von RA Michael Tyroller

Vertragliche Moglichkeiten des
Arbeitgebers zur Entgeltflexibilisierung

Von Arbeitnehmern wird gerade in Zeiten der Krise
Flexibilitét" gefordert. Dies beginnt bereits bei der
Arbeitsplatzwahl, die unter Umstdnden fiir Berufs-
pendler lange Anfahrtswege zum Arbeitsplatz erfor-
dert.

Flexibilitit wird vom Arbeitnehmer auch hin-
sichtlich der Arbeitszeit verlangt (Stichwort: Ar-
beit auf Abruf, § 12 TzBfG).

In diesem Aufsatz geht es um die Flexibilisie-
rung des Arbeitslohnes und sonstiger Lohnbe-
standteile.

Als Mittel zur Flexibilisierung des Arbeitslohnes
kommen verschiedene Mdglichkeiten in Betracht.
Zum einen kann der Arbeitgeber Entgeltbestand-
teile unter gewissen Voraussetzungen widerrufen
(sog. Widerrufsvorbehalt). Zum anderen kén-
nen Lohnbestandteile als freiwillige Leistung ge-
wéhrt werden, auf die von vornherein kein
Rechtsanspruch besteht (sog. Freiwilligkeits-
vorbehalt).

Durch mehrere Entscheidungen des BAG sind
inzwischen die meisten Fragen geklart.

Mit der Entgeltflexibilisierung will sich der Ar-
beitgeber die Wettbewerbsfahigkeit erhalten.

Die Zulassigkeit derartiger Vereinbarungen hat
mit Wirkung zum 01.01.2002 (bzw. fir Altver-
trage mit Wirkung zum 01.01.2003; vgl. Art. 229
§ 5S. 2 EGBGB) eine einschneidende Anderung
erfahren.

Da bis zum 31.12.2001 fiir Formulararbeits-
vertrdge keine AGB-Kontrolle stattfand (vgl.
§ 23 I AGBG a.F.), wurden Widerrufsvorbehal-
te faktisch nur einer Auslibungskontrolle auf
der Ebene des Direktionsrechts unterzogen.

Das Direktionsrecht des Arbeitgebers ist seit
dem 01.01.2003 in § 106 GewO geregelt.! Da-
nach kann der Arbeitgeber Inhalt, Ort und Zeit
der Arbeitsleistung nach billigem Ermessen
naher bestimmen, soweit diese Arbeitsbedin-
gungen nicht durch den Arbeitsvertrag, Be-
stimmungen einer Betriebsvereinbarung, eines
anwendbaren Tarifvertrages oder gesetzliche
Vorschriften festgelegt sind.

Betrifft die Weisung des Arbeitgebers nicht
die Arbeitsleistung des Arbeitnehmers, son-

! Bis zum 31.12.2002 wurde auf das Direktionsrecht § 315
BGB angewendet.

dern - wie beim Widerruf von Lohnbestandtei-
len - die Leistung des Arbeitgebers, so wird
dieser Widerruf nach wie vor an § 3151, III
BGB gemessen.”

Die Uberpriifung, ob der Widerruf von Ent-
geltbestandteilen zu Recht erfolgte, wurde bis
zum 31.12.2001 daher nur daraufhin Uber-
prift, ob die Entscheidung des Arbeitgebers
dem billigen Ermessen entsprach, § 3151, III
BGB.

Seit dem 01.01.2002 findet nun auch bei For-
mulararbeitsvertragen eine AGB-Kontrolle an-
hand der §§ 307 bis 309 BGB statt, wobei aller-
dings die im Arbeitsrecht geltenden Besonder-
heiten angemessen zu berlicksichtigen sind,
§ 310 IV S. 2 BGB. Selbst wenn der Arbeitsver-
trag nur zur einmaligen Verwendung bestimmt
ist, kommen gemaB § 310 III Nr. 2 BGB die
§§ 307 bis 309 BGB zur Anwendung, da der
Arbeitnehmer auch beim Abschluss des Ar-
beitsvertrages nach Ansicht des BAG als Ver-
braucher anzusehen ist.>

Praxis-Tipp: Der Verbraucher (hier der Ar-
beitnehmer) muss i.R.d. § 310 III Nr. 2 BGB
aber beweisen, dass er auf den Inhalt des
Vertrages keinen Einfluss nehmen konnte.*
Fir die mangelnde Einflussnahmemdglichkeit
des Arbeitnehmers spricht aber bei vorformu-
lierten Vertragsbedingungen eine allgemeine
Lebenserfahrung, sodass zugunsten des Ar-
beitnehmers die Grundsatze zum Anscheins-
beweis (,prima-facie™) zur Anwendung kom-
men.’

Diese durch das AGB-Recht gepragte Recht-
sprechung des BAG differenziert hinsichtlich
der Entgeltflexibilisierung zwischen den sog.
Widerrufs- und Freiwilligkeitsvorbehalten ei-
nerseits und zwischen laufendem (i.d.R. mo-
natlich) gezahlten Entgelt und sonstigen Lohn-
bestandteilen (Sondervergitungen) anderer-
seits.

2 BAG, NZA 2005, 465 (469).

Mittlerweile absolut gefestigte Rechtsprechung des BAG;
vgl. dazu schon Tyroller, ,Die Auswirkungen der Schuld-
rechtsmodernisierung auf das Arbeitsrecht”, in Li-
fe & Law 2006, 140 ff.

4 BGH, NJW 2008, 2250 ff. = LNR 2008, 15693.

> vgl. Palandt, § 310 BGB, Rn. 17.



Anmerkung: Die Darstellung der Problematik
kann am besten anhand von zwei Beispielsfal-
len veranschaulicht werden.

Zuerst werden anhand eines Beispielfalles
die Mittel der Entgeltflexibilisierung in Bezug
auf das laufende Einkommen des Arbeitneh-
mers dargestellt und dabei zwischen Freiwillig-
keits- und Widerrufsvorbehalten differenziert.

AnschlieBend wird der Freiwilligkeitsvorbe-
halt bei den Sonderzahlungen problematisiert.

Am Ende des Beitrages werden die Ergebnis-
se in einem Schaubild zusammengefasst.

Unter laufendem Arbeitsentgelt ist der (regel-
maBig monatlich) gezahlte synallagmatische
Arbeitslohn i.S.d. § 611 I BGB zu verstehen.

Ausgangsfall: Im standardméBig verwendeten
Arbeitsvertrag zwischen AG und AN ist folgende
Regelung enthalten:

Als monatlich zu zahlendes Arbeitsentgelt er-
hélt der AN einen festen Lohn von 1.800,- € so-
wie eine libertarifliche Zulage von 200,- €. Der
AG hat das Recht, den L(ibertariflichen Lohnbe-
standteil zu widerrufen, falls die Zielvorgabe des
Unternehmens nicht erreicht wird.

Da die im Arbeitsvertrag transparent und ver-
standlich definierte Zielvorgabe im Jahr 2008
vom Unternehmen wegen der Weltwirtschaftskri-
se nicht erreicht wurde, stellt der AG die Zahlung
fir 2009 ein. Zu Recht?

Abwandlung: Der Arbeitsvertrag enthilt
folgende Regelung:

Als monatlich zu zahlendes Arbeitsentgelt erhalt der
AN einen festen Lohn von 1.800,- € sowie eine (iber-
tarifliche Zulage von 200,- €. Die (ibertarifliche Zulage
ist eine freiwillige Leistung, auf die auch bei wieder-
holter Zahlung kein Rechtsanspruch besteht.

Wére die Zahlungseinstellung seitens des AG
ab 2009 in der Abwandlung rechtméaBig?

Bei der Ubertariflichen Zulage handelt es sich
nicht um eine freiwillige Sonderzahlung, son-
dern um das monatlich zu zahlende laufende
Entgelt. Hierflr sprechen sowohl die Bezeich-
nung im Arbeitsvertrag als auch die Art der
Leistung.

Die Zahlungseinstellung seitens des AG fir
2009 ware rechtmaBig, wenn
der Widerrufsvorbehalt bei laufendem
Arbeitsentgelt wirksam vereinbart wurde

und

der konkrete Widerruf im Einzelfall bil-
ligem Ermessen entspricht.

Bei dem Widerrufsvorbehalt handelt es sich
um eine AGB i.S.d. §§ 305 ff. BGB, da der Ar-
beitsvertrag standardmaBig Verwendung fin-
det. Er besteht aus Vertragsbestimmungen,
die der AG dem AN bei Abschluss des Vertrags
stellte und die fiir eine Vielzahl von Vertragen
vorformuliert wurden (§ 3051 S. 1 BGB).

Der Widerrufsvorbehalt stellt eine von Rechtsvor-
schriften abweichende Regelung gemal3 § 307 III
S. 1 BGB dar. Nach dem Gesetz ist ein Vertrag
namlich bindend (,pacta sunt servanda*®).

Von diesem gesetzlichen Grundsatz weicht
der Widerrufsvorbehalt ab, sodass die Uber-
prifungssperre des § 307 III S. 1 BGB nicht
zur Anwendung kommt.

Prxis-Tipp: Eine wichtige Erweiterung die-
ser Uberpriifungssperre enthalten die
§§ 307 III S. 2, 3101V S. 3 BGB, wonach
die formularvertragliche Einbeziehung eines
Tarifvertrages nicht der AGB-Kontrolle un-
terliegt. Der in Bezug genommene Tarifvertrag
muss aber bei unterstellter hypothetischer Tarif-
bindung Zzeitlich, fachlich und %&umlich an-
wendbar sein.”

Ist dies der Fall, so ist bei einer Global-
verweisung auf den Tarifvertrag eine AGB-
Kontrolle ausgeschlossen. Anderenfalls wiir-
de quasi ,lber die Hintertir® durch eine
richterliche Angemessenheitskontrolle in die
Tarifautonomie des Art. 9 III GG eingegrif-
fen.

5 Umkehrschluss aus § 346 I BGB: Bindung der Vertrags-

parteien, sofern sie sich im Vertrag keinen Rucktritt vor-
behalten haben (vgl. dazu Looschelders, Schuldrecht
Allgemeiner Teil, § 8, Rn. 141).

7 Herbert/Oberrath, NJW 2005, 3745 (3750);
NZA 2004, 129 (131); Witt, NZA 2004, 135 (137).

Diehn,



Nach einer aktuellen Entscheidung des
BAG sind richtiger Weise auch Verweisun-
gen auf in sich geschlossene Teile des ein-
schlagigen Tarifvertrages privilegiert, also
von der AGB-Kontrolle ausgeklammert,
wenn sie ein abgeschlossenes Regelungssy-
stem fiir den betroffenen Personenkreis
enthalten.®

Verweisungen auf einzelne Normen und
Klauseln des Tarifvertrages unterliegen da-
gegen der vollen Kontrolle, um eine ,Rosi-
nen-Pickerei* zu verhindern; § 3101V S. 3
BGB gilt in diesem Fall also nicht.

Die Wirksamkeit des Widerrufsrechts richtet
sich nach § 308 Nr. 4 BGB als der gegentiber
§ 307 BGB spezielleren Norm.

Zum formularvertraglichen Widerrufsvorbe-
halt von Entgeltbestandteilen hat das BAG be-
reits wiederholt entschieden, dass dieser gem.
§ 308 Nr. 4 BGB unwirksam sein kann.’

Das Gesetz verbietet es aber nicht vollsténdig,
Vergiitungsbestandteile als widerruflich auszuge-
stalten, wenn wirtschaftliche Griinde fiir einen
Widerruf vorliegen. Die Vereinbarung des Wider-
rufsrechts ist gemaB § 308 Nr. 4 BGB zumutbar,
wenn der Widerruf nicht grundlos erfolgen soll,
sondern wegen der unsicheren Entwicklung der
Verhaltnisse als Instrument der Anpassung not-
wendig ist (sog. ,Flexibilisierung des Ar-
beitslohns™).

Nach Ansicht des BAG muss die Bestimmung
klar und verstandlich sein und darf auch als
solche den AN nicht unangemessen und un-
zumutbar benachteiligen.

In formeller Hinsicht muss die Bestimmung die
Angemessenheit und Zumutbarkeit erkennen
lassen. Dabei muss sich bereits aus der Rege-
lung selbst ergeben, dass der Widerruf nicht
ohne Grund erfolgen darf.

Da § 308 Nr. 4 BGB § 307 BGB konkretisiert,
sind auch dessen Wertungen heranzuziehen.
In Anlehnung an § 307 I S. 2 BGB miissen die
Voraussetzungen und der Umfang der vorbe-

& BAG, Urteil vom 06.05.2009, Az. 10 AZR 390/08.
°  BAG, NZA 2005, 465 ff.

haltenen Anderungen méglichst genau und
verstandlich konkretisiert werden.

Die widerrufliche Leistung muss nach Art und
Hohe eindeutig sein, damit der Arbeitnehmer er-
kennen kann, was gegebenenfalls ,auf ihn zu-
kommt™.1°

Auch die Berlicksichtigung der im Arbeits-
recht geltenden Besonderheiten gem. § 310 IV
S. 2 BGB befreit nicht von der Notwendigkeit,
Griinde fiir eine Abanderung vertraglicher Be-
dingungen zu nennen und diese gegebenen-
falls inhaltlich zu tberpriifen.!' Diese Voraus-
setzungen lassen sich namlich im Regelfall
auch leicht erfiillen. Bei den Widerrufsgriinden
lasst sich zumindest der Grund angeben, aus
welchem der Widerruf moglich sein soll.*

Praxis-Tipp: Mdgliche Widerrufsgriinde
konnen zum Beispiel die wirtschaftliche Not-
lage des Unternehmens, ein negatives wirt-
schaftliches Ergebnis der Betriebsabteilung,
ein nicht ausreichender Gewinn, die Nichter-
reichung der erwarteten wirtschaftlichen
Entwicklung bzw. einer angemessenen Ziel-
vorgabe, unterdurchschnittliche Leistungen
oder schwerwiegende Pflichtverletzungen
des Arbeitnehmers etc. sein.

Diese Anforderungen waren im vorliegenden
Beispielsfall erfiillt, da eine wirtschaftliche Ziel-
vorgabe im Arbeitsvertrag transparent und
verstandlich definiert war.'®

Kroeschell, Die AGB-Kontrolle von Widerrufs- und Frei-
willigkeitsvorbehalten, NZA 2008, 1393 (1394).

1 BAG, NZA 2009, 428 (430).
Vertiefungshinweis fiir Praktiker: Eine auf die An-
forderungen (und Liicken!) von BAG, NZA 2005, 465 ff.
aufbauende Checkliste fiir das Vorgehen des Kautelarju-
risten bei der Ausarbeitung des Arbeitsvertrages finden
Sie bei Schimmelpfennig, NZA 2005, 603 [609].

Bei vor dem 01.01.2002 abgeschlossenen Vertragen war der
Widerrufsvorbehalt auch ohne Konkretisierung von Griinden
wirksam und es wurde nur eine Wirksamkeitskontrolle des
Widerrufs selbst durchgefiihrt. Seit dem 01.01.2003 gilt nun
auch fiir Altvertrage die neue Gesetzeslage, sodass hinsicht-
lich der Anforderungen an die Vertragsformulierung dies auf
eine echte Riickwirkung hinauslauft.

Eine die Klausel teilweise ,rettende® ergénzende Vertragsaus-
legung will das BAG aber nur dann zulassen, wenn der Ar-
beitgeber wahrend des Ubergangsjahres 2002 (vgl. Art. 229
§ 5 EGBGB) den Versuch unternommen hat, die nicht mehr
dem Gesetz entsprechenden Anforderungen der Klausel der
neuen Gesetzeslage anzupassen. Andernfalls ist die Klausel
volistdndig nichtig; vgl. BAG, NZA 2007, 809 (812); BAG,
NZA 2008, 293 (295); BAG, NZA 2008, 464; BAG, NZA 2009,
428 (431 f.).

Hinweis: An der mangelnden Transparenz scheiterte die Zu-
|assigkeit des Widerrufsvorbehalts im Grundsatzurteil des
5. Senats des BAG (NZA 2005, 465 ff.); dem folgend der
9. Senat des BAG in NZA 2007, 809 (810) fiir den Widerruf
einer privaten Dienstwagennutzung (= echter Entgeltbe-
standteil), die ,jederzeit* mdglich sein sollte.



Anmerkung: Hier beginnt in der Praxis fiir den
vertragsgestaltenden Juristen die wichtigste Arbeit.
Ein Fehler in diesem Bereich macht den Widerrufs-
vorbehalt unwirksam, sodass ein Widerrufsgrund
seitens des Arbeitgebers nicht mehr geltend ge-
macht werden kann, selbst wenn ein solcher tat-
sachlich vorliegt.

Im Grundsatz hat der Arbeitgeber wegen der Un-
gewissheit der wirtschaftlichen Entwicklung des
Unternehmens und der allgemeinen Entwicklung
des Arbeitsverhdltnisses ein anerkennenswertes
Interesse daran, bestimmte Leistungen, insbe-
sondere ,Zusatzleistungen® flexibel auszugestal-
ten.

Allerdings darf der Arbeitgeber das Wirt-
schaftsrisiko nicht auf den Arbeitnehmer
abwailzen. Eingriffe in den Kernbereich des Ar-
beitsvertrages sind nach der Wertung des
§ 307 II BGB nicht zulissig.’* Danach ist die Ver-
einbarung eines Widerrufsvorbehalts zulassig,
soweit der widerrufliche Anteill am Gesamtver-
dienst unter 25 % liegt und der Tariflohn nicht
unterschritten wird.®

Anmerkung: Unklar ist, was das BAG mit der
Formulierung meint, dass der Tariflohn nicht un-
terschritten werden diirfe. Insbesondere lasst sich
den Urteilen nicht entnehmen, ob die Parteien
Uberhaupt tarifgebunden waren (vgl. § 31 TVG).
Im Falle einer Tarifbindung ware es eine Selbstver-
standlichkeit, dass der Arbeitgeber diesen nicht wi-
derrufen kann, da eine Abweichung vom Tarifver-
trag nur zugunsten des Arbeitnehmers mdglich ist
(vgl. § 4 III TVG).

Daher wird teilweise angenommen, dass der
Tariflohn auch dann nicht unterschritten werden
dirfe, wenn die Parteien nicht tarifgebunden
sind.

Hinweis: Der Vertragsinhaltsschutz gemaB § 2 KSchG kann
dabei als MaBstab dienen. Allerdings kommt es nicht auf eine
konkrete Umgehung des Schutzes vor Anderungskiindigun-
gen (Anwendbarkeit des KSchG) an. Diese Beschrankung der
Widerrufsmdglichkeiten gilt also auch in Kleinbetrieben, in de-
nen das KSchG gem. § 231 S. 2 bis 4 KSchG keine Anwen-
dung findet.

Sind im Lohn auch nicht synallagmatische Entgeltbe-
standteile enthalten, so darf der widerrufliche Teil sogar
bis zu 30 % betragen; vgl. BAG, NZA 2005, 465 ff.;
BAG, NZA 2007, 87 ff.; BAG, NZA 2007, 809 ff.

Gegen diese Sichtweise spricht jedoch, dass
ein derartiger Tarifvorbehalt eine ,kalte Tarif-
bindung" des Arbeitgebers herbeiflihren wiir-
de, die mit der negativen Koalitionsfreiheit des
Art. 9III S. 1 GG nicht zu vereinbaren ist.'®
Fir diese Interpretation der nebulésen Ent-
scheidungsgriinde des BAG spricht allerdings
die aktuelle politische Diskussion (iber Min-
destlohne, die - vdllig unabhangig davon, ob
diese sinnvoll und politisch korrekt waren - im
Hinblick auf die Tarifautonomie in rein rechtli-
cher Hinsicht mehr als nur bedenklich sind."’

Zwischenergebnis: Da im Beispielsfall eine
wirtschaftliche Zielvorgabe im Arbeitsvertrag
transparent und verstandlich als Widerrufsgrund
definiert war und der widerrufliche Anteil der G-
bertariflichen Zulage von 200,- € lediglich 10 %
der Gesamtvergiitung (2.000,- €) betraf, wurde
der Widerrufsvorbehalt im Arbeitsvertrag wirksam
vereinbart.

Exkurs: Diese Grundsatze Uibertragt das BAG
auf die Flexibilisierung der vom Arbeitnehmer
zu erbringenden Arbeitszeit. Ein diesbeziigli-
ches Recht, weniger oder mehr Arbeitslei-
stung zu verlangen, unterliegt nicht der In-
haltskontrolle des § 308 Nr.4 BGB, da es
nicht um die Anderung der vom Verwender (=
AG) versprochenen Leistung geht. Das Lei-
stungsbestimmungsrecht bzgl. der Arbeitszeit
betrifft namlich den Umfang der Arbeitspflicht
des Arbeitnehmers, also des Vertragspartners
des Verwenders.

Bei der Priifung anhand des § 307 BGB ist
zu bericksichtigen, dass der Arbeitnehmer
ein berechtigtes wirtschaftliches Interesse
an einer fest vereinbarten Dauer der Ar-
beitszeit hat. Hiervon hangt regelmaBig die
Hohe des von ihm erzielten Einkommens ab.
Dem Arbeitnehmer wird eine umso groBere
Planungssicherheit ermdglicht, je weniger
variabel der Umfang der Arbeitszeit ausge-
staltet ist.

Vgl. dazu ausfiihrlich Bayreuther, ,Widerrufs-, Freiwillig-
keits- und Anrechnungsvorbehalte — geklarte und ungeklar-
te Fragen der aktuellen Rechtsprechung des BAG zu ar-
beitsvertraglichen Vorbehalten®, in ZIP 2007, 2010 ff.

In diesem Zusammenhang sei auf das Urteil des BAG vom
22.04.2009 (Az. 5 AZR 436/08; NZA 2009, 837ff. =
LNR 2009, 18406) zum ,Lohnwucher" hingewiesen, wo-
nach ein auffalliges Missverhdltnis zwischen Leistung und
Gegenleistung im Sinne von § 138 II BGB vorliegt, wenn die
Arbeitsvergiitung nicht einmal zwei Drittel eines in der be-
treffenden Branche und Wirtschaftsregion (iblicherweise ge-
zahlten Tariflohns erreicht. Dieses Urteil hat fiir die vorlie-
gende Problematik allerdings keine unmittelbare Aussa-
gekraft, da der MaBstab fiir § 138 BGB und §§ 307 ff.
BGB unterschiedlich ist.



Bei festen Arbeitszeiten kann der Arbeit-
nehmer seine Freizeit planen und priifen, ob
er ggf. ein weiteres Teilzeitarbeitsverhaltnis
eingehen kann und mdéchte.

Die vom Arbeitgeber liber die vereinbarte
Mindestarbeitszeit hinausgehende abrufbare
Arbeitsleistung des Arbeitnehmers darf nicht
mehr als 25 % der vereinbarten woé-
chentlichen Mindestarbeitszeit betra-
gen.®

Merke: Will der Arbeitgeber also ein relativ
hohes MaB3 an Flexibilitdt, darf er mit dem
Arbeitnehmer keine allzu niedrige Mindest-
arbeitszeit vereinbaren.

Die wirksame Vereinbarung des Widerrufsvor-
behalts genigt fir sich allein noch nicht. Hin-
zukommen muss, dass der AG sein wirksam
vereinbartes Widerrufsrecht im Einzelfall auch
wirksam ausgelibt hat.

Da es sich nicht um eine Weisung bzgl. der
Arbeitsleistung handelt, kommt nicht § 106
GewO, sondern § 315 BGB zur Anwendung.

Dass der AG bei der Auslibung des Wider-
rufsrechts die Grenzen des billigen Ermessens
(§ 3151, III BGB) (berschritten hatte, lasst
sich dem Sachverhalt nicht entnehmen.

Praxis-Tipp: Erfolgt der Widerruf nicht ge-
genliber allen Arbeitnehmern, konnte ein
VerstoB gegen den allgemeinen Gleichbe-
handlungsgrundsatz vorliegen.®

Darliber hinaus konnte eine solche Ein-
zelmaBnahme zu einer mitbestimmungs-
pflichtigen Veranderung der Vergiitungs-
struktur i.S.v. § 87 I Nr. 10 BetrVG fiihren.”

Eine Frist fir die Wirkung des Widerrufs muss
der Widerrufsvorbehalt nicht vorsehen. Eine
entsprechende Anwendung des § 622 BGB
wird trotz der Ahnlichkeit zur Anderungskiindi-
gung nach nahezu allgemeiner Meinung abge-
lehnt.

Die Zahlungseinstellung seitens des AG flr
2009 war damit rechtmagBig.

18 BAG, NZA 2006, 423 (428).
9 Kroeschell, NZA 2008, 1393 (1394).
20 BAG, NZA 1992, 749.

In der Abwandlung wird die monatlich zahlba-
re Leistungszulage als eine freiwillige Leistung
vereinbart, auf die auch bei wiederholter Zah-
lung kein Rechtsanspruch besteht (sog. ,Frei-
willigkeitsvorbehalt™). Nach Ansicht des BAG halt
der Freiwilligkeitsvorbehalt als AGB einer Inhalts-
kontrolle nach § 307 I und II BGB nicht stand und
ist daher unwirksam.*

Der Ausschluss eines Rechtsanspruchs bei sy-
nallagmatischem, monatlich zu zahlen-
dem Arbeitsentgelt widerspricht dem Zweck
des Arbeitsvertrages.

Ein Freiwilligkeitsvorbehalt wiirde es dem
Arbeitgeber ermdglichen, vom Arbeitnehmer
die vollstandige Erbringung der geschuldeten
Leistung zu verlangen und seinerseits tber die
von ihm geschuldete Gegenleistung zu dispo-
nieren. Damit verhindert der Ausschluss des
Rechtsanspruchs die Verwirklichung des Prinzips
der Vertragsbindung und 16st die synallagmati-
sche Verknipfung der Leistungen beider Ver-
tragsparteien.

Die Mdoglichkeit, die zugesagte Zahlung
grundlos und ohne jegliche Erklarung einzu-
stellen, benachteiligt den Arbeitnehmer unan-
gemessen, da sie von wesentlichen Grundge-
danken des Gesetzes abweicht. Der Freiwillig-
keitsvorbehalt ist daher gem. § 307 II Nr. 1
BGB unwirksam.

Der Freiwilligkeitsvorbehalt ist auch nicht
wegen moglicher Besonderheiten des Arbeits-
rechts nach § 310 IV S. 2 BGB gerechtfertigt.

Das BAG hat in der Vergangenheit namlich
die Wirksamkeit von Freiwilligkeitsvorbehalten
nur in Bezug auf (die nicht monatlich er-
folgenden) Sonderzahlungen zur Verhinde-
rung des Entstehens einer betrieblichen Ubung
anerkannt (z.B. Weihnachtsgeld und andere
Gratifikationen).

2L BAG, NZA 2007, 853 ff.



Anmerkung: Damit stellt das BAG klar, dass
nur solche Zahlungen, die nicht monatlich mit
dem normalen Arbeitsentgelt gezahlt werden
(sog. ,Sonderzahlungen™), aus dem Synallag-
ma ausgeklammert bzw. einem Freiwilligkeits-
vorbehalt unterstellt werden kénnen (vgl. dazu
den ndchsten Beispielsfall).

Das BAG betont zwar, dass der Arbeitgeber we-
gen der Ungewissheit der wirtschaftlichen Ent-
wicklung des Unternehmens und der allgemei-
nen Entwicklung des Arbeitsverhaltnisses ein an-
erkennenswertes Interesse daran haben kann,
bestimmte Leistungen (insbesondere ,Zusatzlei-
stungen") flexibel auszugestalten.

Dieses Interesse an einer Flexibilisierung
konne der Arbeitgeber aber in hinreichender
Weise mit der Vereinbarung von Widerrufs-
oder Anrechnungsvorbehalten verwirklichen.

Und genau das spricht gegen die Wirksamkeit
von Freiwilligkeitsvorbehalten. Ansonsten wiirde
der Arbeitgeber namlich die Vorgaben zur Kontrolle
der Entgeltflexibilisierung mittels Widerrufsvorbe-
halten ganz einfach dadurch unterlaufen kénnen,
dass er statt eines Widerrufsvorbehalts bzgl. ein-
zelner synallagmatischer Lohnbestandteile einen
Freiwilligkeitsvorbehalt in den Arbeitsvertrag auf-
nimmt.

Praxis-Tipp: Die Unwirksamkeit eines Frei-
willigkeitsvorbehalts lasst sich folglich in ei-
nem ,Erst-Recht-Schluss® aus der Wertung
des § 308 Nr. 4 BGB entnehmen, wonach
ein Widerrufsvorbehalt, der jederzeit und
unbeschrankt den Widerruf zulassen will,
unwirksam ware (s.0.).

Der Umfang der unter einem ,Freiwilligkeits-
vorbehalt" zugesagten Leistungen ist dabei -
anders als bei den Widerrufsvorbehalten-
nach Ansicht des BAG unerheblich.

Praxis-Tipp: Die Nichtanwendung der
25 % bis 30 % Grenze auf Freiwilligkeits-
vorbehalte, wird teilweise kritisiert, da ein
Gleichlauf von Widerrufs- und Freiwillig-
keitsvorbehalt sinnvoll gewesen ware.

Teile der Lehre sind daher der Ansicht,
dass das BAG mit dieser rigorosen Auffas-
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Die Rechtsprechung des BAG ist aber mitt-
lerweile gefestigt. Es ist daher nicht anzu-
nehmen, dass sich das BAG in diesem Punkt
noch einmal umstimmen lasst. Fiir die An-
sicht des BAG spricht, dass die 25 % - 30 %-
Grenze beim Widerrufsvorbehalt einen be-
rechtigten Grund erfordert, wohingegen der
Freiwilligkeitsvorbehalt - selbst wenn dieser
auf 25-30% des Lohns begrenzt wiirde - ein
willkiirliches Recht des Arbeitgebers begriin-
det. Die Unterscheidung ist daher gerechtfer-
tigt.

Der arbeitsvertragliche Freiwilligkeitsvorbehalt ist
gem. § 307 I, IT BGB unwirksam. Daher war eine
Einstellung der Zahlung nicht mdglich, da sich
die Unwirksamkeit des Freiwilligkeitsvorbehalts
nur auf den Vorbehalt selbst bezieht und den
Vertrag im Ubrigen bestehen I&sst (vgl. § 306 I
BGB).

Sonderzahlungen (sog. Gratifikationen) wer-
den nicht Monat flir Monat bezahlt, sondern
einmalig zu bestimmten Anlassen (z.B. als
Weihnachtsgratifikation, als Urlaubsgeld, als
13. Monatsgehalt 0.A.). Manchmal wird die
Auszahlung dieser Sonderzahlungen auch auf-
geteilt (z.B. erster Teil im Juni, zweiter Teil im
Dezember). Jedenfalls handelt es sich hierbei
nicht um den monatlich zu zahlenden Lohn,
sondern um Entgelt im weiteren Sinne.

Praxis-Tipp: In manchen Fallen kniipft ein
Arbeitgeber eine Sonderzahlung nicht an
besondere Voraussetzungen und verfolgt
mit ihr auBer einer zusatzlichen Vergiitung
der im Bezugszeitraum tatsachlich geleiste-
ten Arbeit keinen weitergehenden Zweck
(sog. ,arbeitsleistungsbezogene™ Sonder-
zahlung wie z.B. das 13. Monatsgehalt).

2 Bayreuther, ,Widerrufs-, Freiwilligkeits- und Anrechnungs-

vorbehalte — geklarte und ungeklarte Fragen der aktuellen
Rechtsprechung des BAG zu arbeitsvertraglichen Vorbehal-
ten", ZIP 2007, 2010 (2012); Bieder, ,Arbeitsvertragliche
Gestaltungsspielrdume  fiir die  Entgeltflexibilisierung®,
NZA 2007, 1135 (1139); dhnlich auch Schramm, ,Die Zulds-
sigkeit von Freiwilligkeitsvorbehalten in Arbeitsvertragen®,
NZA 2007, 1325 (1327).



Nach Ansicht des BAG sind Freiwillig-
keitsvorbehalte auch bei solchen Son-
derleistungen statthaft, obwohl diese
im unmittelbaren Gegenseitigkeitsver-
héltnis zur Arbeitsleistung stehen.”

Es liegt namlich im Interesse eines Arbeit-
nehmers, der einen Anspruch auf die Sonder-
zahlung bei den Vertragsverhandlungen nicht
durchsetzen konnte, dem Arbeitgeber zu er-
madglichen, ihm zusatzlich zu der vereinbarten
eine weitere Verglitung zu zahlen. Dazu wird
der Arbeitgeber oft nur dann bereit sein, wenn
die Leistung der Sonderzahlung nicht zu einem
Rechtsanspruch des Arbeitnehmers fiir kiinftige
Bezugszeitraume fiihrt. Wiirde man Freiwillig-
keitsvorbehalte bei Sonderzahlungen nur fir
zulassig erklaren, wenn der Arbeitgeber zusatz-
lich z.B. auch erbrachte oder kiinftige Betriebs-
treue honoriert, ware der Arbeitgeber gehalten,
diese zusdtzliche von ihm gar nicht gewollte
Zwecksetzung z.B. durch Stichtags- oder Riick-
zahlungsklauseln zum Ausdruck zu bringen.

Sieht der Arbeitgeber von vergangen-
heits- und/oder zukunftsbezogenen An-
spruchsvoraussetzungen fiir die Sonderzah-
lung ab, so wird der Arbeitnehmer dadurch
nicht unangemessen benachteiligt.

Im Gegenteil: Er wird dadurch beglinstigt, da
er die Leistung zumindest unter Vorbehalt er-
halt!**

Im standardmaBig verwendeten Arbeitsvertrag zwi-
schen AG und AN ist folgende Regelung enthalten:

~Der Arbeitnehmer erhélt eine Weihnachtsgra-
tifikation in HOGhe eines Bruttogehaltes. Ein
Rechtsanspruch auf eine Weihnachtsgratifikation
besteht nicht. Wird eine solche gewéhrt, stellt sie
eine freiwillige, stets widerrufbare Leistung des
Arbeitgebers dar."

Ist diese Klausel zur Erreichung des Zieles geeig-
net oder miisste sie ggf. anders formuliert werden?

2 Vgl. BAG, NZA 2008, 1173 [1174]. Das hatte die zumindest (-
berwiegende Meinung anders beurteilt. Daher war bzgl. der
nicht monatlich félligen Zahlungen empfohlen worden, sie bei
der Vertragsgestaltung durch sog. Stichtagsregelungen oder
Riickzahlungsklauseln ausdriicklich an die Betriebstreue zu bin-
den, um damit klarzustellen, dass sie nicht im Synallagma ste-
hen und damit einem Freiwilligkeitsvorbehalt unterstellt werden
konnen (vgl. Schramm, NZA 2007, 1325 [1328]). Das hat sich
nach BAG (a.a.0.) nun erledigt.

% vgl. BAG, NZA 2008, 1173 (1178).

Bei der Weihnachtsgratifikation handelt es sich
nicht um das monatlich zu zahlende laufende
Entgelt, sondern um eine freiwillige Sonderzah-
lung.

Hierfiir gelten nach der Rechtsprechung des
BAG im Hinblick auf Freiwilligkeitsvorbehalte
andere Grundsatze als die es zum monatlichen
Lohn entwickelt hat.

Wahrend bei laufendem Arbeitsentgelt ein
solcher Freiwilligkeitsvorbehalt immer unwirk-
sam ist, kann der Arbeitgeber bei Sonderzah-
lungen grundsétzlich einen Rechtsanspruch
des Arbeitnehmers auf eine in Aussicht gestell-
te Sonderzahlung ausschlieBen und sich die
Entscheidung vorbehalten, ob und in welcher
Hohe er kiinftig Sonderzahlungen gewahrt.

Mit dem Freiwilligkeitsvorbehalt will der Ar-
beitgeber die Entstehung eines Anspruchs auf
Grund betrieblicher Ubung verhindern.

An der Zulassigkeit solcher Vorbehalte halt
das BAG in verschiedenen Entscheidungen
fest. Das BAG stellt aber bei der Formulierung
des Freiwilligkeitsvorbehalts hohe Anforderun-
gen an das Transparenzgebot des § 3071 S. 2
BGB.”

Bei einem klar und verstandlich formulierten
Freiwilligkeitsvorbehalt, der jeden Rechtsan-
spruch des Arbeitnehmers auf die Sonderzah-
lung ausschlieBt, fehlt es an einer versproche-
nen Leistung i.S.v. § 308 Nr. 4 BGB.

Ein solcher Freiwilligkeitsvorbehalt verhindert
die Entstehung eines Anspruchs auf eine Lei-
stung flir kiinftige Bezugszeitraume. Es wird
also keine Verpflichtung des Arbeitgebers
eingeschrankt oder sonst verandert.

Praxis-Tipp: Freiwilligkeitsvorbehalte
schlieBen einen Rechtsanspruch des AN auf
die Leistung fiir kiinftige Zeitraume aus. Wi-
derrufsvorbehalte setzen demgegentiber ei-
nen Rechtsanspruch des AN voraus. Bei ei-
ner Zusage unter Widerrufsvorbehalt kann
der AN also mit der Sonderzahlung rechnen
und sie beanspruchen, solange der AG kei-
nen Widerruf erklart hat. Dagegen darf bei ei-
nem klar und verstandlich formulierten, einen
Rechtsanspruch auf die Sonderzahlung aus-
schlieBenden Freiwilligkeitsvorbehalt der AN von
vornherein nicht mit Sonderzahlungen rechnen.

% BAG, NZA 2009, 535 ff.; BAG, NZA 2009, 310 ff.; BAG,
NZA 2008, 1173 ff. = NJW 2008, 3592 ff.



Gerade dieser grundlegende Unterschied
verbietet eine Gleichbehandlung der beiden
Vorbehalte!

Ein Freiwilligkeitsvorbehalt benachteiligt den Ar-
beitnehmer auch nicht entgegen den Geboten von
Treu und Glauben unangemessen i.S.v. § 3071
S. 1 BGB.

Ein Freiwilligkeitsvorbehalt, der einen Rechts-
anspruch auf Sonderleistungen ausschlieBt,
weicht nicht von § 611 I BGB ab, wonach der
Arbeitgeber nur zur Gewahrung der vereinbar-
ten Vergltung verpflichtet ist. Haben die Ar-
beitsvertragsparteien ausschlieBlich eine nach
Zeitabschnitten i.S.v. § 614 S. 2 BGB bemes-
sene, in aller Regel monatlich zu zahlende lau-
fende Vergltung vereinbart, muss der Arbeit-
geber nach § 611 I BGB nicht zusatzlich zum
laufenden Arbeitsentgelt Sonderzahlungen lei-
sten.

Die Regelung in § 4a S. 1 EFZG spricht dafir,
dass Freiwilligkeitsvorbehalte bei Sonderzah-
lungen keine unangemessene Benachteiligung
des Arbeitnehmers bedeuten.

Wahrend hiernach eine Vereinbarung der Arbeits-
vertragsparteien (ber die Kirzung von Sonderzah-
lungen auf Grund Arbeitsunfahigkeit infolge Krank-
heit grds. zuldssig ist, verbietet § 12 EFZG den Ar-
beitsvertragsparteien den gesetzlichen Anspruch auf
fortzuzahlendes, laufendes Arbeitsentgelt bei Ar-
beitsunfahigkeit infolge Krankheit (§ 3 EFZG) abzu-
bedingen.

Daraus wird deutlich, dass der Gesetzgeber
den Arbeitnehmer bei Sonderzahlungen gera-
de nicht fiir so schutzwiirdig erachtet wie bei
der Zahlung des laufenden Arbeitsentgelts.

Freiwilligkeitsvorbehalte bei Sonderzahlungen wei-
chen nicht von allgemein anerkannten Rechts-
grundsatzen ab. Vielmehr entsprechen solche Vor-
behalte den allgemein anerkannten Regeln zur
Verhinderung des Entstehens einer betrieblichen
Ubung.

Wiirde man bei Freiwilligkeitsvorbehalten die Un-
wirksamkeit nach § 307 I S. 1 BGB bejahen, so hat-
te dies zur Folge, dass der Arbeitgeber bei Gratifika-
tionen jedenfalls von einer dreimaligen Zahlung Ab-
stand nehmen misste, um einen Rechtsanspruch
des Arbeitnehmers auf die Gratifikation auszuschlie-
Ben.

Dadurch wiirde also gerade die Bejahung der
Unwirksamkeit den Arbeitnehmer benachteili-
gen und nicht die Zahlung unter Vorbehalt. Die
mit einem Freiwilligkeitsvorbehalt verbundenen
Sonderzahlungen werden in der Praxis immer-
hin in vielen Fallen jahrelang geleistet.

Nach Ansicht des BAG gilt beim Freiwilligkeits-
vorbehalt — anders als beim Widerrufsvorbehalt
— die Grenze von maximal 25 % bzw. 30 % der
Gesamtvergiitung nicht. Die betrachtliche Hohe
einer Sonderzahlung spricht nicht dagegen, ei-
nen kiinftigen Anspruch wirksam ausschlieBen
zu konnen.

Eine Abgrenzung nach Prozentsatzen der Jah-
resgesamtvergiitung lasst sich nicht rechtferti-
gen. Wahrend bei Widerrufsvorbehalten ein An-
spruch zundchst entsteht, aber wieder beseitigt
werden kann, ist er im Falle eines vereinbarten
Freiwilligkeitsvorbehaltes nie entstanden. Es ent-
sprache auch nicht den Interessen beider Partei-
en, wenn der Arbeitgeber gehindert ware, Son-
derzahlungen ab einer bestimmten Hdhe unter
Freiwilligkeitsvorbehalt zu stellen. Die Folge wa-
re, dass er sie nicht oder hochstens zweimal
erbringen wiirde.

Praxis-Tipp: Auch hier besteht also ein
entscheidender Unterschied zu der Zulassig-
keit und der Ausiibung von Widerrufsvorbe-
halten, die nur dann interessengerecht sind,
wenn ihr Volumen unter einem Viertel des
Jahresgesamteinkommens liegt und die ta-
rifliche Vergltung jedenfalls gewahrleistet
bleibt.

Allerdings muss der Freiwilligkeitsvorbehalt
klar und verstandlich i.S.v. § 3071 S. 2 BGB
sein und darf nicht in Widerspruch zu anderen
Vereinbarungen der Arbeitsvertragsparteien
stehen.



Eine arbeitsvertragliche Regelung, die dem
Wortlaut nach eindeutig einen Anspruch des
Arbeitnehmers auf die Sonderzahlung begriin-
det, verpflichtet den Arbeitgeber zur Zahlung.
In einem solchen Fall verspricht der Arbeitgeber
eine Leistung i.S.v. § 308 Nr. 4 BGB.

Deshalb ist es widerspriichlich, wenn der Ar-
beitgeber zugleich entgegen diesem Versprechen
mit einer Freiwilligkeitsklausel einen Rechtsan-
spruch auf die versprochene Sonderzahlung aus-
schlieft.

Mit anderen Worten: Man kann nicht mit
der einen Hand etwas geben, um es mit der
anderen wieder wegzunehmen.

Wenn Sonderleistungen des Arbeitgebers in ei-
nem Formulararbeitsvertrag in Voraussetzungen
und Hohe prazise formuliert werden, ist es in aller
Regel widerspriichlich, diese dennoch an einen
Freiwilligkeitsvorbehalt zu binden. Dies gilt v.a. fiir
Zahlungen, die gezielt das Verhalten des Arbeit-
nehmers steuern und seine Leistung beeinflussen
wollen.

Solche widerspriichliche Klauseln in einem
Formulararbeitsvertrag sind nicht klar und ver-
standlich i.S.v. § 3071 S. 2 BGB. In der Ge-
fahr, dass der Vertragspartner wegen unklar
abgefasster Vertragsbedingungen seine Rech-
te nicht wahrnimmt, liegt eine unangemessene
Benachteiligung i.S.v. § 307 I BGB.

Im Beispielsfall verst6Bt die Regelung im Ar-
beitsvertrag gegen das Transparenzgebot des
§ 307 I S. 2 BGB und ist deshalb unwirksam.

Der Wortlaut der getroffenen Abrede ist in
Satz 2 zwar eindeutig. Diese Regelung ist je-
doch deshalb nicht klar und verstandlich i.S.v.
§ 307 I S. 2 BGB, weil sie zu der in Satz 1 ge-
troffenen Vereinbarung in Widerspruch steht.

Die Formulierung ,erhalt" ist typisch flir die
Begriindung eines Entgeltanspruchs. Mit den
Worten ,in Hbéhe des Bruttogehaltes® haben
die Parteien auch die Ho6he der Weihnachts-
gratifikation prazise bestimmt.

Auch soweit Satz 3 des Arbeitsvertrages von
einer ,stets widerrufbaren Leistung des Arbeit-
gebers” spricht, lasst sich die Klausel vom
Wortlaut her nur dahingehend verstehen, dass
dem Arbeitnehmer eine Weihnachtsgratifikation
zusteht.

Der Widerruf einer Leistung durch den
Arbeitgeber setzt aber den Anspruch des
Arbeitnehmers auf die Leistung voraus. Hat
der Arbeitnehmer keinen Anspruch auf die
Leistung, geht auch ein Widerruf der Lei-
stung ins Leere.’®

Zusammenfassung zu § 3071 S. 2 BGB:

1. Wenn eine vorformulierte Regelung dem
Wortlaut nach eindeutig einen Anspruch des Ar-
beitnehmers auf die Sonderzahlung begriindet,
ist es widersprichlich, wenn der Arbeitgeber zu-
gleich entgegen diesem Versprechen mit einer
Freiwilligkeitsklausel einen Rechtsanspruch auf
die versprochene Sonderzahlung ausschlieft.

2. Weiterhin ist es in sich widerspriichlich, in der
Klausel von einer freiwilligen, stets widerrufbaren
Leistung des Arbeitgebers zu sprechen, denn ein
Widerruf setzt einen Anspruch voraus, wahrend
bei einem Freiwilligkeitsvorbehalt ein Anspruch
fur die Zukunft gerade nicht entstehen wiirde.

Der unwirksame Freiwilligkeitsvorbehalt fallt
ersatzlos weg. Er ist nicht in einen Widerrufs-
vorbehalt umzudeuten.”’ Eine geltungserhal-
tende Reduktion kommt nicht in Betracht.

Die konkrete Klausel des Arbeitsvertrages
kann einen Anspruch auf Weihnachtsgratifika-
tion also nicht verhindern, sondern wiirde die-
sen sogar begriinden.

Anmerkung: Das BAG stiitzte den Anspruch
also auf die ausdriickliche Regelung im Ar-
beitsvertrag, indem es dessen Einschrankung
in Satz 2 fir unwirksam erklérte. Das BAG
stitzte sich also nicht unmittelbar auf die
Grundsétze der betrieblichen Ubung, die nur
dann zum Zuge kommen, wenn keine aus-
driickliche Regelung eines Anspruchs im Ar-
beitsvertrag existiert.

Da der im Beispielsfall verwendete Freiwilligkeits-
vorbehalt als Mittel der Entgeltflexibilisierung un-
geeignet war, muss dieser anders formuliert wer-
den.

% BAG, Life & Law 2008, Heft 2, 97 ff. zu einer Bonuszahlung
(= NZA 2008, 40 ff.); BAG, NZA 2008, 1173 (1179).
2 BAG, NZA 2008, 1173 (1179).



~Wasserdicht" ist die Formulierung erst
dann, wenn der Arbeitgeber die Zahlung als
freiwillige Leistung beschreibt, die mit der
MaBgabe erfolgt, dass auch bei einer wieder-
holten Zahlung kein Rechtsanspruch fiir die
Zukunft aus betrieblicher Ubung begriindet
wird. In diesem Fall wei der Arbeitnehmer
genau, woran er ist.

Folgende Formulierungen wurden vom BAG
bzw. der Literatur als zuldssig anerkannt:

Der Arbeitnehmer erhélt ein monatliches Gehalt
von 3.250,00 DM brutto. Die Verglitung wird dem
Arbeitnehmer jeweils bis zum 5. des Folgemonats
ausbezahit. Die Gewdahrung sonstiger Leistungen
(z.B. Weihnachts- und Urlaubsgeld, 13. Gehalt
etc.) durch den Arbeitgeber erfolgt freiwillig und
mit der Mal3gabe, dass auch mit einer wiederhol-
ten Zahlung kein Rechtsanspruch fiir die Zukunft
begriindet wird."*

,Wir freuen uns, Ihnen fiir das Jahr 2008 eine
Sonderzahlung in Héhe von 25.500,- € zukom-
men zu lassen. Die Auszahlung erfolgt mit dem
Gehalt fiir April 2009. Diese Zahlung ist einmalig
und schlieBt zukiinftige Anspriiche aus. Wir dan-
ken Ihnen fiir Ihre bisherige Arbeit und wiin-
schen Ihnen weiterhin viel Erfolg in unserem
Hause."?

~Sollte der Arbeitgeber (iber die in diesem Ver-
trag genannten Leistungen hinaus weitere Son-
derleistungen, wie etwa eine Weihnachtsgratifi-
kation, erbringen, so erfolgt dies freiwillig und
ohne Einrdumung eines Rechtsanspruchs. Ein
Anspruch fiir die Zukunft wird auch durch wie-
derholte Gewdhrung nicht begriindet. Es bleibt
stattdessen im freien, unbeschrdnkten Ermessen
des Arbeitgebers, eine hnliche Leistung zukdnf-

2 Akzeptiert® von BAG, NZA 2009, 310 ff. = LNR 11112,

»  Akzeptiert® von BAG, NZA 2009, 535 ff. = LNR 2009,
14623.
Lingemann/Gotham, NJW 2009, 268 [271] sehen dagegen
darin ein Risiko, dass das BAG selbst teilweise einrdumt, eine
prazise und allgemeingiiltige Abgrenzung von Sondervergi-
tungen und ,laufendem Arbeitsentgelt" sei nicht mdglich.
Deswegen sei der Begriff ,Sondervergiitung" oder ,Sonderlei-
stung" namlich ggf. zu untransparent i.S.v. § 307 I S. 2 BGB.
Man miisse die Leistung also besser doch genau bezeichnen
(,Weihnachtsgeld", ,Urlaubsgeld", 0.A.).
Das BAG hat sich in dieser Entscheidung an dieser ,All-
gemeinbezeichnung" aber nicht gestort.

tig zu erbringen. Die Gewéhrung von derartigen
Sonderleistungen fiihrt deshalb nicht zur Entste-
hung einer so genannten betrieblichen Ubung."*°

Als ,Essentials" lasst sich die Problematik wie
folgt zusammenfassen:

Zahlungen des Arbeitgebers

/A) Laufendes Entgelt (v.a. Monatslohn)|

a) Grundsatzlich unzulassig, § 307 I, II BGB

b) Daher voller Anspruch auf monatliches Ent-
gelt

a) Widerrufsvorbehalte bis zur HOhe von
25 % - 30 % der Gesamtvergiitung zulassig,
solange der Tariflohn nicht unterschritten wird.

b) Grinde flir den Widerruf miissen aber
transparent und deutlich im Arbeitsvertrag
festgelegt werden = hier werden und v.a.
wurden in der Vergangenheit haufig Fehler
gemacht

IB) Sonderzahlungen (Gratifikationen)

a) Grundsatzlich zulassig und zwar unabhan-
gig von der Hohe der Sonderzahlung

b) Hohe Anforderungen an das Transparenz-
gebot des § 307 I S. 2 BGB = hadufige Unwirk-
samkeit wegen Widerspriichlichkeit der ar-
beitsvertraglichen Klauseln

c) Bei einem klar und verstandlich formulierten
Vorbehalt fehlt es an einer versprochenen Lei-
stung

d) Eine betriebliche Ubung kann dann nicht
entstehen

3% So etwa der Vorschlag von Leder/Scheuermann, NZA 2008,
1222 (1226).



