vgl. 
BAG NZA 2004, 597  ff. = Life  &  Law  2004, 527  ff.  

43 vgl. BGH in NJW 1998, 2600 [2601]. 
44 Bei Tarifbindung klammert bereits ¤ 310 IV S.1 BGB den Tarifvertrag von der Inhaltskontrolle aus. 
45 Vgl. DIEHN  in NZA 2004, 129 [131] mit Hinweis auf die Rechtsprechung des BGH zur VOB/B. 
46 Vgl. DIEHN  in NZA 2004, 129 [131]; sehr lesenswert auch WITT  in NZA 2004, 135 [137].  
47 vgl. PALANDT Vorbem. vor ¤ 339, Rn. 3; Einf. vor ¤  611, RN 75c. 
48 BAG NZA 2004, 727 [731] gegen einen Teil der Literatur.  
49 Vgl. BT-Drucks. 14/6857 S.54. 
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 ¤ 888  III ZPO als arbeitsrecht liche Besonderheit i.S.d. ¤  310  IV  2 BGB: Die da-
nach gebotene angemessene BerŸcksichtigung der im Arbeitsrecht geltenden Besonder-
heiten fŸhrt zu dem Ergebnis, dass ¤ 309 Nr.6 BGB der Wirksamkeit formularmŠ§iger 
Vertragsstrafen in ArbeitsvertrŠgen nicht entgegensteht. 

 Die entscheidende Besonderheit des Arbeitsrechts bildet vorliegend die Regelung des 
¤ 888 III ZPO, die es ausschlie§t, die Verpflichtung zur Arbeitsleistung zu vollstrecken50. 

 Bedeutung von ¤  888  III ZPO fŸr Vertragsstrafe nproblematik : Wegen ¤ 888 III 
ZPO fehlt dem Arbeitgeber im Gegensatz zu anderen GlŠubigern die Mšglichkeit, den ver-
traglichen PrimŠranspruch, die Leistung der Arbeit, durchzusetzen; daher besteht ein Be-
dŸrfnis an Sanktionsinstrumenten, um zur ErfŸllung der vertraglichen Hauptpflicht anzu-
halten. 

 
 Die Vertragsstrafe stellt in vielen FŠllen die einzig wirksame Mšglichkeit dar, um dies zu 

erreichen, denn obgleich durch den Nichtantritt der Arbeit bzw. die Nichteinhaltung der 
KŸndigungsfrist nicht selten hohe SchŠden entstehen, scheitert die Durchsetzung von Er-
satzansprŸchen hŠufig daran, dass die KausalitŠt der Pflichtverletzung fŸr den Schaden 
oder dessen Hšhe nicht nachgewiesen werden kšnnen. 

 ¤ 888  III ZPO  als Besonderheit gerade des Arbeit srechts:  
 
 Die fehlende Vollstreckbarkeit der Arbeitsleistung gemŠ§ ¤ 888 III ZPO ist eine ãim Ar-

beitsrecht geltende BesonderheitÒ i.S.v. ¤ 310 IV 2 BGB. Der Umstand, dass diese Norm 
auch auf DienstvertrŠge Anwendung findet, die nicht ArbeitsvertrŠge sind, schlie§t dies 
nicht aus51. Ob im Arbeitsrecht geltende Besonderheiten vorliegen, ist nicht daran zu 
messen, dass eine Norm ausschlie§lich auf ArbeitsverhŠltnisse Anwendung findet, son-
dern daran, ob es sich im Vergleich zu den GrundsŠtzen des BŸrgerlichen Rechts und 
Prozessrechts, wonach Leistungstitel grundsŠtzlich vollstreckbar sind, um eine abwei-
chende Regelung handelt. Es genŸgt, dass sich die Anwendung der Norm besonders auf 
dem Gebiet des Arbeitsrechts auswirkt. Dies ist in Bezug auf ¤ 888 III ZPO der Fall. 

 Durch die ZulŠssigkeit von Vertragsstrafen wird auch die Wertung von ¤ 888 III BGB 
nicht unterlaufen, nach der die Arbeitsleistung nicht e rzwungen werden kann. 

 Die Vereinbarung der Vertragsstrafe verstš§t nicht gegen ¤ 309 Nr.6 BGB. 
 
 2. PrŸfung von ¤  307  I BGB:  

 Unangemessen i.S.d. ¤ 307 I  1 BGB ist jede BeeintrŠchtigung eines rechtlich anerkannten 
Interesses des Arbeitnehmers, die nicht durch begrŸndete und billigenswerte Interessen 
des Arbeitgebers gerechtfertigt ist oder durch gleichwertige Vorteile ausgeglichen wird52. 

 Vertragsstrafenabreden benachteiligen den Arbeitnehmer nicht generell  unangeme s-
sen 53 . Aus ¤ 5 II Nr.2 BBiG (Verbot der Vertragsstrafe in AusbildungsvertrŠgen) und 
¤ 75c HGB (Regelung der Vertragsstrafe bei nachvertraglichem Wettbewerbsverbot) 
folgt, dass Vertragsstrafenvereinbarungen im Arbeitsrecht nicht grundsŠtzlich unzulŠssig 
sind. 

 Ein Interesse des Arbeitgebers ist auch nicht nur bei Hochqualifizierten, bei sofortiger 
Einsatzbereitschaft oder bei ausgeschlossener Probezeit erkennbar. Dies mag sich grup-
pentypisch allenfalls auf die Hšhe der Vertragsstrafe auswirken. 

                                                 
50 BAG NZA 2004, 727 [732]. 
51 BAG NZA 2004, 727 [732]. 
52 BGHZ 143, 104; NJW 1997, 3022. 
53 BAG NZA 2004, 727 [732]. 
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zu Fall 2:  Im Fall 2 ist die Vertragsstrafe unangemessen hoch und daher unwirksam 
gem. ¤  307  BGB54 . 

 Bei der Beurteilung einer angemessenen Hšhe ist aber zu berŸcksichtigen, ob typischer-
weise nur ein geringer Schaden zu erwarten ist.  

 Das Fehlen eines Schadens fŸhrt noch nicht zur Unwirksamkeit, denn die Vertragsstrafe 
bezweckt in erster Linie, einen wirkungsvollen Druck auf den Schuldner zur Einhaltung 
seiner Verpflichtung auszuŸben. 

 Nach BAG kann dabei grds. eine Vertragsstrafe in Hšhe eines Bruttom onatsgehalts im 
Sinne einer Obergrenze als geeigneter Ma§stab angesehen werden, zumal dabei 
auch die finanzielle LeistungsfŠhigkeit des Arbeitnehmers berŸcksichtigt wird.  

 Die Festsetzung einer Vertragsstrafe in Hšhe eines vollen Monatsgehalts beeintrŠchtigt 
den Arbeitnehmer jedoch typischerweise dann unangemessen, wenn er sich Ð wie hier Ð 
rechtmŠ§ig mit einer KŸndigungsfrist von zwei Wochen vom Vertrag nach Arbeitsantritt 
lšsen kšnnte. 

 
 Zur Feststellung der Angemessenheit einer Vertragsstrafe ist die ma§gebliche KŸndi-

gungsfrist von erheblicher Bedeutung. Denn hierin kommt zum Ausdruck, in welchem 
zeitlichen Umfang der Arbeitgeber Arbeitsleistungen vom Arbeitnehmer verlangen kann 
und welches Interesse er an der Arbeitsleistung hat. Die Vertragsstrafe kann in FŠllen, in 
denen typischerweise ein Schaden angesichts der nštigen Einarbeitungszeit nicht gro§ 
sein kann, nicht hšher sein, als die Arbeitsleistung wert ist.  

 
Hinweis : Eine darŸber hinausgehende Vertragsstrafe lŠsst sich aber dann rechtfertigen, 
wenn das Sanktionsinteresse des Arbeitgebers den Wert der Arbeitsleistung auf Grund 
besonderer UmstŠnde typischerweise und generell Ÿbersteigt. 

Ob bzw. in welchen FŠllen die Arbeitsgerichte dies zulassen, ist bislang nicht hšchstrich-
terlich geklŠrt. Zu denken ist bspw. an hoch qualifizierte FachkrŠfte, von denen es nur 
Wenige ãauf dem MarktÒ gibt. 

 Die Vertragsstrafenklausel stellt im Streitfall eine unangemessene Benachteiligung i.S.d. 
¤ 307 BGB dar. Die unangemessene Benachteiligung fŸhrt nach ¤ 307 I BGB zur Unwirk-
samkeit der Klausel. 

 Rechtsfolge:  Eine geltungserhaltende Reduktion kommt nicht in Betracht. Im Grun dsatz 
ist im Recht der Allgemeinen GeschŠftsbedingungen eine geltungserhaltende Reduktion 
nach ¤ 306 II  BGB nicht vorgesehen55. 

 Dem Vertragspartner soll die Mšglichkeit sachgerechter Information Ÿber die ihm aus 
dem vorformulierten Vertrag erwachsenden Rechte und Pflichten verschafft werden. Die-
ses Ziel lie§e sich bei Zulassung einer geltungserhaltenden Reduktion nicht erreichen. 
Dann wŸrde nicht verhindert, dass der Vertragspartner des Verwenders mit Ÿberzogenen 
Klauseln konfrontiert wird. Erst in einem Prozess wŸrde er vielmehr den Umfang seiner 
Rechte und Pflichten zuverlŠssig erfahren. 

Anmerkung: Auch der Rechtsgedanke des ¤ 343 BGB fŸhrt nicht zu einer Herabsetzung 
der Vertragsstrafe auf das angemessene Ma§. ¤ 343 BGB kommt nur bei verwirkten, also 
wirksam vereinbarten Vertragsstrafen in Betracht. 

 
 Ergebnis:  Da die Vertragsstrafenvereinbarung unwirksam ist, ist der Anspruch unbe-

grŸndet. 

                                                 
54 BAG NZA 2004, 727 [733]. 
55 grundlegend BGHZ 84, 109; NJW 2003, 2899; vgl. auch PALANDT, Vorbem. vor ¤ 307, Rn. 8. 
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zu Fall 3 : 1. PrŸfung der Spezialregel von ¤  309 Nr.  6 BGB 

 Die Vertragsstrafenklausel ist nicht nach ¤ 309 Nr. 6 BGB unwirksam.  

 Grund : Im Arbeitsrecht geltende B esonderheiten, ¤ 310 IV 2 BGB (s.o.) 

 Au§erdem greift das Vertragsstrafenverbot des ¤ 309 Nr. 6 BGB schon vom Wortlaut her 
nicht ein. Nach dieser Bestimmung besteht ein Klauselverbot in Allgemeinen GeschŠfts-
bedingungen, wenn ãdem Verwender fŸr den Fall der Nichtabnahme oder verspŠteten 
Abnahme der Leistung, des Zahlungsverzugs oder fŸr den Fall, dass der andere Ver-
tragsteil sich vom Vertrag lšst, Zahlung einer Vertragsstrafe versprochen wirdÒ. 

 Hier geht es jedoch um eine Vertragsstrafe, weil der Arbeitgeber (Verwender) durch 
schuldhaft vertragswidriges Verhalten des Arbeitnehmers zur fristlosen KŸndigung des 
ArbeitsverhŠltnisses veranlasst wurde. Deshalb gilt nach dem ausdrŸcklichen Wortlaut 
das Verbot des ¤ 309 Nr. 6 BGB fŸr eine solche Vertragsstrafenabrede gerade nicht.  

 In der Literatur wird zwar vereinzelt  vertreten, dass Ÿber den Wortlaut der Norm hinaus 
im Arbeitsrecht sŠmtliche Vertragsstrafenabreden unwirksam seien, weil das gesetzliche 
Unbilligkeitsurteil nicht nur die fŸr den Fall des Vertragsbruchs verwirkten erfasse56. 

 Dem ist das BAG zu Recht nicht gefolgt, weil damit zum einen ¤  310 IV 2 BGB unberŸck-
sichtigt bliebe und weil zum anderen ¤ 307 BGB anwendbar bleibt, so dass gar keine Re-
gelungslŸcke vorliegt57. 

 2. PrŸfung der Generalklausel gemŠ§ ¤  307 BGB:  

 Die Vertragsstrafenklausel benachteiligt den Arbeitnehmer aber entgegen Treu und Glau-
ben und ist daher nach ¤ 307 BGB unwirksam. Dabei ist zum Schutz des Arbeitnehmers 
ein strenger Ma§stab anzulegen58. 

 Unangemessen ist jede BeeintrŠchtigung eines rechtlich anerkannten Interesses des Ar-
beitnehmers, die nicht durch begrŸndete und billigenswerte Interessen des Arbeitgebers 
gerechtfertigt ist oder durch gleichwertige Vorteile ausgegl ichen wird. 

 Die Vertragsstrafenregelung in ¤ 12 des Arbeitsvertrags ist unabhŠngig von der Hšhe der 
Vertragsstrafe (vgl. d azu Fall 1 ) schon deshalb unwirksam, weil sie bereits hinsichtlich 
des Grundes der Verwirkung der Vertragsstrafe zu unbestimmt ist und inhaltlich eine un-
angemessene Benachteiligung des KlŠgers enthŠlt. 

 Eine unangemessene Benachteiligung kann sich auch daraus ergeben, dass die Bestim-
mung nicht klar und verstŠndlich ist (¤  307 I  2 BGB). Das bedeutet, dass die Bestimmung 
die Angemessenheit und Zumutbarkeit erkennen lassen muss. 

 Die vorliegende Vertragsstrafenabrede ist schon wegen mangelnder Bestimmtheit 
unw irksam . Die Formulierung ãschuldhaft vertragswidriges Verhalten des Arbeitneh-
mers, das den Arbeitgeber zur fristlosen KŸndigung des ArbeitsverhŠltnisses veranlasstÒ, 
ist nicht klar und verstŠndlich, weil die Pflichtverletzungen nicht hinreichend bestimmt 
sind. 

 Die vereinbarte Vertragsstrafe muss nŠmlich nicht nur die zu leistende Strafe, sondern 
auch die sie auslšsende Pflichtverletzung so klar bezeichnen, dass sich der Versprechen-
de in seinem Verhalten darauf einstellen kann. Die Regelung muss erkennen lassen, wel-
che konkreten Pflichten durch sie tatsŠchlich gesichert werden sollen. 

                                                 
56 KITTNER/ZWANZIGER/LAKIES, Arbeitsrecht: Handbuch fŸr die Praxis ¤ 79 Rn. 20c; V. KOPPENFELS, NZA 2002, 598 [602].  
57 NZA 2005, 1053 [1054]. 
58 BAG NZA 2005, 1053 [1055]. 
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 Im †brigen ist die vorliegende Vertragsstrafenregelung hinsichtlich des Verwirkungs-
grundes zu weit gefasst und damit auch als solche inhaltlich  unangemessen . Die Ver-
tragsstrafe darf nicht in erster Linie zur blo§en Schšpfung neuer, vom Sachinteresse des 
Verwenders losgelšster Geldforderungen eingesetzt werden, da es hierfŸr am berechtig-
ten Interesse des Arbeitgebers fehlt. Bei einem schuldhaften vertragswidrigen Verhalten, 
das den Arbeitgeber zu einer fristlosen KŸndigung veranlasst, wird der Interessenaus-
gleich in erster Linie durch die Mšglichkeit der fristlosen KŸndigung des Arbeitgebers her-
beigefŸhrt. 

 Eine darŸber hinausgehende Bestrafung des Arbeitnehmers durch die Vertragsstrafe kann 
nur durch Verletzung weiterer schutzwŸrdiger Interessen des Arbeitgebers gerechtfertigt 
sein, so z.B. durch bestimmte Eigentums- oder Vermšgensverletzungen durch den Ar-
beitnehmer. 

 FŸr eine Vertragsstrafe, die durch jegliches schuldhaftes vertragswidriges Verhalten des 
Arbeitnehmers, das den Arbeitgeber zur fristlosen KŸndigung veranlasst, verwirkt wird, 
fehlt es am berechtigten Interesse des Arbeitgebers. Eine solche Abrede zielt auf die Ab-
sicherung aller vertraglichen Pflichten und enthŠlt damit eine unangemessene ã†be r-
sich erungÒ. 

 Rechtsfolge : Die Vertragsstrafenregelung ist gemŠ§ ¤ 307 I BGB unwirksam. 

Anmerkung : Wie eine ãAGB-sichereÒ Formulierung im Arbeitsvertrag auszusehen hat, 
beantwortet das BAG freilich nicht. FŸr den vertragsgestaltenden Juristen ist daher eine 
gewisse Phantasie gefragt. 

Fehlt es an der Ausformulierung der ãVertragsstrafe-GrŸndeÒ, so ist dies jedoch unschŠd-
lich, da der Rest der Vertragsstrafeklausel wirksam bleibt: 

Das BAG hat nŠmlich (erfreulicher Weise) ausdrŸcklich klargestellt, dass von der Unwirk-
samkeit nicht die Vertragsstrafenregelung in ¤ 12 des Arbeitsvertrags erfasst wird, soweit 
sie an den Nichtantritt des ArbeitsverhŠltnisses oder Lšsung des ArbeitsverhŠltnisses un-
ter Vertragsbruch anknŸpft59. Die unzulŠssige Vertragsstrafenregelung wegen schuldhaft 
vertragswidrigen Verhaltens des Arbeitnehmers kann ohne weiteres aus ¤ 12 des Arbeits-
vertrags herausgestrichen werden, wobei die restliche Regelung nach dem ãblue-pencil-
testÓ verstŠndlich und wirksam bleibt60. 

Fazit :  1. Vertragsstrafen in ArbeitsvertrŠgen versto§en nicht generell gegen die ¤¤ 307 ff BGB.  

 2. Die Nichtvollstreckbarkeit der Arbeitsleitung gemŠ§ ¤ 888 III ZPO ist als Besonderheit 
des Arbeitsrechts i.S.d. ¤ 310 IV 2 BGB zu berŸcksichtigen. 

 3.  Eine unangemessene Benachteiligung kann sich auch daraus ergeben, dass die Be-
stimmung nicht klar und verstŠndlich ist (¤  307 I  2 BGB). 

 4. Globale Strafversprechen, die auf die Absicherung aller arbeitsvertraglichen Pflichten 
zielen, sind wegen Versto§es gegen das Bestimmtheitsgebot unwirksam und Ÿberdies 
auch inhaltlich unangemessen   der Versprechende muss sich in seinem Verhalten auf 
eine Vertragsstrafe einstellen kšnnen. 

 5.  Von dieser Unwirksamkeit wird eine Vertragsstrafe wegen Loslšsung vom Arbeitsver-
trag bzw. wegen des Nichtantritts der Arbeit i.d.R. nicht berŸhrt, weil die Ve rtragsstrafe 
wegen vorsŠtzlichen Vertragsbruchs herausgestrichen werden kann und die restliche Re-
gelung nach dem ãblue-pencil-testÓ verstŠndlich und wirksam bleibt. 

                                                 
59 NZA 2005, 1053 [1056]  
60 vgl. BGHZ 108, 1 [12]; PALANDT, BGB Vorb. vor ¤ 307, Rn. 11 
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I I I. Der Widerruf s-  und €nderungsvorbehalt im Formulararbeitsvertrag  

Sachverhalt : Ein Formulararbeitsvertrag vom 09.07.1998 enthŠlt folgende Regelung: 

¤ 12 Widerrufsvorbehalt:  
 ãDer Arbeitgeber hat das Recht, die Ÿbertariflichen Lohnbestandteile jederzeit unbe-

schrŠnkt zu widerrufen und mit etwaigen Tariferhšhungen zu verrec hnenÓ. 

 Der Arbeitnehmer erhŠlt einen festen Monatslohn von 4.000,- DM und eine au§ertarifliche 
Zulage von 400,- DM. Mit Schreiben vom 11.04.2003 widerrief der Arbeitgeber unter Be-
zugnahme auf den arbeitsvertraglichen Widerrufsvorbehalt und seine deutlich verschlech-
terte wirtschaftliche Situation die Ÿbertarifliche Zulage zum Monatsentgelt mit Wirkung 
zum 01.05.2003. 

 Zu Recht?  

Problem:  Die Rechtsprechung des BAG unterscheidet zwischen einer Leistung, auf die ein Anspruch 
besteht, solange sie nicht widerrufen worden ist und einer Leistung, bei der der Arbeitg e-
ber in jedem einzelnen Jahr neu entscheidet, ob es Ÿberhaupt zur Entstehung eines An-
spruchs kommt (Freiwilligkeitsvorbehalt, wie er bei SondervergŸtungen verbreitet ist 61. 

 Die Abgrenzung erfolgt im Wege der Auslegung, wobei auf ¤ 305c II BGB zu achten ist. 
Die streitige Zulage hat das BAG nicht als freiwillige Leistung ohne Rechtsanspruch aus-
gelegt. Aufgrund der Bezeichnung im Arbeitsvertrag, der Art der Leistung und der aus-
drŸcklichen Vereinbarung eines Widerrufsvorbehalts sowie einer Anrechnungs- und Ver-
rechnungsmšglichkeit sollte der Widerrufsvorbehalt dem Arbeitgeber nur das Recht ge-
ben, die versprochene Leistung, auf die der Arbeitnehmer einen Anspruch hatte, einseitig 
zu Šndern62. 

 Problematisch ist daher, ob formulararbeitsvertragliche Widerrufsregelung in ¤ 12 des 
Arbeitsvertrages einer Inhaltskontrolle anhand der ¤¤ 305 ff.  BGB standhŠlt. Denn ob-
wohl der Vertrag bereits im Jahre 1998 abgeschlossen wurde, finden wegen Art.  229 
¤ 5 S. 2 EGBGB die ¤¤ 305 ff. BGB seit dem 01.01.2003 auf das ArbeitsverhŠltnis der 
Parteien Anwendung. Vertrauensschutz hat das Gesetz nur bis zum 31.12.2002 einge-
rŠumt. 

Fundstellen :   BAG NZA 2005, 465 ff.  

   SCHIMMELPFENNIG in NZA 2005, 603 ff.  

   STOFFELS, ãAltvertrŠge nach der SchuldrechtsreformÒ, NZA 2005, 726 ff.  

   H†MMERICH, NJW 2005, 1759 ff.  

Lšsung : Bei dem umstrittenen Widerrufsvorbehalt handelt es sich um Allgemeine GeschŠftsbedin-
gungen (AGB) i.S.d. ¤¤ 305 ff. BGB, da der Arbeitsvertrag im Betrieb der Beklagten stan-
dardmŠ§ig Verwendung findet.  

 1. Versto§ gegen ¤  308 Nr.  4 BGB?: 

 Das Gesetz verbietet es nicht vollstŠndig, die VergŸtungsbestandteile als widerruflich 
auszugestalten, wenn wirtschaftliche GrŸnde fŸr einen Widerruf vorliegen. Die Vereinba-
rung des Widerrufsrechts ist gemŠ§ ¤ 308 Nr. 4 BGB zumutbar, wenn der Widerruf nicht 
grundlos erfolgen soll, sondern wegen der unsicheren Entwicklung der VerhŠltnisse als 
Instrument der Anpassung notwendig ist.  

                                                 
61 In diesem Fall wŸrde sich die Problematik der vorliegenden BAG-Entscheidung dann gar nicht stellen. 
62 BAG NZA 2005, 465 [467]. 
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 Das richtet sich - in Anlehnung an ¤ 307 BGB - insbesondere nach der Art und Hšhe der 
Leistung, die widerrufen werden soll, nach der Hšhe des verbleibenden Verdienstes und 
der Stellung des Arbeitnehmers im Unternehmen. Unter BerŸcksichtigung aller Gesichts-
punkte muss der Widerrufsgrund den Widerruf typischerweise rechtfertigen. 

 Im Grundsatz hat der Arbeitgeber wegen der Ungewissheit der wirtschaftlichen Entwick-
lung des Unternehmens und der allgemeinen Entwicklung des ArbeitsverhŠltnisses ein 
anerkennenswertes Interesse daran, bestimmte Leistungen, insbesondere ãZusatzleistun-
genÒ flexibel auszugestalten. 

 Allerdings darf der Arbeitgeber das Wirtschaftsrisiko nicht auf den Arbeitnehmer abwŠl-
zen. Eingriffe in den Kernbereich des Arbeitsvertrags sind nach der Wertung des ¤ 307 II 
BGB nicht zulŠssig. 

 a) Maximal zulŠssige Hšhe der VergŸtungsminderung : 

  VergŸtungsminderung Ÿber 25% bis 30% der GesamtvergŸtung wŠre unz u-
lŠssig  (der Arbeitgeber trŠgt das Wirtschaftsrisiko!) 

 Hier: KŸrzung nur um ca. 10% 

  au§erdem darf der  Tariflohn nicht unterschritten werden  

 Hier: KŸrzung nur der au§ertariflichen Zulage. 

Hinweis:  Der widerrufliche Anteil am Gesamtverdienst muss also unter 25 bis 30 % li e-
gen und der Tariflohn darf nicht unterschritten werden . Letzteres wŠre bei tarifgebunde-
nen Arbeitnehmern bereits wegen ¤ 4 IV S.1 TVG unzulŠssig. 

 b) Formelle Voraussetzungen des ¤  308  Nr.  4: 

 Die Vertragsregelung der Parteien wird nach Ansicht des BAG aber den formellen Anfor-
derungen von ¤ 308 Nr. 4, ¤ 307 BGB nicht gerecht63. 

 Die Bestimmung muss nicht nur klar und verstŠndlich sein. Sie darf auch als solche nicht 
unangemessen benachteiligen; die Vereinbarung des konkreten Widerrufsrechts muss 
zumutbar sein. 

 Das bedeutet : Die Bestimmung muss die Angemessenheit und Zumutbarkeit erkennen 
lassen. Der Ma§stab von ¤ 307 I, II, ¤  308 Nr. 4 BGB muss nach dem Text der Klausel 
zum Ausdruck kommen. Es muss sich aus der Regelung selbst ergeben, dass der Wider-
ruf nicht ohne Grund erfolgen darf 64. 

 Voraussetzungen und Umfang der vorbehaltenen €nderungen mŸssen mšglichst konkre-
tisiert werden. Die widerrufliche Leistung muss nach Art und Hšhe eindeutig sein, damit 
der Arbeitnehmer erkennen kann, was ggf. ãauf ihn zukommtÒ.  

 Diese Anforderung lŠsst sich auch angesichts der Besonderheiten des Arbeitsrechts 
(¤ 310 IV 2 BGB) im Regelfall erfŸllen. Bei den WiderrufsgrŸnden lŠsst sich zumindest die 
Richtung angeben, aus der der Widerruf mšglich sein soll (wirtschaftliche GrŸnde, Lei-
stung oder Verhalten des Arbeitnehmers). 

 

                                                 
63 BAG NZA 2005, 465 [468]. 
64 Vgl. auch BGHZ 158, [149]. 
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Praxistipp zur Vertragsgestaltung: Der Grad und die Art der Stšrung65 muss konkre-
tisiert werden, wenn der Verwender hierauf a bstellen will. 

Eine auf die Anforderungen (und LŸcken!) von BAG NZA 2005, 465 ff aufbauende Check-
liste fŸr das Vorgehen bei der Ausarbeitung des Arbeitsvertrags finden Sie bei SCHIMMEL-

PFENNIG NZA 2005, 603 [609].  

 Zwischenergebnis:  Der Arbeitsvertrag nennt keine WiderrufsgrŸnde. Vielmehr soll der 
Arbeitgeber das Recht haben, die genannten Leistungen ãjederzeit unbeschrŠnktÒ zu wi-
derrufen. Dieser €nderungsvorbehalt ist nach den aufgezeigten Ma§stŠben daher nicht 
zumutbar. 

 2. Rechtsfolge des Versto§es gegen ¤  308 Nr.  4 BGB?: 

 a) VertrŠge nach  dem 31.12.2001  

 FŸr die ArbeitsvertrŠge, die nach dem 31.12.2001 abgeschlossen wurden, gilt das Verbot 
der geltungserhaltenden Reduktion. Die Klausel ist damit insgesamt nichtig66. 

 b) VertrŠge vor  dem 01.01.2002  

 Auch wenn der Verwender des Formulararbeitsvertrags angesichts des Gesetzeszwecks 
die Voraussetzungen fŸr einen Widerruf in der bezeichneten Weise - im Rahmen der 
Mšglichkeiten - konkretisieren muss, ergibt sich daraus bei vor dem 01.01.2002 abge-
schlossenen VertrŠgen nicht zwingend die Unwirksamkeit des erfolgten Widerrufs, wenn 
die Konkretisierung unterblieben ist. 

 Da das Gesetz auch fŸr AltvertrŠge gilt und dies hinsichtlich der Anforderungen an 
die Vertragsformulierung auf  eine echte RŸckwirkung hinauslŠuft, bedarf es der 
verfassungskonformen , den Grundsatz der VerhŠltnismŠ§igkeit wahrenden Ausl e-
gung  und Anwendung. 

 Das fŸhrt dazu, dass die unwirksame Klausel nicht gemŠ§ ¤ 306 II BGB ersatzlos weg-
fŠllt. Eine Bindung des Arbeitgebers an die vereinbarte Leistung ohne Widerrufsmšglich-
keit wŸrde unverhŠltnismŠ§ig in die Privatautonomie eingreifen. 

Original -Ton des BAG: ãMit einer solchen Rechtsfolge konnte, musste und durfte nie-
mand rechnen. Sie wŸrde keine angemessene, den typischen Interessen der Vertrags-
partner Rechnung tragende Lšsung bieten.Ò 

 Da der Verwender bei Abschluss des Arbeitsvertrags die ¤¤ 307 f. BGB nicht berŸcksichti-
gen konnte und die Klausel nur deswegen unwirksam ist, weil sie in formeller Hinsicht 
den neuen Anforderungen nicht genŸgt, bedarf es zur Schlie§ung der entstandenen 
LŸcke der ergŠnzenden Vertragsauslegung. 

 Es ist zu fragen, was die Parteien vereinbart hŠtten, wenn ihnen die g esetzlich 
angeordnete Unwirk samkeit der Widerrufsklausel bekannt gew esen wŠre. Nur 
so wird die unverhŠltnismŠ§ige RŸckwirkung des ¤ 306 II BGB verfassungskonform ab-
gemildert und dem Willen und den Interessen der Vertragsparteien angemessen Rech-
nung getragen67. 

                                                 
65 Z.B. wirtschaftliche Notlage des Unternehmens, negatives wirtschaftliches Ergebnis der Betriebsabteilung, nicht ausreichender 

Gewinn, RŸckgang der bzw. Nichterreichen der erwarteten wirtschaftlichen Entwicklung, unterdurchschnittliche Leistungen des Ar-
beitnehmers, schwerwiegende Pflichtverletzungen. 

66 So jedenfalls BAG NZA 2004, 727 [734] im ãVertragsstrafenfallÒ. 
67 Grundgedanke des Art. 229 ¤ 5 EGBGB, der das neue Schuldrecht mit einem Jahr Verzšgerung auch auf AltvertrŠge fŸr anwendbar 

erklŠrt, ist der Gedanke des Gesetzgebers, dass es angemessen sei, ein Jahr †bergangszeit zur Anpassung der VertrŠge zu gewŠh-
ren. Ð Was er dabei (neben der gigantischen BŸrokratie, die eine solche €nderungsflut nach sich gezogen hŠtte, der Unkenntnis der 
meisten ãkleinenÒ Arbeitgeber und der damals voraussehbaren Tatsache, dass die meisten mšglichen (!) Auswirkungen auch Jahre 
spŠter noch juristisch umstritten sind) offenbar Ÿbersah: Eine €nderung setzt zumindest im Regelfall die Mitwirkung des Arbeitneh-
mers voraus! Mit einem solch brutalen Missgriff des Gesetzgebers ãkonnte, musste und durfte niemand rec hnenÒ! 
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 Es liegt nahe, dass die Parteien bei Kenntnis der neuen gesetzlichen Anforderungen die 
Widerrufsmšglichkeit zumindest bei wirtschaftlichen Verlusten, wie sie vom Arbeitgeber 
vorgetragen worden sind, vorgesehen hŠtten. 

 Der Arbeitnehmer hŠtte dem redlicherweise nicht widersprochen. Eine solche Bestim-
mung wŠre fŸr ihn auch zumutbar gewesen und hŠtte ihn nicht benachteiligt68. 

 Da die Beklagte detailliert ausreichende wirtschaftliche Schwierigkeiten vorgebracht hat, 
liegen die durch ergŠnzende Vertragsauslegung zu ermittelnden Widerrufsvoraussetzun-
gen vor. 

 

Praxistipp : Neben der abstrakt-generellen Inhaltskontrolle der Klausel muss der Widerruf im jeweils 
konkreten Fall weiterhin der AusŸbungskontrolle gemŠ§ ¤ 315 BGB standhalten69. 

 Die ErklŠrung des Widerrufs stellt eine Bestimmung der Leistung durch den Arbeitgeber 
nach ¤ 315 I BGB dar. Der Widerruf muss im Einzelfall billigem Ermessen entsprechen.  

 Daran hat die generelle Regelung der ¤¤ 305 ff. BGB nichts geŠndert. 

 Mit Recht wird allerdings die These vertreten, dass die mšglichst genaue Regelung, die 
Arbeitgeber infolge dieser Entscheidung des BAG in den ArbeitsvertrŠgen niederlegen 
mŸssen, den Anwendungsbereich dieser AusŸbungskontrolle deutlich zurŸcktreten lassen 
wird70. 

 

                                                 
68 BAG NZA 2005, 465 [469]. 
69 Nicht ¤ 106 GewO, da es nicht um die Arbeits leistung geht. 
70 SCHIMMELPFENNIG NZA 2005, 603 [609].  
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IV . Die zweistufige Verfallfrist im Formulararbeitsvertr ag  

Sachverhalt : Die K. war vom 04.01.2002 bis zum 30.04.2002 als Rechtsanwaltsfachangestellte bei 
Rechtsanwalt B. beschŠftigt. Dem ArbeitsverhŠltnis lag der von B. verwendete Formular-
Anstellungsvertrag zugrunde. Hierin vereinbarten die Parteien u.a. Folgendes: 

 ¤ 10  Ausschlussfrist: ã Alle beiderseitigen AnsprŸche aus dem AngestelltenverhŠltnis 
mŸssen von den Vertragsschlie§enden binnen einer Frist von 6 Wochen seit ihrer FŠllig-
keit schriftlich geltend werden . 

 Im Falle der Ablehnung durch die Gegenpartei muss der Anspruch binnen einer weiteren 
Frist von 4 Wochen ab Ablehnung eingeklagt werdenÒ. 

 Vom 9. bis zum 30. April 2002 war die K. arbeitsunfŠhig krank. Sie machte ihren Entgelt-
fortzahlungsanspruch fŸr diesen Zeitraum mit Schreiben vom 14. Mai 2002 gegenŸber 
dem B. geltend. B. lehnte im Juni 2002 eine Zahlung ab. Erst im August 2003 erhob K. 
Klage auf Zahlung. Der Anspruch ist bis auf die Frage des Verfalls dem Grunde und der 
Hšhe nach unstreitig. Die KlŠgerin hat geltend gemacht, sie werde durch die in der Aus-
schlussklausel enthaltene Vorgabe einer Klagefrist unverhŠltnismŠ§ig benachteiligt. Die 
Klausel sei insgesamt unwirksam. 

 Ist der Anspruch auf Entgeltfortzahlung verfallen?  

Problem:  Nach der bis zum 31.12.2001 bzw. fŸr AltvertrŠge bis zum 31.12.2002 (vgl. 
Art. 229 ¤ 5 S.2 EGBGB) geltenden Rechtslage hat das BAG die Vereinbarung einer vier-
wšchigen Ausschlussfrist grds. nicht beanstandet71. Damals galt aber noch ¤ 23 I  AGBGB, 
wonach FormulararbeitsvertrŠge keiner AGB-Kontrolle unterlagen. 

 Seit 01.01.2002 bzw. fŸr AltvertrŠge seit 01.01.2003 findet nun auch bei Formularar-
beitsvertrŠgen gem. ¤ 310 IV S.2 BGB eine Inhaltskontrolle an Hand der ¤¤ 307 bis 
309 BGB statt. Seitdem ist es heftig umstritten, ob die Vereinbarung von Ausschlussfri-
sten in FormulararbeitsvertrŠgen Ÿberhaupt noch zulŠssig ist und, falls ja, wie lange die 
Fristen sein mŸssen. 

Fundstellen :  BAG Life & Law 2006, Heft 1 = NJW 2005, 3305 ff. = NZA 2005, 1111 ff. = ZIP  2005, 
1699 ff.  

  SCHRADER, ãNeues zu AusschlussfristenÒ, in NZA 2003, 345 [350]  

Lšsung : Ein Anspruch auf Entgeltfortzahlung im Krankheitsfall gem. ¤ 3 I  S.1 EFZG ist laut Sach-
verhalt bis auf die Frage des Verfalls unstreitig. 

 K hat ihren Anspruch auch im Rahmen der arbeitsvertraglich vereinbarten Ausschlussfrist 
der ersten St ufe binnen 6 Wochen seit FŠlligkeit schriftlich geltend gemacht. 

Anmerkung : Ob diese erste Stufe der Ausschlussklausel wirksam vereinbart wurde, 
wurde vom BAG daher leider nicht geprŸft (dazu spŠter mehr).  

 Allerdings hat die K. trotz Ablehnung des Anspruchs durch den B im Juni 2002 nicht bin-
nen vier Wochen, sondern erst mehr als ein Jahr spŠter im August 2003 Klage erhoben. 

 Damit ist der Anspruch gem. ¤ 10 des Arbeitsvertrages verfallen, wenn die zweite Stufe 
der Ausschlussklausel im Arbeitsvertrag wirksam vereinbart werden konnte.  

I.  Unwirksamkeit gem. ¤  12  EFZG? 

                                                 
71 BAG NZA 1996, 702 ff.; BAG DB 2002, 1720 ff.  
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 Ausschlussfristen betreffen nicht die durch das EFZG gestaltete Entstehung von 
Rechten des Arbeitnehmers und deren Inhalt, sondern lediglich ihren zeitlichen 
Bestand. 

  Daher nach BAG kein Versto§ gegen ¤ 12 EFZG, weil auch unabdingbare AnsprŸ-
che nicht zeitlich unbegrenzt bestehen72 

II.  Versto§ gegen ¤  622  VI  BGB analog?  

 (-), weil Klausel fŸr sowohl fŸr den Arbeitnehmer als auch fŸr den Arbeitgeber gilt 
(Prinzip der Waffengleichheit73) 

III. Unwi rksamkeit gem. ¤  4 IV  S.3 TVG? 

 (-), weil kein tariflicher Anspruch  

IV.  Unwirksamkeit gem. ¤¤  202  I  BGB? 

 Haftung wegen Vorsatzes ist nach dem Willen der Parteien von der Ausschluss-
frist nicht umfasst  

 Sollte die Klausel auch diese AnsprŸche erfassen, wŠre sie insoweit nur teilnich-
tig. 

 Im Hinblick auf ¤  139 BGB ist anzunehmen, dass die Parteien die Ausschlussfrist 
auch ohne den nichtigen Teil vereinbart hŠtten. 

Anmerkung: Angesichts der in ¤ 202 I  BGB eindeutig gezogenen Grenze der 
Unwirksamkeit stellt das nach Ansicht des BAG keine unzulŠssige geltungserhal-
tende Reduktion dar74. 

V. Unwirksamkeit gem. ¤¤  310  IV  S.2, 307  ff.  BGB? 

1.  AGB«en i.S.d. ¤  305  BGB 

 (+), da Formulararbeitsvertrag  

2.  †berraschende Klausel, ¤  305c  I  BGB? 

  (-), da deutlich im Vertr ag platziert und tarifŸblich 

3.  †berprŸfbarkeit anhand ¤¤  307  ff.  BGB? 

 (+), da Ausschlussfrist vom VerjŠhrungsrecht abweicht, vgl. ¤  307 III  S.1 BGB 

4.  Versto§ gegen ¤  309  Nr.  13 BGB?  

 nach h.M. 75 (-), da:  

  keine strengere Form als Schriftform 

  kein besonderes Zugangserfordernis (¤ 167 ZPO gilt!) 

 tatsŠchliche Besonderheit des Arbeitsrechts (¤ 310 IV S.2, 1.Hs.) 

Als arbeitsrechtliche Besonderheit ist dabei die langjŠhrige und anerkannte A n-
we ndung  derartiger Klauseln anzusehen. 

                                                 
72 Vgl. BAG AP EntgeltFG ¤ 3 Nr. 13. 
73 Achtung : In TarifvertrŠgen sind Ausschlussfristen auch einseitig zu Lasten des Arbeitnehmers zulŠssig, vgl. PALANDT, ¤ 611, Rn. 72. 
74 Vgl. BGH in NJW 1984, 2816 [2817]; BGHZ 129, 297 [306]; BGH in NJW 2003, 2899 ff.  
75 Vgl. ROLFS in ZGS 2002, 409 [412]; a.A. D€UBLER in NZA 2001, 1229 [1236]; H†MMERICH in NZA 2003, 755 ff.  
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5.  Versto§ gegen ¤  30 9 Nr.  7 BGB? 

 Nach BAG liegt schon kein Haftungsausschluss und keine Haftungsbegrenzung 
der in ¤ 309 Nr. 7 BGB genannten AnsprŸche vor. Der Anspruch wird nŠmlich le-
diglich fŸr den Fall fehlender Geltendmachung befristet.  

Anmerkung: Mit diesem Argument ver neint das BAG auch einen Versto§ 
gegen ¤  12 EFZG. 

 Au§erdem haben die Parteien an die in ¤ 309 Nr. 7 BGB genannten Schadenser-
satzansprŸche offenbar gar nicht gedacht. Die am Sinn und Zweck orientierte 
Auslegung ergibt, dass solche AusnahmefŠlle nicht erfasst werden76. 

6.  Versto§ gegen das Transparenzg ebot des ¤  307  I  S.2 BGB? 

 (-), da Klausel klar und verstŠndlich ist 

 das Wort ãVerfallÒ musste nicht genannt werden, da sich die Rechtsfolge des Ver-
falls deutlich genug aus der †berschrift ãAusschlussfristÒ und der zwingenden An-
ordnung einer Klageerhebung ergibt.  

7.  Versto§ gegen ¤  307  II  Nr.  1 BGB wegen zu kurzer Au sschlussfrist?  

a)  Nach bisheriger Rechtsprechung waren 4 Wochen nicht zu beanstanden77 

b)  Nach h.M. rechtfertigen rechtliche Besonderheiten des Arbeitsrechts auch formular-
vertragliche Ausschlussfrist78: 

  TarifŸblichkeit 

  Hšchstpersšnlichkeit, ¤ 613 S.1 BGB 

  erleichterte Klagemšglichkeit, ¤¤ 11 I  S.1, 46 II  ArbGG, 496 ZPO 

c)  Auch das Gesetz kennt Verfall- und PrŠklusionsfristen zu Lasten des AN79 : 

  ¤ 12  S.1 KSchG  1 Woche 

  ¤ 626  II  BGB; ¤  9 I  S.1, 1.Hs.  MuSchG  2 Wochen 

  ¤¤  4 KSchG, 17  TzBfG  3-wšchige Klagefrist 

  ¤¤  611a  IV  2; 61b  I  ArbGG  Geltendmachung innerhalb von 2 Monaten und 
Klage innerhalb von 3 Monaten nach Geltendmachung (gesetzliche 2-stufige Verfall-
frist) 

d)  Was gilt fŸr Ausschlussfristen?: 

 Nach e.A. ist wie frŸher 1 Monat zulŠssig80 

 Nach a.A. muss Frist 6 Monate lang sein81 

 Nach a.A. muss Frist 9 Monate lang sein82 

 Nach BAG darf die Frist zur gerichtlichen Geltendmachung (=  2. Stufe) nicht 
kŸrzer als 3 Mon ate sein 83. 

                                                 
76 BGHZ 92, 396 [398 f.]; BGH NJW 1993, 657 [658]; PALANDT, vor ¤ 307 Rn. 9 
77 Beachten Sie aber, dass es damals aber keine AGB-Kontrolle von FormulararbeitsvertrŠgen gab, ¤ 23 I  AGBG. 
78 Wegen ¤ 310 IV S.2 BGB ist nach M.M. Ausschlussfrist nun generell unzulŠssig, vgl. dazu DŠubler NZA 2001, 1329 [1335] und 

[1336 f.].  
79 Beachte au§erhalb des Arbeitsrechts auch ¤ 202 BGB (VerjŠhrungsverkŸrzung) und ¤ 651g BGB (Monatsfrist).  
80 LINGEMANN NZA 2002, 181 [189 f.]; SCHRADER, ãNeues zu AusschlussfristenÒ, in NZA 2003, 345 [350].  
81 ROLFS ZGS 2002, 409 [412] 
82 H†MMERICH NZA 2003, 753 [756] 
83 BAG NZA 2005, 1111 [1114] (= NJW  2005, 3305 ff. bzw. ZIP 2005, 1699 ff.); so auch PALANDT vor ¤ 611, Rn. 75c 
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Die Dauer der angemessenen Ausschlussfrist dŸrfe sich nicht an der unteren Grenze 
der oben genannten Fristen orientieren. Die Inhaltskontrolle nach den ¤¤ 305 ff. BGB 
erfordert eine generelle Betrachtung. 

Die streitige Ausschlussfrist bezieht ganz unterschiedliche AnsprŸche aus dem Ar-
beitsverhŠltnis ein und muss ihnen umfassend Rechnung tragen. 

Gerade die kurze Frist des ¤ 4 KSchG bzw. des ¤ 17 TzBfG trŠgt dem Sonderfall der 
KŸndigung bzw. der Befristungskontrolle Rechnung. Dabei handelt es sich aber nicht 
um die Geltendmachung eines Anspruches. 

Auch die anderen Vorschriften betreffen nicht die Geltendmachung von AnsprŸchen, 
sondern ebenfalls Fragen der Rechtswirksamkeit einer KŸndigung. 
Dagegen liegt die dreimonatige Frist des ¤ 61b  I  ArbGG im Bereich des Durch-
schnitts von Ÿblichen tariflichen Ausschlussfristen. 

Sie betrifft einen - wenn auch keinen gewšhnlichen - Anspruch aus dem Arbeitsver-
hŠltnis und ist daher bei einer Gesamtbetrachtung als Ma§stab geeignet. 

Nach Auffassung des BAG ist damit eine Frist fŸr die gerichtliche Geltendmachung (2. 
Stufe) von weniger als 3 Monaten im Rahmen einer formularvertraglichen zweistufi-
gen Ausschlussfrist unangemessen kurz. 

e)  Rechtsfolge bei zu kurzer Frist?:  

Die Unwirksamkeit der zweiten Stufe der Ausschlussklausel fŸhrt zu ihrem ersatzlo-
sen Wegfall bei Aufrechterhaltung des Arbeitsvertrags im †brigen (¤  306 I, II  BGB). 

Eine sog. geltungserhaltende Reduktion in dem Sinne, dass die wegen unangemes-
sener KŸrze der vereinbarten Frist unwirksame Ausschlussklausel auf eine gerade 
noch oder in jedem Falle zulŠssige Dauer auszudehnen wŠre, kommt nicht in Be-
tracht.  

Der Zweck der Inhaltskontrolle, den Rechtsverkehr von unwirksamen Klauseln frei-
zuhalten, wŸrde nicht erreicht, blieben unwirksame Klauseln mit verŠndertem Inhalt 
aufrechterhalten. †berzogene Klauseln kšnnten weitgehend ohne Risiko verwendet 
werden. Erst in einem Prozess wŸrde der Vertragspartner den Umfang seiner Rechte 
und Pflichten zuverlŠssig erfahren. Wer die Mšglichkeit nutzen kann, die ihm der 
Grundsatz der Vertragsfreiheit fŸr die Aufstellung von Allgemeinen GeschŠftsbedin-
gungen eršffnet, muss auch das vollstŠndige Risiko einer Unwirksamkeit der Klausel 
tragen. Anderenfalls liefe das Transparenzgebot des ¤ 307 I  S.2 BGB weitgehend 
leer. 

Damit gilt allein das VerjŠhrungsrecht, ¤¤ 195, 199 BGB. VerjŠhrung ist aber offen-
sichtlich nicht eingetreten.  

 
Anmerkung: Leider nahm das BAG keine Stellung zur MindestlŠnge der Verfallfrist 
der 1. Stufe. Allerdings hat das BAG sich bei der 2. Stufe an ¤ 61b I  ArbGG orientiert. 
Daher lŠsst sich vermuten, dass das BAG sich bei der 1. Stufe an der Parallelnorm 
des ¤ 61b I  ArbGG, nŠmlich an ¤ 611a IV BGB orientieren wird. Nach dieser Vor-
schrift muss die Frist fŸr die Geltendmachung des EntschŠdigungsanspruches minde-
stens 2 Monate lang sein, vgl. ¤ 611a IV S.2, 2.Hs. BGB. 
 
Beim Zusammenspiel von ¤¤ 611a IV, 61b I  ArbGG handelt es sich ja gerade um ei-
nen gesetzlich geregelten Fall einer zweistufigen Ausschlussfrist. ¤ 611a  IV  BGB 
regelt insoweit die 1. Stufe , ¤ 61b  I  ArbGG die 2. Stufe der Verfallfrist.  
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Praxistipp : Wenn das BAG auf der zweiten Stufe 3 Monate fŸr angemessen hŠlt, erscheint es als 
eher unwahrscheinlich, dass es auf erster Stufe eine (noch) lŠngere Frist fŸr erforderlich 
hŠlt. 

In VertrŠgen sollte daher jeweils mindestens eine dreimonatige Frist vereinbart 
sein, da die Lšsung Ÿber die Zweimonatsfrist analog ¤ 611a IV BGB nur einer persšnli-
chen EinschŠtzung des Referenten entspricht. 

 Achtung : Keine Lšsung bietet die hŠufig in VertrŠgen anzutreffende sog. ãsalvator i-
sche KlauselÒ , wonach eine etwaige unwirksame Bestimmung durch eine deren wirt-
schaftlichem Erfolg mšglichst nahe kommende wirksame Regelung zu ersetzen sei. 

 An der kompletten Unwirksamkeit der Verfallklausel Šndert dies gar nichts. ¤ 306 II  BGB 
kann nŠmlich nicht durch eine formularmŠ§ige Klausel abbedungen werden. 

 Die salvatorische Klausel ist daher selbst nach ¤ 307 I  S.1, II  Nr. 1 BGB unwirksam. Au-
§erdem fehlt ihr die erforderliche Transparenz (¤  307 I  S.2 BGB), da die Rechte und 
Pflichten des Vertragspartners nicht mšglichst klar und durchschaubar dargestellt werden 
und gerade die LŠnge der Ausschlussfrist offen bleibt.  

 Was fŸr AltvertrŠge, die vor dem 01.01.2002 verfasst wurden, gelten soll, verschweigt 
das BAG. Es ist aber davon auszugehen, dass das BAG die Problematik wie im Beispiel 
davor (AbŠnderungs- und Widerrufsvorbehalt) eher arbeitgeberfreundlich lšsen und an 
der bisherigen Rechtsprechung festhalten wird.  

 NatŸrlich wŠre es am sichersten, die VertrŠge umzuformulieren und dies dem Arbeitneh-
mer zu erklŠren. Dieser wird regelmŠ§ig zustimmen, da es ja eine Regelung zu seinen 
Gunsten darstellt. 

 

Fazit :  1.  Der Arbeitsvertrag ist Verbrauchervertrag im Sinne von ¤ 310 III  BGB. 

 2. Auch in FormulararbeitsvertrŠgen kšnnen zweistufige Ausschlussklauseln vereinbart 
werden. 

 3. Die Unabdingbarkeit des Entgeltfortzahlungsanspruches im Krankheitsfall (¤ 12 EFZG) 
steht einem Verfall nicht entgegen. 

 4. Ist die Ausschlussfrist zu kurz bemessen, benachteiligt sie den Arbeitnehmer unange-
messen und ist deshalb unwirksam. 

 5. Die Mindestfrist fŸr die gerichtliche Geltendmachung der AnsprŸche (2. Stufe der Ver-
fallfrist) betrŠgt drei Monate.  

 6. Die Ausdehnung auf eine zulŠssige Dauer kommt wegen des Verbots einer geltungser-
haltenden Reduktion nicht in Betracht. Es gilt dann allein das gesetzliche VerjŠhrungs-
recht. 

 


