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2.3  Kontrolle von Formulararbeitsverträgen

Anwendungsbereich

Wirksamkeitskontrolle

Unwirksamkeitsfolgen

Die Zulässigkeit von vertraglichen Vereinbarungen hängt grundsätzlich davon ab, ob sich die Abmachun-
gen im Rahmen der gesetzlich (im Arbeitsrecht auch tarifvertraglich beziehungsweise durch Be-
triebsvereinbarung) vorgegebenen Spielräume bewegen. 

Es gibt neben dem zwingenden Gesetzesrecht auch viele gesetzliche Vorschriften, die nur für den Fall 
(also subsidiär) gelten, dass keine ausdrückliche andere Regelung getroffen ist. Dieser Freiraum 
wird in der Praxis meist für vertragliche Vereinbarungen genutzt. 

Da die Marktmacht (insbesondere bei Geschäften mit Verbrauchern) im Regelfall strukturell ungleich ver-
teilt ist, verbietet der Gesetzgeber mit den Bestimmungen der § 305 ff. BGB bei der Vertragsge-
staltung die unangemessene Benachteiligung derjenigen Vertragspartner, die faktisch keinen Ein-
fluss auf die Gestaltung der Vertragsbedingungen haben.
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2.3  Kontrolle von Formulararbeitsverträgen

Anwendungsbereich

Geschäftsbedingungen

Ausgenommene Bereiche

Wirksame Einbeziehung

Kontrolle von Altverträgen

Für den Einzelfall formulierte oder im Einzelnen ausgehandelte Arbeitsverträge spielen in der betriebli-
chen Praxis eine eher geringe Rolle.

Grundsätzlich sind Arbeitsbedingungen kollektiv geprägt, entweder durch Tarifverträge und Betriebsver-
einbarungen oder durch vorformuliere Arbeitsverträge mit standardisierten Einzelklauseln. Letzte-
re sind Gegenstand der Klauselkontrolle im Sinne der §§ 307 ff. BGB. 
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2.3  Kontrolle von Formulararbeitsverträgen

Anwendungsbereich

Geschäftsbedingungen

Vorformulierte Regelungen

Gestellte Bedingungen

Eine Inhaltskontrolle von Arbeitsbedingungen gemäß §§ 307 ff. BGB findet nur statt, soweit diese Allge-
meine Geschäftsbedingungen im Sinne der §§ 305 ff. BGB darstellen. 

Nach § 305 I 1 BGB sind Allgemeine Geschäftsbedingungen alle für eine Vielzahl von Verträgen vorfor-
mulierten Vertragsbedingungen, die eine Vertragspartei (als Verwender) der anderen Vertragspar-
tei bei Abschluss eines Vertrags stellt. 
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2.3  Kontrolle von Formulararbeitsverträgen

Anwendungsbereich

Geschäftsbedingungen

Vorformuliert

Für eine Vielzahl

Darreichungsform

Die Vertragsbedingungen müssen vorformuliert, jedoch 
nicht notwendigerweise vom Verwender selbst 
erstellt sein (BAG, 15.09.2009 -3 AZR 173/08-, 
NZA 2010, 342, 342).
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2.3  Kontrolle von Formulararbeitsverträgen

Anwendungsbereich

Geschäftsbedingungen

Vorformuliert

Für eine Vielzahl

Abstrakt generelle Verwendung

Verschärfung bei Verbrauchern

AGB sind Vertragsbedingungen, die für eine Vielzahl von 
(mehr als zwei) Verträgen vorformuliert sind, und 
die eine Vertragspartei (Verwender) der anderen 
Vertragspartei bei Abschluss eines Vertrags oder 
dessen Änderung stellt (§ 305 I 1 BGB). Gemäß §
310 III Nr. 2 BGB finden im Geschäftsverkehr mit 
Verbrauchern die meisten Vorschriften der §§ 305 
ff. BGB selbst dann Anwendung, wenn die vorfor-
mulierten Regelungen nur zur einmaligen Verwen-
dung bestimmt sind, soweit der Verbraucher auf 
Grund der Vorformulierung auf deren Inhalt keinen 
Einfluss hatte. 

Da Arbeitnehmer als Verbraucher im vorgenannten Sin-
ne gelten, unterliegt nahezu jeder arbeitgebersei-
tig vorformulierte Vertrag einer Inhaltskontrolle. 
Dass nach § 310 III Nr. 3 BGB neben der typisier-
ten Betrachtung nach §§ 307 bis 309 BGB auch 
die den Vertragsschluss begleitenden Umstände 
zu berücksichtigen sind, verstärkt Bedenken ge-
gen eine Klausel im Regelfall.
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2.3  Kontrolle von Formulararbeitsverträgen

Anwendungsbereich

Geschäftsbedingungen

Vorformuliert

Darreichungsform

Erscheinungsform irrelevant

Lediglich Reproduzierbarkeit

In welcher Erscheinungsform die allgemeinen Arbeitsbe-
dingungen präsentiert werden, ist nach § 305 I 2 
BGB ohne Belang. Die äußere Erscheinungsform 
kann allerdings bereits eine gegebenenfalls zu wi-
derlegende tatsächliche Vermutung nähren.

Beispiele:

- im PC gespeichertes Formular, selbst wenn es  
einen individuellen Anschein erweckt. 
- Freiwilligkeits- oder Widerrufsvorbehalt auf einer 
Gehaltsabrechnung 
- Schreiben, mit dem eine Sonderzahlung gewährt 
wird
- Gehalt einer betrieblichen Übung, selbst wenn er 
nicht schriftlich fixiert ist
- mündliche Abrede (vgl. BAG, 16. 5. 2012 -5 AZR 
331/11-, NZA 2012, 908 ff.: die ersten 20 Über-
stunden sind „mit drin“)
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2.3  Kontrolle von Formulararbeitsverträgen

Anwendungsbereich

Geschäftsbedingungen

Gestellte Bedingungen

Verhandlungsmacht

Formulierungsmacht

Nach § 305 I 1 BGB unterliegen Allgemeine Geschäfts-
bedingungen nur dann einer Kontrolle nach den 
§§ 307 ff BGB, wenn sie bei Abschluss des Ver-
trags „gestellt“ sind. Ob eine entsprechende Ein-
seitigkeit anzunehmen ist, richtet sich nach den 
konkreten Gegebenheiten.
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2.3  Kontrolle von Formulararbeitsverträgen

Anwendungsbereich

Geschäftsbedingungen

Gestellte Bedingungen

Verhandlungsmacht

Einflussmöglichkeit

Individualvereinbarung

Nach § 305 I 3 BGB liegen Individualvereinbarungen vor, 
die keiner Inhaltskontrolle nach §§ 307 ff. BGB un-
terworfen sind, soweit die Vertragsbedingungen 
zwischen den Vertragsparteien im Einzelnen aus-
gehandelt sind. Die Zulässigkeit von Individualab-
sprachen richtet sich ausschließlich nach den all-
gemeinen gesetzlichen Bestimmungen außerhalb 
der §§ 307 ff BGB (etwa § 138 oder § 242 BGB). 

Ob tatsächlich eine Individualvereinbarung vorliegt, ist in  
Einzelfällen mitunter schwer zu beurteilen. Über §
305 I 3 BGB hinaus findet sich lediglich in § 310 III 
Nr. 2 BGB der Hinweis, dass bei der Formulierung 
die Möglichkeit der Einflussnahme bestanden ha-
ben muss.
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2.3  Kontrolle von Formulararbeitsverträgen

Anwendungsbereich

Geschäftsbedingungen

Gestellte Bedingungen

Verhandlungsmacht

Einflussmöglichkeit

Reale Verhandlungsoption

Umstände des Einzelfalls

Nutzt die Arbeitgeberseite ihre strukturelle Gestaltungs-
macht, ohne einem Arbeitnehmer realen Einfluss 
auf die Formulierung der jeweiligen Arbeitsbedin-
gung einzuräumen („Friss oder stirb“), sind die die-
se nicht als ausgehandelt (§ 305 I 3 BGB), son-
dern vielmehr als gestellt (§ 305 I 1 BGB) anzuse-
hen (BAG, 15.09.2009 -3 AZR 173/08-, NZA 
2010, 342, 343).

Im Regelfall spricht bereits das Erscheinungsbild des ei-
nes Vertragstextes dafür, dass kein Verhandlungs-
spielraum bestanden haben kann. Verstärkt wird 
dies noch bei unter Zeitdruck zustande gekomme-
nen Arbeitsverhältnissen oder wenn einem Arbeit-
nehmer der Vertragstext ohne vorherige Möglich-
keit der Kenntnisnahme zur sofortigen Unterzeich-
nung vorgelegt worden ist.
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2.3  Kontrolle von Formulararbeitsverträgen

Anwendungsbereich

Geschäftsbedingungen

Gestellte Bedingungen

Verhandlungsmacht

Individualvereinbarung

Verdrängung von Klauseln

soweit Sondervereinbarung

Liegt eine Individualvereinbarung vor, besteht Vertrags-
freiheit im Rahme der gesetzlichen Grenzen. Es 
findet darüber hinaus nur noch eine Ausübungs-
kontrolle (in jedem Einzelfall) statt.

Individualabreden setzen sich nach § 305 b BGB gegen-
über Allgemeinen Geschäftsbedingungen durch, 
soweit derselbe Regelungsgegenstand betroffen 
ist. Der Vorrang der Individualabrede stellt folglich 
keinen Maßstab der Inhaltskontrolle, sondern eine 
Konkurrenzregel dar, die zur Verdrängung der wi-
derstreitenden Klausel führt (BAG, 20.05.2008 -9 
AZR 382/07-, NZA 2008, 1233, 1235) .

So können qualifizierte Schriftformklauseln (die auch die  
Aufhebung des Formerfordernisses einer Form 
unterwerfen) eine individuelle (auch mündlich ge-
troffene) Absprache wohl nicht verhindern. Frag-
lich und kontrovers diskutiert ist dies vor allem mit 
Blick auf die Verhinderung betrieblicher Übungen.
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2.3  Kontrolle von Formulararbeitsverträgen

Anwendungsbereich

Geschäftsbedingungen

Gestellte Bedingungen

Formulierungsmacht

Faktische Gestaltungsmacht

Vermutung, § 310 III Nr. 1 BGB

Ob ein Maß an Einflussnahme des Arbeitnehmers be-
standen hat, das die Annahme einer Individualver-
einbarung rechtfertigt, ist im Bestreitensfall vom 
Arbeitgeber dazulegen und zu beweisen.

Nach § 310 III Nr. 1 BGB besteht jedenfalls eine gesetzli-
che Vermutung, dass bei Beteiligung von Verbrau-
chern Bedingungen als vom Unternehmer gestellt 
gelten. Da die Rechtsprechung Arbeitnehmer als 
Verbraucher in diesem Sinne ansieht, greift diese 
Vermutungswirkung auch im Arbeitsrecht. Auch 
eine Formulierung, dass die Arbeitsbedingungen 
„im Einzelnen ausgehandelt sind“, ändert nicht da-
arn (vgl. § 309 Nr. 12 b BGB).
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2.3  Kontrolle von Formulararbeitsverträgen

Anwendungsbereich

Ausgenommene Bereiche

Tarifverträge

Betriebsvereinbarungen

Tarifverträge und Dienst- oder Betriebsvereinbarungen 
unterliegen einer Rechtskontrolle und wie § 310 
IV 1 BGB bestätigt, keiner Angemessenheits-
kontrolle.
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2.3  Kontrolle von Formulararbeitsverträgen

Anwendungsbereich

Ausgenommene Bereiche

Tarifverträge

Unmittelbar: §§ 4 I 1, 5 IV TVG

Mittelbar durch Bezugnahme

Tarifverträge werden von gleichermaßen starken Part-
nern ausgehandelt und genießen nach Art. 9 GG 
verfassungsrechtlich Rang. Sie sind nur daraufhin 
überprüfbar, ob sie gegen die Verfassung oder an-
derweitig höherrangiges Recht verstoßen. 

Diese Privilegierung genießen die Arbeitsvertragsrichtli-
nien aus dem kirchlichen Bereich (AVR) nicht.

Inwieweit eine Inhaltskontrolle ausgeschlossen ist, wenn 
im Formulararbeitsvertrag auf Normen eines (ein-
schlägigen) Tarifvertrags (im Ganzen) verwiesen 
wird, ist in den Einzelheiten streitig. Insbesondere 
bei nur teilweiser Bezugnahme wird das Regel-
werk wohl nicht mehr die Vermutung einer Ange-
messenheitsgewähr in sich tragen.
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2.3  Kontrolle von Formulararbeitsverträgen

Anwendungsbereich

Ausgenommene Bereiche

Betriebsvereinbarungen

Inhaltskontrolle ausgeschlossen

Ausschließlich Rechtskontrolle

§ 310 IV 1 BGB stellt Betriebs- und Dienstvereinbarun-
gen Tarifverträgen gleich, was die Anwendung 
der §§ 305 ff. BGB betrifft. Augenscheinlich geht 
der Gesetzgeber davon aus, dass auch in die-
sem Norm setzenden Bereich nicht durch eine 
Inhaltskontrolle eingegriffen werden darf. 

Von § 310 IV BGB nicht erfasst sind Vereinbarungen 
zwischen Arbeitgeber und Sprecherausschuss.
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2.3  Kontrolle von Formulararbeitsverträgen

Anwendungsbereich

Wirksame Einbeziehung

Bildung eines Konsenses

Ausschluss/Auslegung

Im Arbeitsrecht findet keine Einbeziehungskontrolle statt 
(§§ 310 IV 2, 305 II, III BGB). Wie sonst im unter-
nehmerischen Geschäftsverkehr (vgl. dazu § 310 I 
BGB) genügt zu einer wirksamen Einbeziehung 
von Vertragsbedingungen jede (auch stillschwei-
gende) Willlensübereinkunft.

Deshalb müssen Arbeitgeber bei Vertragsschluss weder 
auf die Arbeitsbedingungen hinweisen noch dem 
Arbeitnehmer eine Möglichkeit zur Kenntnisnahme 
verschaffen. Der Gesetzgeber hält insoweit offen-
sichtlich die Nachweispflicht nach § 2 NachwG für 
ausreichend.
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2.3  Kontrolle von Formulararbeitsverträgen

Anwendungsbereich

Wirksame Einbeziehung

Bildung eines Konsenses

Rechtsgeschäft

Einbeziehung

Im Arbeitsrecht findet keine Einbeziehungskontrolle statt 
(§§ 310 IV 2, 305 II, III BGB). Wie sonst im unter-
nehmerischen Geschäftsverkehr (vgl. dazu § 310 I 
BGB) genügt zu einer wirksamen Einbeziehung 
von Vertragsbedingungen jede (auch stillschwei-
gende) Willlensübereinkunft.

Deshalb müssen Arbeitgeber Arbeitnehmer bei Vertrags-
schluss weder auf die Arbeitsbedingungen hinwei-
sen noch die Möglichkeit zur Kenntnisnahme ver-
schaffen. Offensichtlich hält der Gesetzgeber inso-
weit die Nachweispflicht im Sinne des § 2 NachwG
für ausreichend. Auf der anderen Seite ist die Ver-
einbarung von Arbeitsbedingungen im Voraus un-
zulässig.
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2.3  Kontrolle von Formulararbeitsverträgen

Anwendungsbereich

Wirksame Einbeziehung

Ausschluss/Auslegung

Überraschende Klauseln

Auslegung bei Zweifeln

Überraschende Klauseln werden nach § 305 c I BGB 
nicht Vertragsbestandteil. 

Zweifel bei der Auslegung von (einbezogenen) Bestim-
mungen gehen nach § 305 c II BGB zu Lasten 
des Verwenders (= Arbeitgebers).
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2.3  Kontrolle von Formulararbeitsverträgen

Anwendungsbereich

Wirksame Einbeziehung

Ausschluss/Auslegung

Überraschende Klauseln

Voraussetzungen

Rechtsfolgen

Gemäß § 305 c I BGB werden Bestimmungen nicht Ver-
tragsbestandteil, die nach den Umständen (Erwar-
tungshorizont) so ungewöhnlich sind, dass ein 
Vertragspartner vernünftigerweise nicht mit ihnen 
zu rechnen braucht. 

Je stärker eine Bestimmung von nachgiebigem (abding-
baren) Recht abweicht und je unüblicher (gerade 
auch nach eventuellen Verhandlungen oder Ge-
pflogenheiten) sie ist, desto eher muss man von 
einem Überraschungsmoment ausgehen.
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2.3  Kontrolle von Formulararbeitsverträgen

Anwendungsbereich

Wirksame Einbeziehung

Ausschluss/Auslegung

Überraschende Klauseln

Voraussetzungen

Überraschender Inhalt

Versteckte Regelungen

Überrumpelungseffekte können auf einem Regelungsge-
genstand als solchem fußen (= überraschender 
Inhalt) oder auf mangelnder optischer Transpa-
renz (formale Überraschung = versteckte Rege-
lung).

So ist eine Ausgleichsquittung in einer Bestätigung des 
Erhalts von Arbeitspapieren als überraschend an-
zusehen. Der Verweis auf einen branchen- oder 
gebietsfremdem Tarifvertrag kann in diesem Sinne 
ebenso überraschend sein wie die Streichung ei-
ner Sonderzahlung in einem unter Zeitdruck unter-
zeichneten Änderungsvertrag. 

Ausschlussfristen finden sich weiterhin nicht selten in ei-
nem unerwarteten Regelungszusammenhang un-
ter „Sonstiges“ oder „Schlussbestimmungen“.

Auch mit der neben einer sachgrundlosen kalendermä-
ßigen Befristung vorgesehenen Probezeitbefris-
tung muss nicht gerechnet werden (BAG, 16.04. 
2008 -7 AZR 132/07-, NZA 2008, 876, 877).
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2.3  Kontrolle von Formulararbeitsverträgen

Anwendungsbereich

Wirksame Einbeziehung

Ausschluss/Auslegung

Überraschende Klauseln

Rechtsfolgen

Kein Vertragsbestandteil

Inhaltskontrolle entbehrlich

Da überraschende Bestimmungen gemäß § 305 c I BGB 
nicht Vertragsbestandteil werden, erübrigt sich de-
ren inhaltliche Kontrolle. Überraschende Bestim-
mungen sind also als nicht existent zu behandeln.

Einem Überraschungseffekt kann entgegengewirkt wer-
den. So kann man auf entsprechende Bestimmun-
gen gesondert (z.B. durch eigene Überschrift) hin-
weisen oder diese drucktechnisch (beispielsweise 
durch Fettdruck) hervorheben. Jedenfalls sollten 
sie nur im inhaltlich logischen Kontext auftauchen.
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2.3  Kontrolle von Formulararbeitsverträgen

Anwendungsbereich

Wirksame Einbeziehung

Ausschluss/Auslegung

Auslegung bei Zweifeln

Objektive Auslegung

Verbleibende Zweifel

Nach der Unklarheitenregel des § 305 c II BGB obliegt 
es derjenigen Partei, die die Gestaltungshoheit 
für sich in Anspruch nimmt, sich klar und unmiss-
verständlich auszudrücken. 

Widersprechen sich mehrere Klauseln in einem Klausel-
werk inhaltlich, ist dies kein Anwendungsfall des 
§ 305 c II BGB. Vielmehr greift dann das Trans-
parenzgebot des § 307 I 2 BGB.
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2.3  Kontrolle von Formulararbeitsverträgen

Anwendungsbereich

Wirksame Einbeziehung

Ausschluss/Auslegung

Auslegung bei Zweifeln

Objektive Auslegung

Mehrdeutiger Klauselinhalt

Widerspruch im Klauselwerk

Erst wenn eine Klausel einer Inhaltskontrolle standhält, 
ist die arbeitnehmerfreundlichste Interpretation 
maßgebend. Führt die objektive Auslegung zu 
keinem eindeutigen, sondern einem mehrdeuti-
gen Ergebnis, greift die Unklarheitenregel. 

Auslegung geht einer Inhaltskontrolle voraus. Klauseln 
sind so auszulegen, wie sie von einem verstän-
digen und redlichen Vertragspartner in der Ver-
tragssituation zu verstehen sind.
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2.3  Kontrolle von Formulararbeitsverträgen

Anwendungsbereich

Wirksame Einbeziehung

Ausschluss/Auslegung

Auslegung bei Zweifeln

Verbleibende Zweifel

Objektiv mehrdeutige Bestimmung

Arbeitnehmerfreundliche Auslegung

Besondere Bedeutung gewinnt die Unklarheitenregel bei 
Bezugnahmeklauseln. Ist die Tragweite der Ver-
weisung auf Tarifnormen zweifelhaft, geht das 
nach § 305 c II BGB zu Lasten des Arbeitgebers. 
Ob dann allerdings eine statische oder eher eine 
dynamische Verweisung zu Gunsten des Arbeit-
nehmers anzunehmen ist, ist sehr fraglich.
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2.3  Kontrolle von Formulararbeitsverträgen

Anwendungsbereich

Kontrolle von Altverträgen

Übergangsrecht

Vertrauensschutz

Seit dem 1. Januar 2003 findet auch auf Altverträge das 
BGB in der jeweils geltenden Fassung Anwen-
dung. Soweit die formalen Anforderungen an eine 
Klausel auf eine echte Rückwirkung hinauslaufen, 
wird neben einer geltungserhaltenden Reduktion 
von Altklauseln eine ergänzende Vertragsausle-
gung vorgeschlagen.

Eine ergänzende Vertragsauslegung setzt voraus, dass 
der Regelungsplan der Parteien infolge der durch 
die Unwirksamkeit entstandenen Lücke einer Ver-
vollständigung bedarf. Die ersatzlose Streichung 
der unwirksamen Klausel müsste einer den typi-
schen und schutzwürdigen Interessen des Klau-
selverwenders und seines Vertragspartners Rech-
nung tragenden Lösung zuwider laufen (BAG, 13. 
12.2011 -3 AZR 791/09-, NZA 2012, 738, 741).
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2.3  Kontrolle von Formulararbeitsverträgen

Wirksamkeitskontrolle

Transparenzkontrolle

Inhaltskontrolle

Spezifische Klauseln

Die Inhaltskontrolle Allgemeiner Geschäftsbedingungen findet nach Maßgabe der §§ 307 ff. BGB statt. 
Als Kontrollmaßstab dienen zum einen die besondere Klauselverbote aus den §§ 308 und 309 
BGB und zum anderen die so genannte Generalklausel des § 307 BGB als Auffangtatbestand.
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2.3  Kontrolle von Formulararbeitsverträgen

Wirksamkeitskontrolle

Transparenzkontrolle

Verweisungen

Pauschalierung

Widersprüche

Eine nicht klar und verständlich formulierte Bestimmung 
kann nach § 307 I 2 BGB unangemessen benach-
teiligen, allerdings nicht allein deshalb, weil sie 
schwer zu verstehen ist (BAG, 18.01.2012 -10 
AZR 670/10-, NZA 2012, 499, 500). Ausschlagge-
bend ist, dass sich im konkret geregelten Bereich 
unschwer (ohne vermeidbare Unklarheiten) eine 
Formulierung finden ließe (BAG, 22.02.2012 -5 
AZR 765/10-, NZA 2012, 861, 862).

Voraussetzungen und Rechtsfolgen der Regelung müs-
sen so präzise beschrieben (ohne fremde Hilfe ge-
wiss) sein, dass keine ungerechtfertigten Beurtei-
lungsspielräume zu Gunsten des Arbeitgebers be-
stehen, die einen Arbeitnehmer von der Durchset-
zung seiner Rechte abhalten könnten (BAG, 22. 
02.2012 -5 AZR 765/10-, NZA 2012, 861, 862; 17. 
08.2011 -5 AZR 406/10-, NZA 2011, 1335, 1336 ).
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2.3  Kontrolle von Formulararbeitsverträgen

Wirksamkeitskontrolle

Transparenzkontrolle

Verweisungen

Gesetzeswiederholungen

Kollektivrechtliche Normen

Während nach § 307 III 1 BGB eine Inhaltskontrolle von 
Hauptabreden nicht stattfindet, erstreckt sich das 
Tranparenzgebot nach § 307 III 2 BGB auch auf 
solche und damit auf alle vorformulierten Bestim-
mungen.

Das Transparenzgebot greift auch bei Norm wiederho-
lenden Klauseln. Wieweit dies auch für die bloße 
Bezugnahme auf Tarifverträge und Betriebsver-
einbarungen gilt (vgl. § 310 IV 3 BGB), ist umstrit-
ten.
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2.3  Kontrolle von Formulararbeitsverträgen

Wirksamkeitskontrolle

Transparenzkontrolle

Pauschalierung

Quantitative Gesamtabgeltung

Qualtitative Gesamtabgeltung

In Formulararbeitsverträgen findet sich häufig Pauscha-
lierungsabreden, nach denen Soll überschreiten-
de Arbeitsleistungen mit der Grundvergütung als 
insgesamt abgegolten gelten. Wird der Umfang 
der Abgeltung nicht deutlich, lassen  derartige 
Regelungen nicht ausreichend genug das Maß
der pauschal abzugeltenden Leistungen erken-
nen.

Regelungen über die pauschale Abgeltung von Über-
stunden oder Zuschläge für Nacht-, Sonntags-
und Feiertagsarbeit ohne klare Begrenzung oder 
Zuordnung zu bestimmten Lebenssachverhalten 
sind am Transparenzgebot zu messen.
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2.3  Kontrolle von Formulararbeitsverträgen

Wirksamkeitskontrolle

Transparenzkontrolle

Widersprüche

Widerspruch innerhalb Klausel

Widerspruch zwischen Klauseln

Hält eine Klausel der Inhaltskontrolle stand, führt eine 
Mehrdeutigkeit nach § 305 c II BGB zur arbeit-
nehmerfreundlichste Interpretation.

Widersprechen sich hingegen mehrere Klauseln inhalt-
lich, ist § 305 c II BGB unanwendbar. Dann greift 
das Transparenzgebot des § 307 I 2 BGB.
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2.3  Kontrolle von Formulararbeitsverträgen

Wirksamkeitskontrolle

Inhaltskontrolle

Spezifische Klauselverbote

Generalklausel, § 307 BGB

Die §§ 307 I, II, 308 und 309 BGB greifen nach § 307 III 
BGB nur für solche Bestimmungen, durch die von 
Rechtsvorschriften abweichende oder ergänzen-
de Regelungen vereinbart werden. Dazu gehören 
auch Regelungen, welche die Umstände des sei-
tens des Verwenders geleisteten Hauptleistungs-
versprechens ausgestalten (BAG, 13.12.2011 -3 
AZR 791/09-, NZA 2012, 738, 739; 15.09.2009 -3 
AZR 173/08-, NZA 2010, 342, 343 ).

Im Rahmen einer Inhaltskontrolle nach den §§ 307 ff. 
BGB sind gemäß § 310 IV 2 BGB bei Anwendung 
auf Arbeitsverträge die im Arbeitsrecht geltenden 
Besonderheiten angemessen zu berücksichtigen.
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2.3  Kontrolle von Formulararbeitsverträgen

Wirksamkeitskontrolle

Inhaltskontrolle

Spezifische Klauselverbote

Ohne Wertungsmöglichkeit

Mit Wertungsmöglichkeit
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2.3  Kontrolle von Formulararbeitsverträgen

Wirksamkeitskontrolle

Inhaltskontrolle

Generalklausel, § 307 BGB

Vergleichsgegenstand

Methode der Kontrolle

Nach § 307 II BGB ist eine unangemessene Benachteili-
gung im Zweifel anzunehmen, wenn eine Bestim-
mung mit wesentlichen Grundgedanken der ge-
setzlichen Regelung, von der abgewichen wird, 
nicht zu vereinbaren oder weil die Erreichung des 
Vertragszwecks gefährdet ist. Von maßgeblicher 
Bedeutung ist insoweit, ob die gesetzliche Rege-
lung nicht nur auf Zweckmäßigkeitserwägungen 
beruht, sondern eine Ausprägung des Gerechtig-
keitsgebots darstellt (BAG, 18.01.2012 -10 AZR 
612/10-, NZA 2012, 561, 562).

Ausschlaggebend ist der Blickwinkel der typischerweise 
an betreffenden Geschäften beteiligten Verkehrs-
kreise. Soweit auch der mit dem Vertrag verfolgte 
Zweck einzubeziehen ist, kann das nur in Bezug 
auf typische und von redlichen Geschäftspartnern 
verfolgte Ziele gelten (BAG, 18.01.2012 -10 AZR 
612/10-, NZA 2012, 561, 562).
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2.3  Kontrolle von Formulararbeitsverträgen

Wirksamkeitskontrolle

Inhaltskontrolle

Generalklausel, § 307 BGB

Vergleichsgegenstand

Gesetzliches Leitbild

Konkreter Vertragszweck

Vertragsklauseln sind nicht nur isoliert auf angemessene 
Risikoverteilung zu überprüfen, sondern in Bezug 
auf den gesamten Vertragsinhalt. Wechselwirkun-
gen (Wirkungsverstärkung beziehungsweise Kom-
pensation) mit anderen Bestimmungen sind bei je-
der Wertung zu berücksichtigen.

Leitbild ist neben dem konkreten Vertragszweck (§ 307 I 
Nr. 2 BGB) das geschriebene und ungeschriebene 
nachgiebige Recht (§ 307 II Nr 1 BGB) einschließ-
lich des Richterrechts (BAG, 18.01.2012 -10 AZR 
612/10-, NZA 2012, 561, 562). Zwingendes Recht 
steht ohnehin nicht zur Disposition der Vertrags-
parteien.

Die Einschränkung essentieller Pflichten (wie etwa der 
Beschäftigungspflicht des Arbeitgebers) gefährdet 
den Vertragszweck. Ob und wann dies bei Asym-
metrie zwischen verstetigten und variablen Ent-
geltbestandteilen anzunehmen ist, bleibt unklar.
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2.3  Kontrolle von Formulararbeitsverträgen

Wirksamkeitskontrolle

Inhaltskontrolle

Generalklausel, § 307 BGB

Methode der Kontrolle

Abstrakte Betrachtungsweise

Umstände bei Vertragsschluss

Die Kontrolle fußt auf einer generellen und nicht am kon-
kreten Fall orientierten Betrachtungsweise. Abzu-
wägen sind die Interessen des Verwenders ge-
genüber denen der typischerweise beteiligten Ver-
tragspartner unter Berücksichtigung der Art, des 
Gegenstandes, des Zwecks und der besonderen 
Eigenart des jeweiligen Geschäfts (BAG, 13.12. 
2011 -3 AZR 791/09-, NZA 2012, 738, 740).

Da Arbeitnehmer als Verbraucher im Sinne des § 310 III 
BGB gelten, sind gemäß § 310 III Nr. 3 BGB noch 
ergänzend die konkreten Umstände (Art und Wei-
se) des Vertragsschlusses zu berücksichtigen. Ne-
ben dem jeweiligen Hintergrund (z.B. Zeitdruck) 
spielen vor allen Dingen individuelle Gegebenhei-
ten wie persönliche Eigenschaften, Erfahrung und 
Verhandlungsstärke, Beurteilungsfähigkeit, das 
Angewiesensein auf die Leistung sowie intellektu-
elle Stärken oder Schwächen eine Rolle. 

Beschäftigten hoher Hierarchieebenen wird man diesbe-
züglich mehr Erkenntniskraft zutrauen müssen als 
anderen. Im Einzelfall kann die Marktmacht sogar 
auf Arbeitnehmerseite überwiegen.
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2.3  Kontrolle von Formulararbeitsverträgen

Wirksamkeitskontrolle

Spezifische Klauseln

Änderungsvorbehalte

Ausgangslage

Entgeltrelevanz

Weisungsrecht

Befristungen

Einseitige Leistungsbestimmungsrechte sind im Arbeits-
recht weit verbreitet. Anpassungsbedarf besteht re-
gelmäßig bei Inhalt und Umfang der Arbeitsaufga-
ben, Dauer und Lage der Arbeitszeit sowie Höhe 
des Entgelts in allen seinen Erscheinungsformen. 

Die Rechtsprechung hat die Zulässigkeit einseitiger Leis-
tungsbestimmungsrechte des Arbeitgebers früher 
an einer etwaigen Umgehung des § 2 KSchG durch 
Eingriff in den Kernbereich des Arbeitsverhältnisses 
gemessen, orientiert sich mittlerweile aber an den  
§§ 305 ff. BGB, wobei der Zweck des Kündigungs-
schutzrechts (§§ 1 f. KSchG) als Wertungsmaßstab 
weiterhin bei Leistungen von Bedeutung ist, die un-
mittelbar im Gegenseitigkeitsverhältnis stehen und 
nicht darüber hinaus erbracht werden.
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2.3  Kontrolle von Formulararbeitsverträgen

Wirksamkeitskontrolle

Spezifische Klauseln

Änderungsvorbehalte

Ausgangslage

Interessenlage

Kontrollmaßstab

Die Flexibilisierung von Arbeitsbedingungen in Formular-
arbeitsverträgen steht im Spannungsfeld zu den 
gesetzlichen Rahmenbedingungen in den §§ 308 
Nr. 4 BGB (Änderungsvorbehalt: Leistungsver-
sprechen des Arbeitgebers), 307 I 1, II BGB (An-
gemessenheit) und 307 I 2 BGB (Transparenz). 

Ausmaß der einseitigen Bestimmung durch den Arbeit-
geber und insbesondere Erkennbarkeit für den Ar-
beitnehmer sind die ausschlaggebende Gesichts-
punkte, wobei der Kernbereich des Synallagmas
(Äquivalenz von Leistung und Gegenleistung) un-
angetastet bleibt. Erweist sich eine Bestimung als 
haltbar, kommt es letztlich nur noch auf die Billig-
keit der Ausübung im konkreten Einzelfall an.
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2.3  Kontrolle von Formulararbeitsverträgen

Wirksamkeitskontrolle

Spezifische Klauseln

Änderungsvorbehalte

Ausgangslage

Interessenlage

Flexibilisierung gegen

Vertragsinhaltsschutz

Dem Interesse des Arbeitgebers an gegebenenfalls be-
liebiger Flexibilisierung steht auf Arbeitnehmersei-
te das Bedürfnis an sicheren Rahmenbedingun-
gen und Bestandsschutz hinsichtlich des Vertrags-
inhalts gegenüber.
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2.3  Kontrolle von Formulararbeitsverträgen

Wirksamkeitskontrolle

Spezifische Klauseln

Änderungsvorbehalte

Ausgangslage

Kontrollmaßstab

Klauselverbot, § 308 Nr. 4 BGB

Angemessenheit, § 307 I 1, II BGB

Transparenzgebot, § 307 I 2 BGB

Änderungsvorbehalte in Formulararbeitsverträgen vor al-
lem daran gemessen, ob sie an konkrete Gründe 
(etwa wirtschaftlicher Art oder Verhalten des Ar-
beitnehmers) gekoppelt sind, die in Voraussetzun-
gen und Folgen die Interessen des Arbeitnehmers 
mit Blick auf den Vertragszweck (vgl. § 307 II Nr. 2 
BGB: Erwerbsgrundlage) ausreichend berücksich-
tigen, und ob die erfassten Leistungen sowie Vor-
aussetzungen und Folgen der möglichen Änderun-
gen hinreichend deutlich erkennbar sind. 

Weil § 308 Nr. 4 BGB Änderungen der vom Verwender, 
also dem Arbeitgeber, versprochene Leistung be-
trifft, kommt die Vorschrift als Prüfungsmaßstab 
lediglich in entgeltrelevanten Bereichen zum Zuge.
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2.3  Kontrolle von Formulararbeitsverträgen

Wirksamkeitskontrolle

Spezifische Klauseln

Änderungsvorbehalte

Entgeltrelevanz

Entgelthauptabrede

Entgeltnebenabrede

Preisvereinbarungen (also auch die Vereinbarung der für 
bestimmte Arbeitsleistungen zu entrichtende Ver-
gütung) unterliegen als Hauptabrede gemäß § 307 
III 1 BGB an sich keiner Inhaltskontrolle. 

Gleichwohl werden Preisnebenabreden, die sich mittel-
bar auf das Arbeitsentgelt auswirken und an deren 
Stelle dispositive gesetzliche Regelungen treten 
können, sowie die Hauptleistung einschränkende, 
verändernde oder ausgestaltende Absprachen un-
ter Umständen einer Inhaltskontrolle unterworfen. 

Ein Arbeitnehmer soll nach § 307 II Nr. 2 BGB auch vor 
unangemessener Kürzung des (verstetigten) Ent-
gelts, das nach Gegenstand und Zweck des Ver-
trags erwarten werden darf, geschützt werden.
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2.3  Kontrolle von Formulararbeitsverträgen

Wirksamkeitskontrolle

Spezifische Klauseln

Änderungsvorbehalte

Entgeltrelevanz

Entgelthauptabrede

Grundsätzlich freie Vereinbarkeit

Kontrollfreiheit, § 307 III 1 BGB

Reine Entgelthauptabreden (beispielsweise 6,50 € / Ar-
beitsstunde) unterliegen keiner Inhaltskontrolle 
nach § 307 III 1 BGB, weil für deren Bemessung 
keine Vorschriften bestehen, von denen abgewi-
chen werden könnte. 

Nach § 307 III 2 BGB ist allerdings auch bei Hauptabre-
den uneingeschränkt das Transparenzgebot nach 
§ 307 I 2 BGB zu beachten.

Unterschreitet die Vergütung ein gesetzlich vorgegebe-
nes Mindestmaß, ist die Entgeltabrede als solche 
unwirksam. An deren Stelle tritt § 612 II BGB.
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2.3  Kontrolle von Formulararbeitsverträgen

Wirksamkeitskontrolle

Spezifische Klauseln

Änderungsvorbehalte

Entgeltrelevanz

Entgeltnebenabrede

Zusätzliche Leistungen

Anrechnungsvorbehalte

Entgeltrelevante Bestandteile von Arbeitgeberleistun-
gen werden in der Praxis nicht selten von einer 
Grundvergütung getrennt und verselbständigt, 
um sie flexibel zu halten.

Häufig finden sich auch Vereinbarungen, die eine über-
tarifliche Vergütung vorsehen, auf die künftige ta-
rifliche Entwicklungen anzurechnen sind, so dass 
erst nach Gleichstand des vertraglichen und tarif-
lichen Entgelts die Tarifautomatik wieder greift.
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2.3  Kontrolle von Formulararbeitsverträgen

Wirksamkeitskontrolle

Spezifische Klauseln

Änderungsvorbehalte

Entgeltrelevanz

Entgeltnebenabrede

Zusätzliche Leistungen

Widerrufsvorbehalte

Freiwilligkeitsvorbehalte

Teilkündigungsrechte

Lässt sich der Arbeitgeber die Möglichkeit einräumen, ei-
ne zugesagte Leistung künftig zu streichen, spricht 
man von einem Widerrufsvorbehalt. Es kann sich 
um Geldzahlungen oder geldwerte Zuwendungen 
(z.B. Privatnutzungsrecht am Firmenfahrzeug) 
handeln.

Freiwilligkeitsvorbehalte sollen vor allem eine betriebli-
che Übung verhindern und können im Zusammen-
hang mit der jeweiligen Leistung selbst oder im Ar-
beitsvertrag vorgesehen sein (verbreitet bei Grati-
fikationen und Bonuszahlungen).

Teilkündigungsrechte wirken im Unterschied zum Wider-
ruf nicht sofort, sondern erst nach Fristablauf.
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2.3  Kontrolle von Formulararbeitsverträgen

Wirksamkeitskontrolle

Spezifische Klauseln

Änderungsvorbehalte

Entgeltrelevanz

Entgeltnebenabrede

Zusätzliche Leistungen

Widerrufsvorbehalte

Geldwerte Leistungen

Zahlungsansprüche

Widerrufsvorbehalte können gegen das Klauelverbot des 
§ 308 Nr. 4 BGB verstoßen und/oder zu einer un-
angemessenen Benachteiligung führen (§ 307 I 1, 
II BGB). Es kann gegebenenfalls zusätzlich der 
Ausspruch einer Änderungskündigung angezeigt 
sein.

Zudem gebietet das Transparenzgebot (§ 307 I 2 BGB), 
dass der widerrufliche Teil klar abgegrenzt ist und 
möglichst konkrete Widerrufsgründe (nach BAG, 
21.03.2012 -5 AZR 651/10-, NZA 2012, 616, 617:
z.B. wirtschaftliche Gründe, Leistung oder Verhal-
ten des Arbeitnehmers) angegeben werden, die 
dem Wertungsmodell des § 2 KSchG Stand hal-
ten.
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2.3  Kontrolle von Formulararbeitsverträgen

Wirksamkeitskontrolle

Änderungsvorbehalte

Entgeltrelevanz

Entgeltnebenabrede

Zusätzliche Leistungen

Widerrufsvorbehalte

Zahlungsansprüche

Sonstige Zahlungen

Verstetigtes Entgelt

Selbst wenn es um zusätzliche Zahlungen geht, verlangt 
die Rechtsprechung, dass das Gleichgewicht der 
wechselseitigen Leistungen durch einen Widerruf 
nicht nachhaltig gestört wird.

Eine unangemessene Benachteiligung soll dann vorlie-
gen, wenn das Wirtschaftsrisiko in unzumutbarer 
Weise auf den Arbeitnehmer verlagert wird. Das 
ist der Fall, wenn der im Gegenseitigkeitsverhält-
nis stehende (verstetigte) widerrufliche Teil des 
Gesamtverdienstes nicht unter 25% liegt (BAG, 
12.01.2005 -5 AZR 364/04-, NZA 2005, 465 ff.) 
beziehungsweise bei Widerruf der Tariflohn oder 
die ortsübliche Vergütung unterschritten werden. 

Sind zusätzlich nicht unmittelbar als Gegenleistung für 
Arbeitsleistung versprochene Zahlungen (wie Klei-
dergeld) widerruflich, erhöht sich der widerrufliche 
Teil der Arbeitsvergütung auf bis zu 30% des Ge-
samtverdienstes (BAG, 11.10.2006 -5 AZR 721/ 
05-, NZA 2007, 87 ff.).
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2.3  Kontrolle von Formulararbeitsverträgen

Wirksamkeitskontrolle

Änderungsvorbehalte

Entgeltrelevanz

Entgeltnebenabrede

Zusätzliche Leistungen

Widerrufsvorbehalte

Geldwerte Leistungen

Zumutbarkeitsgrenze

Äquivalenzgrundlage

Bei Widerrufsvorbehalten hinsichtlich geldwerter Vorteile 
gilt letztlich nichts anderes als für Zahlungsansprü-
che. Solange das Leistungsgefüge nicht über Ge-
bühr gestört wird, stellt sich neben der Frage der 
Transparenz lediglich noch die der Interessenge-
rechtigkeit und der Zumutbarkeit im Sinne des §
308 Nr. 4 BGB.

So ist eine Bestimmung wirksam, nach der der Arbeit-
nehmer einen auch privat nutzbaren Dienstwagen 
im Falle einer Freistellung an den Arbeitgeber zu-
rückgeben muss (BAG, Urt. v. 21.03.2012 -5 AZR 
651/10-, NZA 2012, 616, 617). Die Vorinstanz hat-
te eine Ankündigungs- beziehungsweise Auslauf-
frist für erforderlich gehalten. Das ist nach Ansicht 
des Bundesarbeitsgerichts lediglich eine Frage der 
Ausübungskontrolle (vgl. § 315 BGB).
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2.3  Kontrolle von Formulararbeitsverträgen

Wirksamkeitskontrolle

Spezifische Klauseln

Änderungsvorbehalte

Entgeltrelevanz

Entgeltnebenabrede

Zusätzliche Leistungen

Freiwilligkeitsvorbehalte

Betriebliche Übung

Anspruchshinderung

Der Arbeitgeber kann - außer bei laufendem Arbeitsent-
gelt - einen Rechtsanspruch des Arbeitnehmers 
ausschließen. Es fehlt dann an einer versproche-
nen Leistung im Sinne des § 308 Nr. 4 BGB, weil 
eine Verpflichtung unabhängig von dem mit der 
Sonderzuwendung verfolgten Zweck von vornher-
ein nicht begründet wird. 

Allerdings muss ein Freiwilligkeitsvorbehalt klar und ver-
ständlich formuliert sein und gegenüber dem in §
305 b BGB bestimmten Vorrang der Individualab-
rede zurücktreten (BAG, 14.09.2011 -10 AZR 526/ 
10-, NZA 2012, 81, 83 ff.). 

Intransparent ist die Kombination von Freiwilligkeits- und 
Widerrufsvorbehalt. Widerrufen lässt sich nur, was 
bereits besteht. Jeder Widerrufsvorbehalt schließt 
also eine Freiwilligkeit der widerruflichen Leistung 
aus (BAG, 14.09.2011 -10 AZR 526/10-, NZA 
2012, 81, 83) . Außerdem wird durch eine derarti-
ge Klausel möglicherweise das Leistungsverspre-
chen ausgehöhlt, was wegen § 307 II Nr. 2 BGB 
unangemessen benachteiligend sein kann. 

Die Umsetzung eines zulässigen Freiwilligkeitsvorbe-
halts kann auch bei der Ausübungskontrolle schei-
tern (z.B. wegen Verstoßes gegen den Gleichbe-
handlungsgrundsatz oder geregelte Ausübungs-
modalitäten).
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2.3  Kontrolle von Formulararbeitsverträgen

Wirksamkeitskontrolle

Spezifische Klauseln

Änderungsvorbehalte

Zusätzliche Leistungen

Freiwilligkeitsvorbehalte

Transparenz des Ausschlusses

Anspruchshinderung

Besser anlassbezogene Leistung

Tritt die Absicht der Freiwilligkeit nicht unmissverständ-
lich zu Tage, wird sich der Arbeitgeber mit dem 
Einwand mangelnder Transparenz (§ 307 I 2 
BGB) auseinandersetzen oder bei Widersprüch-
lichkeit gegebenenfalls die arbeitnehmerfreund-
lichste Auslegung (§ 305 c II BGB) gegen sich gel-
ten lassen müssen. 

Die Formulierung „Auch die wiederholte tatsächliche Ge-
währung von Sonderzahlungen begründet keine 
rechtsgeschäftliche Bindung und damit keinen 
Rechtsanspruch für die Zukunft“ dürfte noch recht-
sprechungsfest sein. Sicherer, aber mitunter prak-
tisch schwieriger, ist allerdings, direkt mit (gege-
benenfalls explizit anlassbezogenen) Sonderleis-
tungen ausdrücklich darauf hinzuweisen, dass die 
Gewährung keinen Anspruch auf Wiederholung 
begründet.
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2.3  Kontrolle von Formulararbeitsverträgen

Wirksamkeitskontrolle

Spezifische Klauseln

Änderungsvorbehalte

Zusätzliche Leistungen

Freiwilligkeitsvorbehalte

Charakter der Individualabrede

Betriebliche Übung

Vorrang gegenüber Vorbehalt?

Da eine betriebliche Übung (jedenfalls nach der Recht-
sprechung) zu einer Änderung der bisherigen ver-
traglichen Abmachungen führt, müsste sie einen 
Formularfreiwilligkeitsvorbehalt gemäß § 305 b 
BGB als vorrangige Individualabrede verdrängen. 

Ob eine betriebliche Übung durch einen vorformulierten 
pauschalen Freiwilligkeitsvorbehalt überhaupt zu 
verhindern ist, bleibt deshalb äußerst fraglich. Es 
ist insoweit nur bedingt zur Verwendung von vor-
formulierten Freiwilligkeitsvorbehalten zu raten.
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Wirksamkeitskontrolle

Spezifische Klauseln

Änderungsvorbehalte

Entgeltrelevanz

Entgeltnebenabrede

Zusätzliche Leistungen

Teilkündigungsrechte

Leistungsabbruch mit Auslauffrist

Abgrenzung Widerrufsvorbehalt

Ein Teilkündigungsrecht ist nach der Rechtsprechung 
in einen Widerrufsvorbehalt umzudeuten. Damit 
sind eine Klauselkontrolle und die Billigkeitskon-
trolle im Ausübungsfall gewährleistet. 

Die Umdeutung von Teilkündigungsklauseln in Wider-
rufsvorbehalte ist insoweit problematisch, als ein 
Widerruf anders als eine Kündigung sofort, letz-
tere mithin schonender wirkt.
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2.3  Kontrolle von Formulararbeitsverträgen

Wirksamkeitskontrolle

Spezifische Klauseln

Änderungsvorbehalte

Entgeltrelevanz

Entgeltnebenabrede

Anrechnungsvorbehalte

Abgrenzbar übertariflicher Anteil

Transparente Anrechnungsklausel

Behält sich der Arbeitgeber vor, künftige Erhöhungen der 
tarifvertraglichen Vergütung auf übertarifliche Ent-
geltbestandteile anzurechnen, so dass letztere mit 
der Zeit abgeschmolzen werden, spricht man von 
einem Anrechnungsvorbehalt.

Abgesehen davon, dass derartige Anrechnungsmöglich-
keiten vielfach jedenfalls bei unselbständigen Ent-
geltbestandteilen, auch ohne gesonderten Hin-
weis für zulässig gehalten werden, verstößt eine 
entsprechende Klausel nicht gegen § 308 Nr. 4 
BGB. Damit sie auf jeden Fall auch dem Transpa-
renzgebot (§ 307 I 2 BGB) genügt, sollten Überta-
riflichkeit sowie Verrechenbarkeit des Entgeltbe-
standteils ausdrücklich benannt werden.

Eine Klausel könnte lauten: „… erhält eine übertarifliche 
Zulage in Höhe von … . Diese Zulage kann ganz 
oder teilweise auf Erhöhungen des Tariflohns an-
gerechnet werden“.
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2.3  Kontrolle von Formulararbeitsverträgen

Wirksamkeitskontrolle

Spezifische Klauseln

Änderungsvorbehalte

Weisungsrecht

Arbeitsaufgabe

Arbeitsort

Arbeitszeit

Absprachen über die zu verrichtenden Arbeiten sind Teil 
der kontrollfreien vertragstypischen Hauptabrede 
(vgl. § 307 III BGB). Sie betreffen das Verhältnis 
von Leistung und Gegenleistung und sind deshalb 
allenfalls an allgemeinen Wirksamkeitsmaßstäben, 
insbesondere einer Ausübungskontrolle im Sinne 
des § 106 S. 1 GewO, zu messen.
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2.3  Kontrolle von Formulararbeitsverträgen

Wirksamkeitskontrolle

Spezifische Klauseln

Änderungsvorbehalte

Weisungsrecht

Arbeitsaufgabe

Weiter gesetzlicher Spielraum

Grenzen des Direktionsrechts
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2.3  Kontrolle von Formulararbeitsverträgen

Wirksamkeitskontrolle

Spezifische Klauseln

Änderungsvorbehalte

Weisungsrecht

Arbeitsaufgabe

Weiter gesetzlicher Spielraum

Rahmen gemäß § 106 S. 1 GewO

Ausübungskontrolle im Einzelfall

Regelungen, die den von § 106 GewO vorgegeben Rah-
men nicht sprengen, erschöpfen sich in einer Ge-
setzeswiederholung und entziehen sich damit ei-
ner Inhaltskontrolle. Angezeigt ist jedoch eine kla-
re und verständliche Fassung, weil sonst die Zwei-
felsregelung des § 305 c III BGB greifen oder ein 
Verstoß gegen das Transparenzgebot (§ 307 III 2 
in Verbindung mit § 307 I 2 BGB) vorliegen kann.
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Wirksamkeitskontrolle

Spezifische Klauseln

Änderungsvorbehalte

Weisungsrecht

Arbeitsaufgabe

Grenzen des Direktionsrechts

Gleichwertige Aufgaben

Geringwertigere Aufgaben

Die formulargemäße Übertragung gleichwertiger anderer 
als der bisherigen Arbeitsaufgaben begegnet kei-
nen Bedenken, soweit die Vorgaben des § 106 S. 
1 GewO eingehalten sind.

Die Versetzung auf einen Arbeitsplatz mit geringwertige-
ren als den vertraglich vorgesehenen Aufgaben ist 
selbst bei ungeschmälerter Fortzahlung der Ver-
gütung nicht vom Direktionsrecht gemäß § 106 
GewO gedeckt und unterliegt deshalb einer Kon-
trolle nach den §§ 305 ff. BGB.

Die im Formulararbeitsvertrag vorbehaltene Befugnis, ei-
ne andere als die vertraglich vereinbarte Tätigkeit 
zuzuweisen, wird jedenfalls dann als unangemes-
sen gewertet, wenn diese der Vergütung (insbe-
sondere mit Blick auf § 2 KSchG) und dem Inhalt 
nach nicht zumindest gleichwertig ist. 

Zudem muss eine Regelung transparent sein, insbeson-
dere nachvollziehbare Änderungsgründe für den 
gegebenen Fall benennen. Die Klausel „Falls er-
forderlich, kann der Arbeitgeber nach Abstimmung 
der beiderseitigen Interessen Art und Ort der Tä-
tigkeit des Angestellten ändern“ geht beispielswei-
se zu weit, weil davon auch die Zuweisung gering-
wertigerer Tätigkeit erfasst wäre.
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2.3  Kontrolle von Formulararbeitsverträgen

Wirksamkeitskontrolle

Spezifische Klauseln

Änderungsvorbehalte

Weisungsrecht

Arbeitsort

Transparenzkontrolle

Ausübungskontrolle

Auch hinsichtlich der Arbeitsort gilt das weitgehende 
Weisungsrecht des Arbeitge-bers. Innerhalb 
dieses Rahmens vorbehaltene Möglichkeiten 
unterliegen also keiner Inhalts-, sondern 
lediglich einer Transparenzkontrolle. 

Es macht also Sinn, möglichst gar keinen Arbeitsort zu 
benennen. Bei Ausübung des 
Bestimmungsrechts dann nach § 106 S. 1 
GewO lediglich billiges Ermessen zu wahren.
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2.3  Kontrolle von Formulararbeitsverträgen

Wirksamkeitskontrolle

Spezifische Klauseln

Änderungsvorbehalte

Weisungsrecht

Arbeitszeit

Lage der Arbeitszeit

Dauer der Arbeitszeit

Dauer wie Lage der Arbeitszeit werden in der Praxis oft 
durch Klauseln in Formulararbeitsverträgen gere-
gelt. 

Gesetzliche Mindeststandards ergeben sich hinsichtlich 
der Höchstarbeitszeiten aus dem ArbZG sowie 
für den Mindestabruf aus § 12 I 2 - 4 TzBfG.

Innerhalb des gesetzlich zulässigen Spielraums kön-
nen Arbeitszeiten arbeitsvertraglich geregelt wer-
den.
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2.3  Kontrolle von Formulararbeitsverträgen

Wirksamkeitskontrolle

Spezifische Klauseln

Änderungsvorbehalte

Weisungsrecht

Arbeitszeit

Lage der Arbeitszeit

Transparenzkontrolle

Ausübungskontrolle

Grundsätzlich unproblematisch ist ein vertraglicher Än-
derungsvorbehalt, der nicht die Dauer, sondern 
die Verteilung der Arbeitszeit betrifft, soweit das 
zwingende Arbeitszeitrecht (z.B. Einhaltung ge-
setzlich vorgeschriebener Ruhepausen und Ru-
hezeiten) nicht umgangen wird.

Derartige Regelungen weichen insbesondere nicht von 
dem in § 106 S. 1 GewO bestimmten Weisungs-
recht des Arbeitgebers ab. Hier ist nur noch bei 
der Ausübung im Einzelfall eine Billigkeitskontrol-
le vorzunehmen.
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2.3  Kontrolle von Formulararbeitsverträgen

Wirksamkeitskontrolle

Spezifische Klauseln

Änderungsvorbehalte

Weisungsrecht

Arbeitszeit

Dauer der Arbeitszeit

Arbeitszeitkonto

Arbeit auf Abruf

Kurz-, Überarbeit

Eine Flexibilisierung hinsichtlich der Dauer der Arbeits-
zeit kann im Rahmen eines Gesamtkontingents 
erfolgen, das der Arbeitgeber bei gleichbleiben-
der periodischer Vergütung über einen längeren 
Zeitraum nach Bedarf abruft. 

Im Abrufarbeitsverhältnis wird dagegen nach Anfall Ar-
beit geleistet, ohne dass eine Durchnittsarbeits-
zeit für einen Referenzzeitraum festgelegt ist.

Bei Kurz- oder Überarbeit wird nur zeitweilig von einer 
feststehenden regelmäßigen durchschnittlichen 
Arbeitszeit nach oben oder unten abgewichen.
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Wirksamkeitskontrolle

Spezifische Klauseln

Änderungsvorbehalte

Weisungsrecht

Arbeitszeit

Dauer der Arbeitszeit

Arbeitszeitkonto

Festgelegtes Zeitkontingent

Gleichbleibende Vergütung

Bei der Vereinbarung eines Arbeitszeitkontos stellt sich 
vor allem die Frage nach einem angemessenen 
Ausgleichszeitraum und dem Umgang mit einem 
(insbesondere negativen) Arbeitszeitkonto.

Außerdem fordert der Transparenzgrundsatz, dass Ab-
rufmechanismen geregelt sind, damit insbesonde-
re keine zu hohen Nachleistungspflichten entste-
hen können. Zudem kommt es zu keinem Vergü-
tungsvorschuss, wenn auf Grund eines Entgeltfort-
zahlungstatbestands Vergütung ohne Arbeitsleis-
tung beanspruchet werden kann (z. B. § 616 S. 1 
BGB, §§ 2 I, 3 I EntgeltFG, § 37 II BetrVG) oder 
sich der das Risiko der Einsatzmöglichkeit bezie-
hungsweise des Arbeitsausfalls tragende Arbeit-
geber im Annahmeverzug befunden hat (BAG, 
26.01.2011 -5 AZR 819/09-, NZA 2011, 640, 641).

Scheitert die variable Arbeitszeit an diesen Maßstäben, 
kann die Lücke möglicherweise durch ergänzende 
Vertragsauslegung geschlossen werden.
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2.3  Kontrolle von Formulararbeitsverträgen

Wirksamkeitskontrolle

Spezifische Klauseln

Änderungsvorbehalte

Weisungsrecht

Arbeitszeit

Dauer der Arbeitszeit

Arbeit auf Abruf

Angemessenheit, § 307 II Nr. 2 BGB

Eingeschränkte Schwankungsbreite

Arbeit auf Abruf beeinflusst nicht den effektiven Stunden-
verdienst, macht aber die Höhe des Gesamtent-
gelts vom beeinflussbaren Arbeitsanfall abhängig.

Ein berechtigtes Interesse des Arbeitgebers an gewisser 
Einsatzflexibilität ist anerkannt, wird aber in For-
mulararbeitsverträgen als unangemessen benach-
teiligend angesehen, wenn der variable Anteil der 
Arbeitszeit 25 % der Sockelarbeitszeit übersteigt. 
Der Abschmelzungsanteil darf folglich nicht mehr 
als 20 % betragen.

Bei einer Sockelarbeitszeit von 30 Stunden ist also  ent-
weder eine Aufstockung bis 37,5 Stunden oder ei-
ne Absenkung auf mindestens 24 Stunden zuläs-
sig.

Überschreitet der variable Anteil der Arbeitszeit die An-
forderungen, wird nach Auslegung wohl regelmä-
ßig die Berechnungsbasis die regelmäßige Ar-
beitszeit ausmachen.
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Wirksamkeitskontrolle

Spezifische Klauseln

Änderungsvorbehalte

Weisungsrecht

Arbeitszeit

Dauer der Arbeitszeit

Kurz-, Überarbeit

Angemessenheit, § 307 I 1, II BGB

Spezifische Anordnungsgründe

Mit Kurzarbeit wird das Unternehmerrisiko zu Lasten der 
Vertragsparität auf Beschäftigte abgewälzt. Soweit 
dies durch einen vorformulierten vertraglichen Vor-
behalt gedeckt sein soll, muss dieser mindestens 
spezifische Sachverhalte und Zeitfenster benen-
nen sowie dies wohl von der Bewilligung von Kurz-
arbeitergeld abhängig machen.

Die Anordnung von Überstundenleistung aufgrund vor-
formulierter Klauseln bedarf aus Transparenzgrün-
den der Benennung von Gründen. Ob eine pau-
schale Abgeltung mit dem Arbeitsentgelt noch als 
angemessen gelten kann, hängt von der Über-
stundenquote (wohl höchstens 10 %) und der Hö-
he des Gesamteinkommens ab. 
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2.3  Kontrolle von Formulararbeitsverträgen

Wirksamkeitskontrolle

Spezifische Klauseln

Aufrechnungsverbot

Rechtskräftig festgestellte oder

unbestrittene Forderungen

Das sich aus § 309 Nr. 3 BGB ergebende Verbot einer 
Bestimmung, mit welcher dem Vertragspartner die 
Befugnis genommen wird, mit einer unbestrittenen 
oder rechtskräftig festgestellten Forderung aufzu-
rechnen, gilt auch im Arbeitsrecht. 

Praktisch bedeutsam kann dies bei zum Inkasso berech-
tigten Vertretern werden.
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Wirksamkeitskontrolle

Spezifische Klauseln

Ausschlussfristen

Einbeziehung

Klauselverbote

Transparenzgebot

Inhaltskontrolle

Die Vereinbarung von Ausschlussfristen in Arbeitsverträ-
gen führt im Verhältnis zu den Verjährungsfristen 
(vgl. § 195 BGB) zu einem schnelleren Anspruchs-
hindernis und wird im Rahmen der Vertragsfreiheit 
als zulässig angesehenen, unterliegt jedoch einer 
Kontrolle nach den §§ 305 ff. BGB. 

Man unterscheidet zwischen ein- und zweistufigen Aus-
schlussfristen. Letztere verlangen nach erfolgloser 
vorheriger außergerichtlicher die gerichtliche Gel-
tendmachung von Ansprüchen.
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Wirksamkeitskontrolle

Spezifische Klauseln

Ausschlussfristen

Einbeziehung

Inhaltliche Überraschung

Formale Überraschung

Ausschlussfristen als solchen wird wegen ihrer Üblichkeit 
im Arbeitsleben der Sache nach kein überraschen-
der Charakter beigemessen, so dass sie nicht als 
thematisch überraschend im Sinne des § 305 c I 
BGB kein Vertragsbestandteil werden könnten. 

Nicht selten finden sich Ausschlussfristen jedoch derart 
versteckt an ungewöhnlicher Stelle im Vertrags-
werk, dass sie deshalb als (formal) überraschend 
anzusehen sind, weil mit ihnen dort nicht gerech-
net zu werden braucht (z.B. unter den Überschrif-
ten „Sonstiges“ oder „Schlussbestimmungen“).
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2.3  Kontrolle von Formulararbeitsverträgen

Wirksamkeitskontrolle

Spezifische Klauseln

Ausschlussfristen

Klauselverbote

Haftungsausschluss, § 309 Nr. 7 BGB

Formerfordernisse, § 309 Nr. 13 BGB

Umstritten ist, ob Ausschlussfristen an § 309 Nr. 7 BGB 
(Haftungsbeschränkung) zu messen sind. In der 
Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts wird 
dies verneint. Die Annahme eines Klauselverbots 
hätte wohl zur Unwirksamkeit sehr vieler in For-
mulararbeitsverträgen geregelten Ausschlussfris-
ten geführt.

Von Instanzgerichten wird gegen das Bundesarbeitsge-
richt zum Teil vertreten, dass die zweite Stufe von 
Ausschlussfristen (also die Notwendigkeit der ge-
richtlichen Geltendmachung) gegen § 309 Nr. 13 
BGB verstößt.
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2.3  Kontrolle von Formulararbeitsverträgen

Wirksamkeitskontrolle

Spezifische Klauseln

Ausschlussfristen

Transparenzgebot

Fristberechnung

Anspruchsverfall

Ausschlussfristen sollten den unmissverständlichen Hin-
weis darauf enthalten, dass nicht rechtzeitig gel-
tend gemachte Ansprüche nach Fristablauf unwie-
derbringlich verfallen. Anderenfalls ist das Trans-
parenzgebot des § 307 I 2 BGB verletzt. 

Die Folge des Anspruchsverfalls bei einer verspäteten 
Geltendmachung muss klar und verständlich vor 
Augen geführt werden.

Auch hinsichtlich der Fristberechnung insbesondere der 
zweiten Stufe von Ausschlussfristen finden sich oft 
äußerst unklare Formulierungen.
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Wirksamkeitskontrolle

Spezifische Klauseln

Ausschlussfristen

Inhaltskontrolle

Gleichgewicht

Länge der Frist

Nachdem das Bundesarbeitsgericht früher Ausschluss-
fristen in Arbeitsverträgen bis zu mindestens vier 
Wochen für akzeptabel hielt, sind die Kontrover-
sen nach Geltungserstreckung der §§ 305 ff. BGB 
auf das Arbeitsrecht zeitweilig neu entflammt. 

Bei Ausschlussfristen widerstreiten das Interesse des Ar-
beitgebers an frühzeitiger und endgültiger Klarstel-
lung und das des Arbeitnehmer an Schutz vor vor-
eiliger Geltendmachung. 

Neuralgische Punkte bei Ausschlussfristen sind deren 
Länge und ein möglicherweise bestehendes Un-
gleichgewicht bei der Geltung für beide Vertrags-
partner (Arbeitnehmer wie Arbeitgeber).

Verjährungslauf setzt gemäß § 199 I Nr. 1 BGB Kenntnis 
des Gläubigers von den anspruchsbegründenden
Umständen voraus. Dieses gesetzliche Leitbild 
darf in Formulararbeitsverträgen nicht außer Kraft 
gesetzt werden.
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2.3  Kontrolle von Formulararbeitsverträgen

Wirksamkeitskontrolle

Spezifische Klauseln

Ausschlussfristen

Inhaltskontrolle

Gleichgewicht

Keine Einseitigkeit

zulasten Arbeitnehmer

Einseitige Ausschlussfristen in Formulararbeitsverträgen 
sind unangemessenen benachteiligend. Selbst für 
Tarifverträge wird dies schon verbreitet vertreten, 
obwohl dort noch von einem wechselseitigen  Aus-
gleich ausgegangen werden kann. 

Der Arbeitgeber missbraucht seine Formulierungsmacht, 
wenn ausschließlich der Bestand von arbeitneh-
merseitigen Ansprüchen an die Einhaltung einer 
Ausschlussfrist geknüpft ist. Derartige Bestim-
mungen verstoßen gegen § 307 BGB.
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Wirksamkeitskontrolle

Spezifische Klauseln

Ausschlussfristen

Inhaltskontrolle

Länge der Frist

Erste Stufe: drei Monate

Zweite Stufe: drei Monate

Rechtsprechung und Schrifttum haben sich nach länge-
rem Schwanken darauf eingependelt, dass Aus-
schlussfristen von weniger als drei Monaten mit 
dem gesetzlichen Leitbild des Verjährungsrechts 
nicht mehr zu vereinbaren und deshalb unange-
messen ist. Das gilt für die erste wie für die zwei-
te Stufe von Ausschlussfristen.
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2.3  Kontrolle von Formulararbeitsverträgen

Wirksamkeitskontrolle

Spezifische Klauseln

Änderungsvorbehalte

Befristungen

Keine Kontrolle nach § 14 TzBfG

bei Sachgrund aber angemessen

Mitunter wird vereinbart, dass bestimme Arbeitsbedin-
gungen nur befristet gelten sollen, etwa die zeit-
weise Erhöhung der Arbeitszeit. Sind solche Ab-
machungen formularmäßig gestellt, unterliegen 
auch sie einer Kontrolle nach §§ 307 ff. BGB.

Befristungen werden nicht anhand des Befristungsrechts 
im Sinne des § 14 TzBfG geprüft, gelten aber als 
nicht unangemessen, wenn sie für sich gesehen 
von einem Sachgrund im Sinne de § 14 I TzBfG
getragen werden.
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2.3  Kontrolle von Formulararbeitsverträgen

Wirksamkeitskontrolle

Spezifische Klauseln

Beweislastregelungen

Verschiebung der Beweislast

Bestätigung von Tatsachen

Die Verteilung der Beweislast ist für die Erfolgsaussicht 
bei der Durchsetzung oder Abwehr von Interessen 
oft von entscheidender Bedeutung. Eine beson-
dere Rolle spielt dies bei Haftungsfragen. 

Gemäß § 309 Nr. 12 a BGB ist die Verschiebung der Be-
weislast in allgemeinen Geschäftsbedingungen 
unzulässig. Das gilt uneingeschränkt auch im Ar-
beitsrecht. Arbeitsrechtliche Besonderheiten ste-
hen dem nicht entgegen.
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2.3  Kontrolle von Formulararbeitsverträgen

Wirksamkeitskontrolle

Spezifische Klauseln

Beweislastregelungen

Verschiebung der Beweislast

Entschuldungsnachweis

Verschuldensnachweis

Nimmt ein Arbeitnehmer im Rahmen betrieblicher Ab-
läufe Schaden, trifft den Arbeitgeber nach der Ver-
mutungsregel des § 280 I 2 BGB die Beweislast 
für gegebenenfalls mangelndes Verschulden. Den 
Verschuldensnachweis darf der Arbeitgeber nach 
§ 309 Nr. 12 a BGB in einem Formulararbeitsver-
trag nicht auf den Arbeitnehmer abwälzen.

Für die Haftung des Arbeitnehmers regelt § 619 a BGB 
in Abweichung von § 280 I 2 BGB, dass nicht die-
ser einen Entschuldungsnachweis führen muss, 
sondern der Arbeitgeber dessen Verschulden (und 
den Verschuldensgrad) darzulegen und gegebe-
nenfalls zu beweisen hat. Soweit man diese Rege-
lung nicht ohnehin für zwingendes Recht hält, ver-
stößt eine Abweichung in Formularverträgen je-
denfalls gegen § 309 Nr. 12 a BGB.
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2.3  Kontrolle von Formulararbeitsverträgen

Wirksamkeitskontrolle

Spezifische Klauseln

Beweislastregelungen

Bestätigung von Tatsachen

Einzelabrede

Vollständigkeit

Nach § 309 Nr. 12 b BGB ist es unzulässig, sich in For-
mulararbeitsverträgen bestimmte Tatsachen be-
stätigen zu lassen, wenn dies zu einer faktischen 
Beweislastverschiebung führt. Lediglich gesonder-
te und einer qualifizierten Form entsprechende 
Empfangsbekenntnisse sind davon ausgenom-
men.

Häufig wird gegen § 309 Nr. 12 b BGB verstoßen mit der 
Bestätigung, die Bedingungen seien individuell 
ausgehandelt oder die Abrede über ein nachver-
tragliches Wettbewerbsverbot sei, wie nach § 110 
HGB in Verbindung mit § 74 I HGB vorgeschrie-
ben, ausgehändigt worden.

Vollständigkeitsklauseln sind dagegen eher unproblema-
tisch, weil es sich dabei um keine Beweislastände-
rung handelt, sondern bei schriftlichen Urkunden 
ohnehin eine Vermutung der Richtigkeit und Voll-
ständigkeit besteht.
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2.3  Kontrolle von Formulararbeitsverträgen

Wirksamkeitskontrolle

Spezifische Klauseln

Bezugnahmeklauseln

Einbeziehung

Transparenzkontrolle

Inhaltskontrolle

In vielen Arbeitsverträgen wird dynamisch (durch so ge-
nannte Jeweiligkeitsklauseln) oder statisch Bezug 
auf allgemeine Arbeitsbedingungen oder Tarifver-
träge (Bezugnahmeobjekt) genommen.
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2.3  Kontrolle von Formulararbeitsverträgen

Wirksamkeitskontrolle

Spezifische Klauseln

Bezugnahmeklauseln

Einbeziehung

Inhaltliche Überraschung

Formale Überraschung

Nur bei ungewöhnlichen Bezugnahmeobjekten lässt sich 
die wirksame Einbeziehung bezweifeln. 

Selten inhaltlich überraschend nach § 305 c I BGB dürfte 
eine Bezugnahme auf tarifvertragliche Regelun-
gen sein, zumal dies im tarifdispositiven Gesetzes-
recht als allgemein zulässiges Instrument vorgese-
hen ist (vgl. § 622 IV 2 BGB, § 13 I 2 BUrlG, § 7 III 
ArbZG, § 4 IV 2 EFZG, § 14 II 4 TzBfG, § 9 Nr. 2 
AÜG).

Ein formaler Überraschungseffekt (Regelungen an unge-
wöhnlicher Stelle) ist in der Praxis kaum zu beo-
bachten, weil sich Bezugnahmeklauseln regelmä-
ßig im sachlichen Kontext finden.
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Wirksamkeitskontrolle

Spezifische Klauseln

Bezugnahmeklauseln

Transparenzkontrolle

Vorherige Bestimmbarkeit

Vgl. § 2 I 2 Nr. 10 NachwG

Aus dem Umstand, dass Bezugnahmeklauseln nicht un-
gewöhnlich sind, schließt die Rechtsprechung auf 
die ausreichende Transparenz im Sinne des § 307 
I 2 BGB.

Die Schwelle zur Intransparenz ist überschritten, wenn 
die Gefahr besteht, dass ein Arbeitnehmer wegen 
unklar gefasster Regelungen seine Rechte nicht 
wahrnimmt, ist. 

Dass § 2 I 2 Nr. 10 NachwG einen bloß allgemeinen Hin-
weis auf einen Tarifvertrag genügen lässt, zeigt je-
denfalls, welche geringen Anforderungen der Ge-
setzgeber hier stellt.

Selbst eine dynamische Verweisung gilt nicht als intrans-
parent, weil die zum jeweiligen Anwendungszeit-
punkt geltenden Regelungen bestimmbar sind.
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Wirksamkeitskontrolle

Spezifische Klauseln

Bezugnahmeklauseln

Inhaltskontrolle

Einbezogene Tarifverträge

Allg. Arbeitsbedingungen

Als Ganzes einbezogene einschlägige Tarifverträge un-
terliegen keiner Inhaltskontrolle (vgl. § 310 IV 3 
BGB). Jeweiligkeitsklauseln sind insoweit in der 
Regel ohnehin interessengerecht. Die Richtigkeits-
gewähr von Tarifverträgen stellt sicher, dass je-
denfalls nicht kompensationslos in Arbeitnehmer-
rechte eingegriffen wird. Das gilt nach der Recht-
sprechung auch für Arbeitsvertragsrichtlinien, die 
auf dem so genannten Dritten Weg zustande ge-
kommen sind. 

Eine kraft dynamischer Verweisungsklausel wirkende 
Regelung kann im Ausnahmefall allerdings über-
raschend sein, wenn sie schlechterdings nicht 
vorhersehbar und zugleich ungewöhnlich belas-
tend wirkt.

Auf allgemeine Arbeitsbedingungen bezogene Jeweilig-
keitsklauseln sind nicht nur intransparent, sondern 
benachteiligen auch unangemessen, weil sie dem 
Arbeitgeber ermöglichen, Arbeitsbedingungen oh-
ne zuvor bestimmbare Voraussetzungen (kompen-
sationslos) einseitig zu ändern.



© Fachanwalt für Arbeitsrecht  Michael Loewer    www.jurati.de
Anwaltssozietät Jurati, Schönhauser Allee 83, 10439 Berlin 78

2.3  Kontrolle von Formulararbeitsverträgen

Wirksamkeitskontrolle

Spezifische Klauseln

Darlehen

Arbeitgeberdarlehen

Arbeitnehmerdarlehen

Vom Arbeitgeber vorformulierte Darlehensverträge unter-
liegen einer Inhaltskontrolle. Dies gilt für Arbeit-
nehmerdarlehen wie für Arbeitgeberdarlehen. Auf 
sie finden prinzipiell auch die allgemeinen Vor-
schriften des reformierten Darlehensrechts des 
BGB Anwendung. 

Auch die Verbraucherschutzregelungen sind anzuwen-
den, weil der Arbeitnehmer insoweit unstreitig als 
Verbraucher gelten.
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2.3  Kontrolle von Formulararbeitsverträgen

Wirksamkeitskontrolle

Spezifische Klauseln

Freistellungsregeln

Leitbild in der Rechtsprechung

Allg. Beschäftigungsanspruch

Standardverträge sehen oft vor, dass ein Arbeitnehmer 
im Falle einer Kündigung bis zum Ablauf der or-
dentlichen Kündigungsfrist bei Fortzahlung der 
Vergütung von der Arbeitsverpflichtung freigestellt 
werden darf. Das steht im Widerspruch zur Recht-
sprechung, nach der im laufenden Arbeitsverhält-
nis ein grundrechtlich geschützter Anspruch auf 
tatsächliche Beschäftigung besteht

Dieser allgemeine Beschäftigungsanspruch hat nach der 
Rechtsprechung nur dann zurückzustehen, wenn 
gewichtige Gründe den Arbeitgeber dazu berechti-
gen (z.B. Gefahr des Geheimnisverrats). Deshalb 
dürften allgemein gehaltene Klauseln, die den Be-
schäftigungsanspruch zur Disposition des Arbeit-
gebers stellen, unangemessen benachteiligend 
sein. 

Freistellungsklauseln dürften wohl nur als Ausnahmere-
gelung mit exemplarischer Benennung anerkann-
ter Gründe gerichtsfest sein. Auf der anderen Sei-
te dürfte eine entsprechende einstweilige Anord-
nung im Regelfall am fehlenden Anordnungsgrund 
scheitern.
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2.3  Kontrolle von Formulararbeitsverträgen

Wirksamkeitskontrolle

Spezifische Klauseln

Formerfordernisse

Formale Erschwerungen

Besondere Zugangshürden

§ 309 Nr. 13 BGB verbietet Bestimmungen, durch die 
Anzeigen oder Erklärungen, die gegenüber dem 
Verwender, aber auch gegenüber einem Dritten 
abzugeben sind, an eine strengere Form als die 
Schriftform oder an besondere Zugangserforder-
nisse gebunden werden.

Für eine Kündigung darf also in Formulararbeitsverträ-
gen über § 623 BGB hinausgehend keine stren-
gere als die Schriftform oder ein besonderes Zu-
gangserfordernis (z.B. Erfordernis des Einschrei-
bens) aufgestellt werden. 

Im Umkehrschluss ergibt sich aus § 309 Nr. 13 BGB al-
lerdings auch, dass die Geltendmachung von An-
sprüchen im Rahmen von Ausschlussfristen an die 
Schriftform gebunden sein darf. Verlangt eine Aus-
schlussfrist die gerichtliche Geltendmachung zur 
Fristwahrung, ist dies wohl mit § 309 Nr. 13 BGB 
vereinbar.
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2.3  Kontrolle von Formulararbeitsverträgen

Wirksamkeitskontrolle

Spezifische Klauseln

Haftungsregelungen

Haftung des Arbeitgebers

Haftung des Arbeitnehmers

Haftungsregelungen in Formulararbeitsverträgen können 
in zwei Richtungen zielen. Zum einen soll das ge-
setzliche Ausmaß der Haftung des Arbeitgebers 
gemildert werden. Zum geht es um eine Verschär-
fung der von der Rechtsprechung etablierten Haf-
tungsprivilegierung von Arbeitnehmern. In erhebli-
chem Umfang steht einer Haftungsmilderung zu-
gunsten des Arbeitgebers schon § 309 Nr. 7 BGB 
entgegen.
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2.3  Kontrolle von Formulararbeitsverträgen

Wirksamkeitskontrolle

Spezifische Klauseln

Haftungsregelungen

Haftung des Arbeitgebers

Personenschäden

Sachbeschädigung

Verursacht der Arbeitgeber beim Arbeitnehmer Schäden, 
hat er abgesehen von den in § 104 SGB VII vorge-
sehenen Haftungsausschluss uneingeschränkt je-
de Fahrlässigkeit zu vertreten (§§ 276, 278 BGB). 

Die Haftung im Zusammenhang mit Verkehrssicherungs-
pflichten soll der Arbeitgeber nicht durch vertragli-
che Einheitsregelung ausschließen können. Der 
Ausschluss der Haftung für einfache Fahrlässig-
keit ist dagegen denkbar, aber an § 307 BGB zu 
messen.

Wegen der Haftungsfreistellung in § 104 SGB VII liegt 
der praktische Anwendungsbereich bei der Haf-
tung des Arbeitgebers für Sachschäden. Insoweit 
normiert § 309 Nr. 7 b BGB das Verbot des Aus-
schlusses der Haftung für grob fahrlässige Pflicht-
verletzungen des Verwenders.
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2.3  Kontrolle von Formulararbeitsverträgen

Wirksamkeitskontrolle

Spezifische Klauseln

Haftungsregelungen

Haftung des Arbeitnehmers

Inhaltskontrolle

Beispielsfälle

Im Arbeitsrecht gilt nach der Rechtsprechung der Grund-
satz der privilegierten Arbeitnehmerhaftung. Ein 
Arbeitnehmer muss danach nur eingeschränkt für 
Schäden einstehen, die er im Zusammenhang mit 
der Verrichtung seiner Arbeit verursacht. 

Die Rechtsprechungstendenz lässt den Schluss zu, dass 
diese Grundsätze zum unabdingbaren Arbeitneh-
merschutzrecht zählen und von ihnen weder ein-
zel- noch kollektivvertraglich zu Lasten von Arbeit-
nehmern abgewichen werden darf.
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2.3  Kontrolle von Formulararbeitsverträgen

Wirksamkeitskontrolle

Spezifische Klauseln

Haftungsregelungen

Haftung des Arbeitnehmers

Inhaltskontrolle

Haftungsprivileg zwingend?

Kontrolle, wenn dispositiv

Sieht man in der Haftungsprivilegierung eine anerkannte 
Rechtsfortbildung des dispositiven Haftungsrechts 
(vgl. § 276 I BGB) versteht, findet eine Klauselkon-
trolle statt.

Jede Abweichung von den sehr differenzierten Grundsät-
zen der Haftungsprivilegierung kann sich als unan-
gemessene Benachteiligung darstellen, weil damit 
vom Leitbild der ständigen Rechtsprechung (Maß-
stab des § 307 II Nr. 1 BGB) abgewichen wird. 

Eine Haftungsverschärfung ohne Rücksicht auf den Grad 
des Verschuldens wird man wohl als unzulässige 
Abweichung vom Leitbild des Haftungsprivilegs 
ansehen müssen, wenn keine ausreichende Kom-
pensation und summenmäßige Begrenzung vor-
gesehen ist.
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2.3  Kontrolle von Formulararbeitsverträgen

Wirksamkeitskontrolle

Spezifische Klauseln

Haftungsregelungen

Haftung des Arbeitnehmers

Beispielsfälle

Haftung bei Kfz-Schäden

Haftung für Fehlbestände

Bei Schäden an firmeneigenen Kfz wird man die Haftung 
summenmäßig allenfalls auf die übliche Höhe der 
Selbstbeteiligung bei der Kaskoversicherung er-
strecken können.

Mankoabreden verschieben allgemeine Haftungsgrund-
sätze, weil sie dem Arbeitnehmer undifferenziert 
die Verantwortung für Fehlbestände zuweisen. 
Solche Klauseln waren früher geduldet, wenn sie 
betriebsüblichen Eigenheiten entsprachen. Das 
lässt sich heute im Hinblick auf das Klauselverbot 
des § 309 Nr. 12 BGB nicht mehr aufrecht erhal-
ten.

Mankoabreden werden mittlerweile nur bei Zahlung von 
Mankogeldern als zulässig erachtet, wenn der ver-
einbarte zusätzliche Haftungsumfang deren Sum-
me nicht übersteigt. Damit sind sie ohne entspre-
chenden Ausgleich für konkrete Fehlbestände fak-
tisch unzulässig. Die Orientierung an durchschnitt-
lichen Fehlbeträgen kann dem nicht genügen.
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2.3  Kontrolle von Formulararbeitsverträgen

Wirksamkeitskontrolle

Spezifische Klauseln

Kostenbeteiligung

Transparenzkontrolle

Angemessenheitskontrolle

Arbeitnehmer haben die Arbeitsleistung unter Beachtung 
branchenüblicher Gepflogenheiten zu erbringen (§
106 S. 1 GewO). Insbesondere Kosten für Berufs-
kleidung und Anfahrt sind selbst zu tragen. Soweit 
die Übernahme typischerweise in die Sphäre des 
Arbeitgebers fällt (Werkzeug, Schutzkleidung; vgl
§ 618 I BGB), besteht dagegen ein Erstattungsan-
spruch (§ 670 BGB).

Außerhalb der Kostentragungspflicht kommt eine ver-
tragliche Regelung zur Erstattung von Ausstat-
tungskosten in Betracht. Letztlich liegt darin die 
Vereinbarung eines Sachbezugs im Sinne des §
107 I GewO. 

Häufig finden sich in Formulararbeitsverträgen monatli-
che Kostenpauschalen für vom Arbeitgeber ge-
stellte Arbeitskleidung. Derartige Klauseln müssen 
aber durchschaubar sein. Zudem können Erstat-
tungsklauseln unangemessen benachteiligend wir-
ken, insbesondere wenn die Erstattungen die An-
schaffungskosten übersteigen.
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2.3  Kontrolle von Formulararbeitsverträgen

Wirksamkeitskontrolle

Spezifische Klauseln

Pauschalierungsabrede

Transparenzmangel

Unangemessenheit

Wohl im überwiegenden Teil vorformulierter Arbeitsver-
träge finden sich Bestimmungen, nach denen mit 
der Grundvergütung (jedenfalls eine bestimmte 
Anzahl an) Überstunden als mit abgegolten anzu-
sehen sind.

Derartige Bestimmungen werden selbst dann nicht als 
(inhaltlich) überraschend im Sinne des § 305 c I 
BGB angesehen, wenn sie nur mündlich erfolgt 
sind (BAG, 16.05.2012 -5 AZR 331/11-, NZA 
2012, 908, 909).
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2.3  Kontrolle von Formulararbeitsverträgen

Wirksamkeitskontrolle

Spezifische Klauseln

Pauschalierungsabrede

Transparenzmangel

Ausdrückliche Deckelung

Offene Formulierung

Eine die pauschale Vergütung von Überstunden regeln-
de Bestimmung ist nur dann klar und verständlich, 
wenn sich aus dem Arbeitsvertrag ergibt, welche 
Arbeitsleistungen in welchem zeitlichen Umfang 
erfasst werden sollen. Der Arbeitnehmer muss be-
reits bei Vertragsschluss erkennen können, was 
gegebenenfalls auf ihn zukommt und welche Leis-
tung er für die vereinbarte Vergütung maximal er-
bringen muss (BAG, 22.02.2012 -5 AZR 765/10-, 
NZA 2012, 861, 862; 17.08.2011 -5 AZR 406/10-, 
NZA 2011, 1335, 1336 ).

Dass die ersten 20 Überstunden im Monat „mit drin“ sein 
sollen, ist nicht intransparent, wenn ausschließlich 
die Vergütung von Überstunden angesprochen ist  
(BAG, 16.05.2012 -5 AZR 331/11-, NZA 2012, 
908, 909 f.). Anders liegt der Fall, wenn die Über-
stundenanordnung immer bei „betrieblicher Erfor-
dernis“ möglich (BAG, 22.02.2012 -5 AZR 765/10-
, NZA 2012, 861, 862) oder Über- beziehungswei-
se Mehrarbeit ”etwaig notwendig” sein soll (BAG, 
17.08.2011 -5 AZR 406/10-, NZA 2011, 1335, 
1336).
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Wirksamkeitskontrolle

Spezifische Klauseln

Pauschalierungsabrede

Unangemessenheit

Mit Anordnungsbefugnis

Ohne Anordnungsbefugnis

Die streitige Frage, ob eine Kombination von einseitigem 
Anordnungsrecht des Arbeitgebers und Pauschal-
abgeltung als kontrollfähige Preisnebenabrede an-
zusehen ist, hat das Bundesarbeitsgericht in sei-
ner Entscheidung vom 16.05.2012 (-5 AZR 331/ 
11-, NZA 2012, 908 ff.) erneut offen gelassen. 
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2.3  Kontrolle von Formulararbeitsverträgen

Wirksamkeitskontrolle

Spezifische Klauseln

Schriftformklauseln

Einfache Schriftformklausel

Doppelte Schriftformklausel

Vorformulierte (einfache) Schriftformklauseln begegnen 
grundsätzlich keinen Bedenken. Die gewillkürte
Schriftform ist nach § 125 S. 2 BGB vom Gesetz-
geber immerhin auch vorgesehen und bei Verlet-
zung mit Nichtigkeitsfolge belegt. 

Ob doppelte (konstitutive) Schriftformklauseln in Formu-
lararbeitsverträgen schlechthin als unangemes-
sen benachteiligend anzusehen sind, ist höchst-
richterlich noch nicht entschieden (zweifelnd das 
BAG, 20.05.2008 -9 AZR 382/07-, NZA 2008, 
1233, 1236). Für eine Zulässigkeit spricht jeden-
falls § 309 Nr. 13 BGB.
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Wirksamkeitskontrolle

Spezifische Klauseln

Schriftformklauseln

Einfache Schriftformklausel

Form konkludent abdingbar

Vorrang der Individualabrede

In der Praxis stellt sich vor allem die Frage des Verhält-
nisses zwischen gewillkürten Schriftformgeboten 
und dem aus § 305 b BGB folgenden Prinzip des  
Vorrangs der Individualabrede durch „gelebte An-
passung“ des Arbeitsverhältnisses (vgl. BAG, 20. 
05.2008 -9 AZR 382/07-, NZA 2008, 1233, 1236). 

Eine einfache Schriftformklauseln, wonach Ergänzungen 
und Änderungen des Vertrags der Schriftform be-
dürfen, verhindert weder konkludente Vertragsän-
derungen noch das Entstehen einer betrieblichen 
Übung (BAG, 14.09.2011 -10 AZR 526/10-, NZA 
2012, 81, 82). 

Das für eine Vertragsänderung vereinbarte Schriftformer-
fordernis kann jederzeit schlüssig (ohne dass die 
Parteien das bedacht haben müssen) und vor al-
lem formlos abbedungen werden. (BAG, 14.09. 
2011 -10 AZR 526/10-, NZA 2012, 81, 82).
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Wirksamkeitskontrolle

Spezifische Klauseln

Schriftformklauseln

Doppelte Schriftformklausel

Schriftformgebot konstitutiv

Gegebenenfalls unangemesen

Selbst eine doppelte Schriftformklausel, die dazu dient, 
nach Vertragsschluss getroffene Individualverein-
barungen zu unterlaufen, indem sie beim ande-
ren Vertragsteil den Eindruck erweckt, mündliche 
Abreden seien  entgegen § 305 b BGB unwirk-
sam, ist geeignet, den Vertragspartner (irrefüh-
rend) von der Durchsetzung der ihm zustehenden 
Rechte abzuhalten (BAG, 20.05.2008 -9 AZR 
382/07-, NZA 2008, 1233, 1237).

Im Gegensatz zu sonstigen (schlüssigen) Vertragsän-
derungen ist eine betriebliche Übung keine Indivi-
dualabrede, weil der ihr zugrunde liegende Ver-
pflichtungstatbestand nicht im Sinne des § 305 b 
BGB ausgehandelt ist, sondern durch einseitiges 
Verhalten des Arbeitgebers gegenüber (Teilen) 
der Belegschaft begründet wird. (BAG, 20.05. 
2008 -9 AZR 382/07-, NZA 2008, 1233, 1236).

Nur gegenüber gegenüber einer unwirksamen doppel-
ten Schriftformklausel setzen sich auch betriebli-
che Übungen im Wege der Konkurrenz durch. Ei-
ne geltungserhaltende Reduktion kommt nicht in 
Betracht (BAG, 20.05. 2008 -9 AZR 382/07-, 
NZA 2008, 1233, 1237).
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2.3  Kontrolle von Formulararbeitsverträgen

Wirksamkeitskontrolle

Spezifische Klauseln

Stichtagsregelungen

Sonderzuwendungen

Rückzahlungsklauseln

Mit Sonderzahlungen verbundene Bestands- und Stich-
tagsklauseln bergen zum eine die Gefahr, Arbeit-
nehmer in unzulässiger Weise in ihrer durch Art. 
12 GG garantierten Berufsfreiheit durch Erschwe-
rung einer Eigenkündigung zu behindern (BAG, 
18.01. 2012 -10 AZR 612/10-, NZA 2012, 561, 
562).

Zudem soll ein Arbeitgeber seinem Vertragspartner kein 
nahezu inhaltsleeres Leistungsversprechen ge-
ben, indem er sich der Verpflichtung durch Aus-
spruch einer in seinem Belieben stehenden Kün-
digung entziehen kann (BAG, 18.01.2012 -10 
AZR 612/10-, NZA 2012, 561, 563).
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2.3  Kontrolle von Formulararbeitsverträgen

Wirksamkeitskontrolle

Spezifische Klauseln

Stichtagsregelungen

Sonderzuwendungen

Vergütungscharakter

Gratifikationscharakter

Die Kontrolldichte bei über das Grundentgelt hinaus ver-
einbarten Sonderzuwendungen hängt davon ab, 
ob diese Entgeltcharakter haben oder damit sons-
tige Zwecke verfolgt werden.

Neben quantitativen beziehungsweise qualitativen Ziel-
vorgaben spricht der Umstand, dass die Sonder-
leistung einen wesentlichen Teil der Gesamtvergü-
tung ausmacht, für einen Vergütungscharakter 
(BAG, 18.01.2012 -10 AZR 667/10-, NZA 2012, 
620, 621).

Die mit einer bestimmten Zwecksetzung zugesagte Gra-
tifikation wird allerdings nicht schon dadurch zu ei-
nem im Synallagma stehenden Vergütungsbe-
standteil, dass sie im Eintrittsjahr nur anteilig ent-
sprechend der Dauer des Arbeitsverhältnisses ge-
zahlt wird (BAG, 18.01.2012 -10 AZR 667/10-, 
NZA 2012, 620, 622).
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2.3  Kontrolle von Formulararbeitsverträgen

Wirksamkeitskontrolle

Spezifische Klauseln

Stichtagsregelungen

Sonderzuwendungen

Vergütungscharakter

Zeitanteiliger Anspruch

auch bei Mischcharakter

Die Zahlung von Sonderzuwendungen kann vom Vorlie-
gen weiterer Voraussetzungen (z.B. bestehendes 
Arbeitsverhältnis zum Fälligkeitszeitpunkt = Treue-
oder Halteprämie) nur dann abhängig gemacht 
werden, wenn sie nicht (auch) der zusätzlichen 
Honorierung geleisteter Arbeit dient (zu Sonder-
zahlungen mit Mischcharakter unter Aufgabe sei-
ner bisherigen Rechtsprechung: BAG, 18.01. 
2012 -10 AZR 612/10-, NZA 2012, 561, 563), son-
dern damit sonstige Zwecke verfolgt werden 
(BAG, 18.01.2012 -10 AZR 667/10-, NZA 2012, 
620, 621). Sehr viel großzügiger bei zielabhängi-
gem Bonus (BAG, 6.05.2009 -10 AZR 443/08-, 
NZA 2009, 783, 785)

Es ist unangemessen und widerspricht der gesetzlichen 
Wertung des § 611 BGB (vgl. insoweit § 307 II Nr. 
2 BGB), vereinbartes Entgelt über eine Stichtags-
klausel oder sonstige Zahlungsbedingungen wie-
der zu entziehen, soweit die geschuldete Arbeits-
leistung bereits erbracht ist (BAG, 18.01.2012 -10 
AZR 667/10-, NZA 2012, 620, 621; zur mehrjähri-
gen Bindung: BAG, 18.01.2012 -10 AZR 612/10-, 
NZA 2012, 561, 562).
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2.3  Kontrolle von Formulararbeitsverträgen

Wirksamkeitskontrolle

Spezifische Klauseln

Stichtagsregelungen

Sonderzuwendungen

Gratifikationscharakter

Transparenz

Angemessenheit

Will der Arbeitgeber andere Zwecke verfolgen, so muss 
sich dies aus der zu Grunde liegenden Vereinba-
rung deutlich ergeben (BAG, 18.01.2012 -10 AZR 
667/10-, NZA 2012, 620, 622). 

Eine Stichtagsregelung muss nicht an die Nichtausübung 
des Kündigungsrechts durch den Arbeitnehmer 
und damit an eine Verhaltenssteuerung gekoppelt 
sein. Die Motivationswirkung darf auch vom objek-
tiven Bestand des Arbeitsverhältnisses abhängen 
(BAG, 18.01. 2012 -10 AZR 667/ 10-, NZA 2012, 
620, 623).

Die Ausübungskontrolle orientiert sich bei Stichtagsrege-
lungen im Zusammenhang mit Sonderzahlungen 
an Treuwidrigkeitsgesichtspunkten, insbesondere 
der Regelung des § 162 II BGB (vgl. BAG, 18.01. 
2012 -10 AZR 667/10-, NZA 2012, 620, 623).
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2.3  Kontrolle von Formulararbeitsverträgen

Wirksamkeitskontrolle

Spezifische Klauseln

Stichtagsregelungen

Rückzahlungsklauseln

Ausgewogene Regelung

Angemessene Bindung

Zahlungsverpflichtungen, die an eine vom Arbeitnehmer 
ausgesprochene Kündigung des Arbeitsverhältnis-
ses anknüpfen, können im Einzelfall gegen Treu 
und Glauben verstoßen und unangemessen das 
Grundrecht auf freie Wahl des Arbeitsplatzes ein-
schränken. 

Soweit eine Ausbildung Teil der vereinbarten Arbeitsleis-
tung ist, ist sie zu vergüten. Das ist jedenfalls bei 
kurzfristigen Schulungen der Fall, in denen Kennt-
nisse erworben werden, die unmittelbar der im Ar-
beitsvertrag vereinbarten Tätigkeit dienen (BAG, 
15.09.2009 -3 AZR 173/08-, NZA 2010, 342, 342).

Die Rückzahlungsverpflichtung muss einem begründeten 
und billigenswerten Interesse des Arbeitgebers 
(Verwertungsinteresse) entsprechen. Den mögli-
chen Nachteilen für den Arbeitnehmer muss ein 
angemessener Ausgleich (geldwerter Vorteil, 
Verbesserung der beruflichen Chancen) nach den 
jeweiligen Verant-wortungs- und Risikosphären 
gegenüberstehen (BAG, 13.12.2011 -3 AZR 
791/09-, NZA 2012, 738, 740; 15.09.2009 -3 AZR 
173/08-, NZA 2010, 342, 343 ).
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2.3  Kontrolle von Formulararbeitsverträgen

Wirksamkeitskontrolle

Spezifische Klauseln

Stichtagsregelungen

Rückzahlungsklauseln

Ausgewogene Regelung

Einflussmöglichkeit

Interessenausgleich

Eine Rückzahlungsklausel stellt nur dann eine ausgewo-
gene Gesamtregelung dar, wenn es der Arbeit-
nehmer in der Hand hat, durch Betriebstreue der 
Rückzahlungsverpflichtung zu entgehen. Verluste 
auf Grund von Investitionen, die nachträglich wert-
los werden, hat grundsätzlich der Arbeitgeber zu 
tragen. (BAG, 13.12.2011 -3 AZR 791/09-, NZA 
2012, 738, 740).

Rückzahlungsklauseln belasten den Vertragspartner un-
angemessen, wenn sie eine Rückzahlungspflicht 
ohne Ausnahme für jeden Fall der Beendigung 
des Arbeitsverhältnisses vorsehen. Sie müssen 
danach differenzieren, aus wesen Sphäre der Be-
endigungsgrund rührt (BAG, 13.12.2011 -3 AZR 
791/09-, NZA 2012, 738, 739). 

Eine vom Arbeitgeber selbst nur teilweise zu verantwor-
tende Kündigung des Arbeitnehmers stellt im Ar-
beitsleben keinen so seltenen und fernliegenden 
Beendigungstatbestand dar, dass sie nicht geson-
dert erwähnt werden müsste (BAG, 13.12.2011 -3 
AZR 791/09-, NZA 2012, 738, 739).



© Fachanwalt für Arbeitsrecht  Michael Loewer    www.jurati.de
Anwaltssozietät Jurati, Schönhauser Allee 83, 10439 Berlin 99

2.3  Kontrolle von Formulararbeitsverträgen

Wirksamkeitskontrolle

Spezifische Klauseln

Stichtagsregelungen

Rückzahlungsklauseln

Angemessene Bindung

Gestaffelte Bindungsdauer

Abnehmende Zahlungspflicht

Vorteile einer Ausbildung und die Dauer der Bindung an 
den Verwender müssen in einem angemessenen 
Verhältnis zueinander stehen. Die von der Recht-
sprechung entwickelten Richtwerte bilden insoweit 
nicht immer auf den Einzelfall bezogene Eigenhei-
ten ab und sind deshalb auch nicht als rechneri-
sche Gesetzmäßigkeiten aufzufassen (BAG, 15. 
09.2009 -3 AZR 173/08-, NZA 2010, 342, 344).

Das Bundesarbeitsgericht (15.09.2009 -3 AZR 173/08-, 
NZA 2010, 342, 344 f.) geht bei Fortzahlung der 
Bezüge von folgenden Richtwerten (Dauer der 
Fortbildung/Bindungsdauer) aus:
- bis zu einem Monat / bis zu sechs Monaten, 
- bis zu zwei Monaten / bis zu einem Jahr, 
- drei bis vier Monate / höchstens zwei Jahre,
- sechs Monate bis Jahr / höchstens drei Jahre,
- mehr als zwei Jahre / bis zu fünf Jahre.

An diesen Bindungszeiten muss sich die Kompensation 
für zu erstattende Kosten orientieren. Dabei sollte 
die sich der Rückzahlungsbetrag möglichst anteilig 
monatlich über die Bindungsdauer reduzieren.
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2.3  Kontrolle von Formulararbeitsverträgen

Unwirksamkeitsfolgen

Teilerhalt einer Bestimmung

Vertragserhalt, § 306 I BGB

Gesetzesrecht, § 306 II BGB

Salvatorische Klauseln
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2.3  Kontrolle von Formulararbeitsverträgen

Unwirksamkeitsfolgen

Teilerhalt einer Bestimmung

Teilbare Regelung

blue-pencil-test

Folge der Unangemessenheit einer Klausel ist deren Un-
wirksamkeit, soweit sich nicht ein haltbarer von ei-
nem unwirksamen Teil trennen lässt, was davon 
abhängt, ob die jeweiligen Vertragszwecke unlös-
bar miteinander verbunden sind oder nicht (vgl. z. 
B. zu einer Sonderzuwendung mit Mischcharakter: 
BAG, 18.01.2012 -10 AZR 612/10-, NZA 2012, 
561, 563).

Eine Teilung von Vertragsklauseln in einen unzulässigen 
und einen zulässigen Teil kommt nur in Betracht, 
wenn der unzulässige Teil sprachlich und inhaltlich 
eindeutig abtrennbar ist. Es geht dann nicht um ei-
ne geltungserhaltende Reduktion (BAG, 13.12. 
2011 -3 AZR 791/09-, NZA 2012, 738, 741).
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2.3  Kontrolle von Formulararbeitsverträgen

Unwirksamkeitsfolgen

Vertragserhalt, § 306 I BGB

Grundsatz, § 306 I BGB

Ausnahme, § 306 III BGB
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2.3  Kontrolle von Formulararbeitsverträgen

Unwirksamkeitsfolgen

Gesetzesrecht, § 306 II BGB

Vergütungsrelevanz

Sonstige Regelungen

Soweit Bestimmungen nicht Vertragsbestandteil gewor-
den oder unwirksam sind, richtet sich gemäß §
306 II BGB der Inhalt des Vertrags nach  gesetzli-
chen Vorschriften. 

Aus dieser gesetzlichen Regelung wird das Verbot der 
geltungserhaltenden Reduktion abgeleitet (BAG, 
20.05.2008 -9 AZR 382/ 07-, NZA 2008, 1233, 
1233) .
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2.3  Kontrolle von Formulararbeitsverträgen

Unwirksamkeitsfolgen

Gesetzesrecht, § 306 II BGB

Vergütungsrelevanz

Entgeltlichkeit ausschließlich bei 

berechtigter Vergütungserwartung

Einen allgemeinen Rechtsgrundsatz, dass jede dienstli-
che Anwesenheit über die vereinbarte Arbeitszeit 
hinaus zu vergüten ist, gibt es zwar nicht (§ 612 I 
BGB). Eine objektive Vergütungserwartung (für die 
der Anspruchsteller beweisbelastet ist: BAG, 17. 
08.2011 -5 AZR 406/10-, NZA 2011, 1335, 1337)
besteht allerdings in weiten Teilen des Arbeitsle-
bens (BAG, 22.02.2012 -5 AZR 765/10-, NZA 
2012, 861, 862).

Steht dagegen kein Stundensoll, sondern die Arbeitsauf-
gabe als solche im Vordergrund (bei Diensten hö-
herer Art oder Entgelt über der Beitragsbemes-
sungsgrenze in der gesetzlichen Rentenversiche-
rung), oder sind arbeitszeitbezogene und arbeits-
zeitunabhängig vergütete Arbeitsleistungen zeit-
lich verschränkt, kann von einer einheitlichen Ge-
samtvergütung ausgegangen werden (BAG, 22. 
02.2012 -5 AZR 765/10-, NZA 2012, 861, 862).
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2.3  Kontrolle von Formulararbeitsverträgen

Unwirksamkeitsfolgen

Gesetzesrecht, § 306 II BGB

Sonstige Regelungen

Keine Geltungserhaltung

Ergänzende Auslegung?

Mitunter bestehen (wie bei Rückzahlungsklauseln) keine 
allgemeinen gesetzlichen Regelungen, die nach §
306 II BGB an die Stelle einer unwirksamen Be-
stimmung treten könnten.

Ist eine in Allgemeinen Geschäftsbedingungen enthalte-
ne Rückzahlungsklausel für Ausbildungskosten 
mit einer unangemessenen Bindungsdauer für den 
Arbeitnehmer verknüpft, führt dies im Allgemeinen 
zur Unwirksamkeit der Rückzahlungsklausel ins-
gesamt. Ein Rückzahlungsanspruch besteht dann 
nicht (BAG, 15.09.2009 -3 AZR 173/08-, NZA 
2010, 342, 342).
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2.3  Kontrolle von Formulararbeitsverträgen

Unwirksamkeitsfolgen

Salvatorische Klauseln

Verstoß gegen § 306 II BGB

Verstoß gegen§ 307 I 2 BGB

Mit salvatorischen Ersetzungsklauseln wird die Rechts-
folge einer Unwirksamkeit nach dem Recht der All-
gemeinen Geschäftsbedingungen abweichend von 
dem in § 306 BGB geregelten Rechtsfolgensystem 
letztlich geltungserhaltend erneut durch Verdrän-
gung des dispositiven Gesetzesrechts gestaltet.

In salvatorischen Klauseln werden Rechte und Pflichten 
des Vertragspartners entgegen § 307 I 2 BGB re-
gelmäßig nicht klar und durchschaubar dargestellt, 
was den Vertragspartner des Verwenders unange-
messen benachteiligt (BAG, 13.12.2011 -3 AZR 
791/09-, NZA 2012, 738, 741).


