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Der vorliegende Beitrag soll nicht nur die aktuellen Anforderungen an die Riickzahlungsklausel
kritisch durchleuchten, sondern sich auch der allgemeinen Rechtsfolgenproblematik unwirksamer
Klauseln widmen. Denn erst im Zusammenspiel wird das Dilemma fiir viele Verwender hinreichend
deutlich.

I. Einleitung

Der Stellenwert von hochqualifizierten Mitarbeitern ist fiir eine zukunftsorientierte stabile
Marktprasenz der Unternehmer immens.! Urspriinglich erlernte Kenntnisse miissen durch stete
Fortbildung mit einer sich stindig wandelnden Arbeitswelt Schritt halten.” Die Investition des
Arbeitgebers in die Bildung seiner Arbeitnehmer ist dabei im Grundsatz fiir beide Seiten
gewinnbringend, da sie ihnen auf diesem Wege jeweils ihren Anteil zu einer zukunftsweisenden
Personalsteuerung zu leisten erméglicht.? Dennoch entsteht zugleich ein Spannungsverhiltnis.
Wahrend der Arbeitgeber nach getatigter Investition ein erhebliches Interesse an der langfristigen
Bindung seiner qualifizierten Mitarbeiter hat, will der Arbeitnehmer seine Verfiigbarkeit auf dem
Arbeitsmarkt nicht einschranken.* Die rechtliche Beurteilung orientiert sich mangels gesetzlicher
Rahmenbedingungen alleine an einer Abwagung zwischen Vertragsfreiheit und Arbeitnehmerschutz.?
Im Grundsatz ist ein solches Spannungsverhaltnis zu Gunsten der Privatautonomie aufzulGsen,
streitet doch bei einem privatautonomen, durch beiderseitige Selbstbestimmung zu Stande
gekommenen Vertrag der , egoistische Interessenausgleich“® fiir die Richtigkeit.” Im Arbeitsrecht gab
es an dieser Auslegung im Hinblick auf die Imparitat zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer schon
frith Bedenken,® welche durch eine weitgehende Billigkeitskontrolle am MaRstab des § 242 BGB
kompensiert wurden.’? Spatestens aber seit der Arbeitgeber regelmaRig die
Vertragsgestaltungsfreiheit durch einseitig vorformulierte Vertragsmuster ausnutzt, tritt der
fehlende Interessenausgleich offen zutage.™ Es war daher die logische und notwendige Konsequenz,
die Inhaltskontrolle gem. §§ 307 ff. BGB auch auf das Arbeitsrecht zu erstrecken.™ Das Minus im
Rahmen der Vertragsfreiheit wird nunmehr also durch ein Plus von richterlicher Uberpriifung
ausgeglichen. Allen guten Absichten und Vorsatzen zum Trotz kann dies aber geradewegs zu einem
Zustand fuhren, der samtliche Formulierungsverantwortung in die Hande der Rechtsprechung legt.
Inhalt, Ausgestaltung und Rechtsfolge von arbeitsrechtlichen Klauseln werden dann der autonomen
Gestaltungsmacht der Parteien endgiiltig entzogen, was sich kaum noch mit dem Schutz einer Partei
begriinden lassen wird."? Gerade auf dem Gebiet der Riickzahlungsklauseln scheint sich ein solches
Feld zu entwickeln, in welchem rigide Transparenzanforderungen den Spielraum der
Vertragsgestaltung kontinuierlich reduzieren." Zugleich fiihren undurchschaubare und
unvorhersehbare Anforderungen dazu, dass sich der Arbeitgeber — auch ohne Absicht der eigenen
Ubervorteilung — bei der Formulierung von AGB ,,auf schwankendem Boden befindet”.'* Dass dies
eine Klauselgestaltung auch praktisch um ihren Anwendungsbereich bringen kann, hat der
Freiwilligkeitsvorbehalt , eindrucksvoll“ gezeigt.®

Il. Aktuelle Anforderungen an die Riickzahlungsklausel

Grundsatzliche Bedenken, die Arbeitnehmer an den Fortbildungskosten bei vorzeitigem Ausscheiden
zu beteiligen, bestehen nach Ansicht der Rechtsprechung nicht.'® Obgleich eine angemessene
Ausgestaltung stets auf Grund einer umfassenden Giter- und Interessenabwagung im Einzelfall zu
ermitteln ist,*’” hat die Rechtsprechung im Laufe der Jahre eine gewisse Kasuistik aufgestellt, die im



Folgenden dargestellt werden soll. In der weit Gberwiegenden Anzahl der Falle finden sich
Rickzahlungsklauseln dabei in vorformulierten, einseitig vom Arbeitgeber gestellten und folglich an
den §§ 307 ff. BGB zu messenden Vertragsbedingungen.™ Fiir Individualvereinbarungen ist die
Kontrolldichte hingegen deutlich zuriickzunehmen und die Klauseln nur noch bei erheblicher
Abweichung von den Grundsatzen der Rechtsprechung im Hinblick auf §§ 138, 242 BGB zu
untersuchen.”

1. Zumutbare Kostenbeteiligung des Arbeitnehmers an sich (,,0b“)

Zundachst ist zu bestimmen, ob die Kostentragung durch den Arbeitnehmer durch eine etwaige
Rickzahlungspflicht — unabhangig von der konkreten Ausgestaltung einer Klausel — angemessen ist.
Die Priifung der generellen Zul3ssigkeit anhand von § 307 BGB hat im Vergleich zu § 242 BGB*® keine
Anderungen erfahren.” Entscheidend bleibt die Frage, inwieweit der Arbeitnehmer durch die
FortbildungsmaRnahme einen so genannten geldwerten Vorteil, also die Verbesserung seiner
beruflichen Moglichkeiten, erlangt.’” Diese Voraussetzung ist beispielsweise dann erfiillt, wenn durch
die Fortbildung eine Verbesserung der Chancen des Arbeitnehmers auf dem Arbeitsmarkt oder die
Schaffung von realistischen Aufstiegsmaoglichkeiten entsteht.” Gleiches wird fur Weiterbildungen
gelten, die erst die Voraussetzungen schaffen, einen gewissen Arbeitsplatz bekleiden zu kénnen.**
Handelt es sich bei den Fortbildungskosten hingegen der Sache nach um eine Investition im Interesse
des Arbeitgebers fiir seinen Geschaftsbetrieb, letztlich somit um einen Teil der Personalpolitik des
Unternehmens, ist eine Riickzahlungsklausel unwirksam.” Dies gilt typischerweise fiir Auffrischungs-
oder Vertiefungslehrginge,”® aber auch bei FortbildungsmaRnahmen, die lediglich bereits
vorhandene Kenntnisse an neue betriebliche Gegebenheiten anpassen.” Unwirksam ist eine
entsprechende Klausel auch im Rahmen eines Berufsausbildungsverhiltnisses, da die Kosten
zwingend vom Ausbildenden zu tragen sind (§§ 12 Il Nr. 1, 25 BBiG).? Verkiirzt lasst sich sagen, dass
dem Arbeitnehmer eine Riickzahlung der Kosten fir die Fortbildung umso eher zuzumuten ist, je
groRer der mit der FortbildungsmaRnahme verbundene berufliche Vorteil ist.>> Um sich erst gar nicht
dem Vorwurf der unzuldssigen Druckausiibung wahrend der Fortbildung auszusetzen, sollte die
Rickzahlungsvereinbarung schriftlich schon vor Antritt der FortbildungsmalRnahme geschlossen
werden.*

2. Konkrete Ausgestaltung der Riickzahlungsklausel (,,Wie“)

Eine dem Grunde nach zuldssige Riickzahlungsklausel ist sodann am Malstab des § 307 | BGB auf ihre
konkret vereinbarten Modalitaten hin zu Giberpriifen.* Das BAG beurteilt dies in erster Linie nach der
Dauer der Aus- oder FortbildungsmaBnahme.*? Mit dem Transparenzgebot sind aber zugleich auch
die Anforderungen an die richtige Formulierung einer solchen Klausel starker in den Vordergrund
getreten.

a) Zuldssige Bindungsdauer

Die Riickzahlungsverpflichtung von Fortbildungskosten kniipft regelmaRig an das vorzeitige
Ausscheiden des Arbeitnehmers vor Ablauf der vertraglich vereinbarten Frist an. Die Rechtsprechung
hat hier ein relativ zuverlassiges Leitbild entwickelt, welches die zuldssige Bindungsdauer in Relation
zur Dauer der Fortbildung setzt.*

aa) Fortbildungsdauer als entscheidendes Kriterium

Bei einer Fortbildungsdauer von bis zu einem Monat ohne Verpflichtung zur Arbeitsleistung unter
Fortzahlung der Vergiitung ist regelmaRig eine Bindungsdauer bis zu sechs Monaten zulissig,** bei
einer Dauer von bis zu zwei Monaten eine einjihrige Bindung, bei einer Dauer der Fortbildung von
drei bis vier Monaten eine zweijihrige Bindung,*® bei einem Zeitraum von sechs Monaten bis zu



einem Jahr keine langere Bindung als drei Jahre*” und bei einer mehr als zweijahrigen Dauer eine
Bindung von fiinf Jahren.?® Dies ist im Hinblick auf die Rechtssicherheit in der vertragsgestaltenden
Praxis zunachst begriiRenswert, offenbart aber dort Schwachen, wo Sachverhalte von der Norm
abweichen. Eine sehr kurze und kostspielige Weiterbildung, uU sogar im Ausland, die einen
deutlichen geldwerten Vorteil fiir den Arbeitnehmer mit sich bringt, ist damit kaum angemessen zu
erfassen. Jedenfalls lasst sich nicht ohne weiteres mit der Dauer der BildungsmaRnahme die Hohe
der Kosten sowie die Qualitit und Werthaltigkeit der erworbenen Qualifikationen begriinden.*
Unklar ist bisher auch, welche Bindungsdauern angemessen sind, wenn der Arbeitnehmer die
Fortbildung zu groBen Teilen in seiner Freizeit absolviert.”’ Im Hinblick auf einen angemessenen
Ausgleich der widerstreitenden Interessen ist es wenig iberzeugend, samtliche Zeiten, die in der
Freizeit erbracht werden, unberiicksichtigt zu lassen.** Weder das Interesse des Arbeitgebers an der
Bindung seiner Mitarbeiter noch die einseitige Kostentragung werden dabei hinreichend beachtet.*
Eine Neujustierung der Vorgaben scheint zumindest in diesen Fallen geboten. Die Literatur hat hier
eine Reihe von brauchbaren Parametern, wie beispielsweise die Relation zum Arbeitsentgelt des
Arbeitnehmers,” das Amortisationsinteresse des Arbeitgebers** oder auch die Beriicksichtigung der
Finanzkraft des Arbeitgebers angefiihrt,* die (zusatzlich) Berticksichtigung finden kénnten.

bb) Vereinbarungen bei , atypischer” Sachverhaltskonstellation

Will der Arbeitgeber von den aufgestellten Kriterien auf Grund des Einzelfalls abweichen, welches im
Hinblick auf die Vielzahl von denkbaren Konstellationen (bspw. BildungsmaRnahmen auflerhalb der
Arbeitszeit, Traineeprogramme®® und duale Studiengénge®’) beileibe keine Ausnahme mehr sein
durfte, tragt er das Rechtsverfehlungsrisiko.*”® Im Grundsatz hat das BAG eine Abweichung stets
erlaubt. So wird es doch nicht miide zu betonen, dass es sich bei den aufgestellten Bindungsdauern
nicht um rechnerische GesetzmaRigkeiten, sondern lediglich um richterrechtlich entwickelte
Regelwerte handelt, die einzelfallbezogenen Abweichungen zugénglich sind.*® Hohe Aufwendungen
sollen beispielsweise langere Bindungen rechtfertigen kdonnen, wenn sich die beruflichen Chancen
des Arbeitnehmers infolge der Fortbildung in erheblichem Umfang erhéht haben.™ Die Krux steckt
selbstredend im Detail. Ohne belastbare, konkrete Anhaltspunkte in der hochstrichterlichen
Rechtsprechung stochert die Vertragspraxis im Nebel. Eine auch nur geringfiigig zu lange
Vertragsbindung bringt die gesamte Riickzahlungsklausel zu Fall, ohne dass der Arbeitnehmer
irgendeine Rickzahlung schuldet.” Das Risiko der Totalunwirksamkeit der Klausel ist jeder
vorformulierten Vertragsgestaltung immanent,* ohne Richtwerte durch das BAG ist diese aber kaum
etwas anderes als ein Blindflug mit sehr ungewissem Ausgang. Der unerschrockene Arbeitgeber sollte
dennoch einige Punkte im Rahmen der Vertragsgestaltung beachten.

(1) Orientierung an der Hohe der Ausbildungskosten

Erwahnenswert ist hier zunéchst ein Urteil des LAG Mecklenburg-Vorpommern.> Unter
Zugrundelegung der Aussagen des BAG hat das LAG erwartungsgemal’ die Bindungsdauer von finf
Jahren (und damit die an § 624 BGB angelehnte Hochstgrenze)>* deshalb abgelehnt, weil die
durchlaufene Ausbildung ausschlieRlich auRerhalb der Arbeitszeit absolviert wurde.”® Bemerkenswert
ist, dass nicht die Ausbildungsdauer sondern die Ausbildungskosten in den Fokus der Betrachtung
gerlickt wurden. In Relation zum Bruttomonatsentgelt (hier: drei Monatsgehalter) will das LAG die
maximal zul3ssige Bindungsdauer (hier: zwei Jahre) bestimmen.>® Abstrahiert betrachtet wird hier
also das Kriterium der monatlichen Fortbildungsdauer durch ein solches der Ausbildungskosten in
Hohe der Bruttomonatsentgelte ersetzt.”” Eine einmonatige Schulung, die auf Grund
aullerordentlicher Kosten mit vier Bruttomonatsgehaltern gleichzusetzen ware, konnte so



beispielsweise eine Bindung bis zu zwei Jahren rechtfertigen. Dieser Ansatz verdient weitere
Beachtung, wiirdigt er neben dem Amortisationsinteresse des Arbeitgebers®® doch zugleich das
Interesse des Arbeitnehmers, eine GibermaBige Bindung nur auf Grund der Lange der
Fortbildungsmalinahme zu verhindern. In jedem Fall ist dem Arbeitgeber zu raten, die wesentlichen
Aspekte, die bei der einzelfallbezogenen Betrachtung zur Abwagung der wechselseitigen Interessen
heranzuziehen sind, hinreichend zu dokumentieren und zu benennen, so dass diese bei einer
eventuellen Nachpriifung durch ein Gericht zweifelsfrei nachzuweisen sind.>

(2) Erganzende Vertragsauslegung bei Verwirklichung des ,,Prognoserisikos“?

Nicht unbericksichtigt bleiben darf auch der Hinweis auf ein mittlerweile schon etwas alteres obiter
dictum des 3. Senats des BAG.*® Mit der Entscheidung vom 14.1.2009 hat sich der Senat am Rande
auch zu der Moglichkeit einer erganzenden Vertragsauslegung geduRert.®* Wenn und soweit sich das
Prognoserisiko des Arbeitgebers im Einzelfall verwirklicht habe, konne es fiir den Arbeitgeber eine
unzumutbare Harte darstellen, an seiner Verpflichtung zur Tragung der Ausbildungskosten
festgehalten zu werden, ohne den Arbeitnehmer angemessen binden zu kénnen.®” Deshalb sei in
diesem Fall durch ergdnzende Vertragsauslegung festzustellen, was die Vertragsparteien vereinbart
hatten, wenn ihnen die sich aus § 306 | BGB ergebende Unwirksamkeit der Klausel bekannt gewesen
wire.” Dieser Ansatz verdient in seiner generellen Auspragung keine Zustimmung. Dies gilt — wie
noch zu sehen sein wird — insbesondere im Hinblick auf die systemfremde Umgehung AGB-
rechtlicher Grundsatze.® Aber auch der praktische Nutzen fiir den Verwender scheint gering.® Eckert
spricht insoweit von einer ,,Briicke, die das BAG dem Arbeitgeber gebaut” habe.®® Begutachtet man
die hierauf ergangene Rechtsprechung, wird man von einer sehr briichigen Briicke sprechen missen.
Das BAG hat bisher nicht erkennen lassen, dass dieser Ansatz in groRerem MaRe weiterverfolgt

werden soll.*’

Dies gilt zunachst flr den 9. Senat, der seine ablehnende Haltung hierzu nochmals
ausdricklich bekraftigt hat.®® Aber auch der 3. Senat hat nunmehr selbst ausgefiihrt, dass die
erganzende Vertragsauslegung an Stelle einer verbotenen geltungserhaltenden Reduktion die
gesetzliche Wertvorstellung des § 307 BGB zumindest dann unterlaufe, wenn die Unwirksamkeit der
Klausel bereits zum Zeitpunkt der Verwendung feststand.® In der Instanzrechtsprechung ergibt sich
ein dhnliches Bild.” Das Risiko, dass das BAG der rechtlichen Beurteilung des Arbeitgebers im

Ergebnis nicht folgt, dlrfte also weiterhin (nahezu) ausschlielich seiner Sphare zuzuordnen sein.

b) Genaue Bezifferung des zuriickzuerstattenden Betrags

Besonderes Augenmerk ist auch auf die korrekte Hohe des zu erstattenden Betrags zu legen. Der
Arbeitgeber darf nur den Betrag zuriickverlangen, den er tatsachlich aufgewendet hat.”* Unter
Heranziehung des Transparenzgebots (§ 307 | 2 BGB) hat das BAG die Anforderungen kiirzlich
erheblich verscharft.”” Als Grundpramisse gilt, dass der Arbeitnehmer sein Riickzahlungsrisiko bei
Vertragsschluss moglichst exakt abschitzen kdnnen muss.” Vermeidbare Spielrdume hinsichtlich der
erstattungspflichten Kosten gehen zu Lasten des Verwenders und fiihren zur Unwirksamkeit der
Klausel.”* Dem Transparenzgebot sei nur dann Genlige getan, wenn die entstehenden Kosten dem
Grunde und der Hohe nach im Rahmen des Méglichen und Zumutbaren angegeben seien.”
Erforderlich hierfiir ist nunmehr eine genaue und abschlieRende Bezeichnung der einzelnen
Positionen (zB Lehrgangsgebiihren, Fahrt-, Unterbringungs- und Verpflegungskosten), aus denen sich
die Gesamtforderung zusammensetzen soll, und der Angabe, nach welchen Parametern die
einzelnen Positionen berechnet werden (zB Kilometerpauschale fiir Fahrtkosten, Tagessatze fir
Ubernachtungs- und Verpflegungskosten).” Hinzu kommt, dass die einzelnen Positionen derart
aufgegliedert werden missen, dass der Arbeitnehmer erkennen kann, ob sich eine



Riickzahlungsverpflichtung auf die Netto- oder Bruttosumme der angesetzten Kostenposition
bezieht.”” Die tiberschlagige Berechnung vor Antritt der AusbildungsmaRnahme sowie eine
beispielhafte Auflistung etwaiger Kostenpositionen wird diesen Anforderungen nicht mehr
geniigen.”® Auch die Benennung eines fixen Hochstbetrags diirfte fiir sich alleine diesen
Anforderungen nicht mehr gerecht werden.” Geboten erscheint nunmehr die Auflistung aller
(zuklinftigen) Kostenpositionen, ihre Berechnungsgrundlage sowie die Vereinbarung eines
Hochstbetrags, der zugleich den Vertragspartnern die Moglichkeit einrdumt, den Nachweis zu fihren,
dass tatsachlich nur Kosten in niedrigerer Hohe entstanden sind.®’ Angesichts dieser
Voraussetzungen sind die Hiirden fiir die Praxis enorm gestiegen.®* RegelmaRig werden sich fur den
Arbeitgeber nicht sdmtliche Kosten vor Beginn der Fortbildungsmalnahme beziffern lassen, so dass
eine gewisse Pauschalierung nicht zu vermeiden ist. Der 3. Senat des BAG hat ausdriicklich
angemahnt, dass die Anforderungen, die an die Transparenz einer Riickzahlungsvereinbarung zu
stellen sind, nicht Giberzogen werden dirfen.® Es bleibt zu hoffen, dass dieser Ansatz auch praktische
Relevanz findet.

c) Beendigungstatbestdnde

Haufig Gegenstand der BAG-Rechtsprechung ist zudem die Frage, welche Tatbestdnde eine
Ruckzahlungsverpflichtung begriinden kénnen.®* Um der Angemessenheitspriifung standzuhalten,
kann die Riickzahlungsverpflichtung nicht bereits durch jede vorzeitige Beendigung des
Arbeitsverhaltnisses ausgeldst werden,®* sondern nur durch ein solches Ereignis, das in die
Verantwortungs- und Risikosphare des Arbeitnehmers fallt.®> Ausgangspunkt dieser Uberlegung ist,
dass der Arbeitnehmer es stets selbst in der Hand haben muss, durch eigene Betriebstreue seiner
Ruickzahlungspflicht zu entgehen . Eine Riickzahlungsklausel, die schlechthin an das Ausscheiden auf
Grund einer Eigenkiindigung des Arbeitnehmers innerhalb der Bindungsfrist ankniipft, ist somit
unzulassig.” Vielmehr muss nach dem Grund des vorzeitigen Ausscheidens differenziert werden.
Anderenfalls bliebe die Eigenkiindigung des Arbeitnehmers, welche durch ein vertragswidriges
Verhalten des Arbeitgebers ausgeldst wurde, auRer Betracht.® Spiegelbildlich dazu verhilt es sich bei
einer vom Arbeitgeber ausgesprochenen Kiindigung. Die Riickzahlungspflicht kann nur dann mit
einer arbeitgeberseitig ausgesprochenen Kiindigung verkniipft werden, wenn diese auf einem
vertragswidrigen Verhalten des Arbeitnehmers beruht.® Die betriebsbedingte Kiindigung scheidet
somit ebenso aus,”® wie regelmaRig auch die personenbedingte Kiindigung. Zu Letzterer fehlt es zwar
noch an hochstrichterlicher Rechtsprechung, allerdings wird im Regelfall (unverschuldete Krankheit
des Arbeitnehmers) auch hier von einem nicht durch den Arbeitnehmer steuerbaren Umstand
auszugehen sein, so dass das Investitionsrisiko dem Arbeitgeber zuzuordnen ist.”* Anders diirfte dies
nur dann zu beurteilen sein, wenn der personenbedingte Grund selbst verschuldet ist, beispielsweise
bei der Entziehung der Fahrerlaubnis.’® Generell unerheblich ist es zudem, wenn die Klausel im
konkreten Fall eine Konstellation betrifft, fiir die eine Riickzahlungsverpflichtung angemessen wire.
Selbst wenn sich das benachteiligende Wirkungspotenzial gar nicht verwirklicht hat, ist die Klausel
insgesamt unwirksam.”® Aus diesem Grund ist dringend zu raten, alle Auslésungsgriinde abschlieRend
aufzuzahlen.®® Im Hinblick hierauf empfiehlt es sich, auch den praxisrelevanten Beendigungsfall durch
Abschluss eines Aufhebungsvertrags mit in die Klausel einflieRen zu lassen.” Die Umstéande, die zur
Aufhebung fihren, miissen dann aber auch (alleine) im Verantwortungsbereich des Arbeitnehmers
liegen, um eine wirksame Rickzahlungspflicht begriinden zu kénnen.*®



d) Riickzahlungsmodalitidten

Unumganglich ist auch ein Normpassus zur Frage der Riickzahlungsmodalitaten. Die praxistbliche,
ratierliche Minderung des Riickzahlungsbetrags ist geboten, um hinreichend zu beriicksichtigen, dass
dem Betrieb die hohere Qualifikation des Arbeitnehmers mit Fortgang des Arbeitsverhaltnisses
bereits zugute gekommen ist.” RegelméRig findet sich die Kiirzung des Riickzahlungsbetrags pro
monatlichen Verbleib im Arbeitsverhaltnis.”® Obwohl das BAG bisher keine so restriktive Staffelung
vorgesehen hat,” ist die Beibehaltung dieser Praxis im Hinblick auf die divergierende
Instanzrechtsprechung geboten. Das LAG Hamm erhebt die monatliche Kiirzung des
Riickzahlungsbetrags in den Stand einer Wirksamkeitsvoraussetzung,'® wahrend das LAG Baden-

101 7 letzterem Ansatz steht noch eine

Wiirttemberg auch eine jahrliche Klirzung nicht beanstandet.
Entscheidung des BAG aus, % obgleich dies auf Grund der bisherigen Praxis kaum Anlass zur Sorge

geben dirfte.

3. Zusammenfassung
Zeichnet man die Entwicklung der Rechtsprechung seit der Schuldrechtsmodernisierung nach, lasst
sich sehr klar erkennen, dass das Transparenzgebot zur deutlichen Verscharfung der Anforderungen
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beigetragen hat.”” Inwiefern die Formulierungen noch im Rahmen des Méglichen und Zumutbaren

rechtssicher gestaltet werden kdnnen, findet zumindest bisher in der Rechtsprechung wenig

1% Gerade dort, wo der Arbeitgeber Sachverhalte vertraglich gestalten

tatsachliche Berlicksichtigung.
muss, die bisher nicht Gegenstand einer hochstrichterlichen Untersuchung waren, scheint das Risiko
kaum abschatzbar. Als Konsequenz der Entwicklung bleibt zu raten, besonderes Augenmerk auf den
Detaillierungsgrad der Formulierungen zu legen.'® Auch muss die sprachliche Fassung der Klausel

den begrenzten Anwendungsbereich klar deutlich machen.'®

Ill. Rechtsfolgenproblematik

Die eigentliche Belastung fiir den Arbeitgeber wird aber erst in Kumulation mit der Rechtsfolge,
genauer gesagt dem Verbot der geltungserhaltenden Reduktion, hinreichend deutlich. Auch die nur
minimale Abweichung von den oben aufgestellten Leitlinien wird regelmaRig zur Totalunwirksamkeit
der Klausel und damit im Falle der Riickzahlungsklausel zur vollstandigen Aufhebung der
Riickzahlungspflicht fiihren.* Ein bereicherungsrechtlicher Ausgleich (§ 812 BGB) kommt auf Grund

1% Fiir die ehemalige

des weiterhin bestehenden Rechtsgrundes ebenfalls nicht in Betracht.
Rechtsprechung des BAG, wonach unzuldssige Abreden in angemessenem Umfang aufrechterhalten
werden konnten,'® besteht somit kein Raum mehr.'*° Die allgemeine Ausformung der Rechtsfolge
als so genanntes , Alles-oder-Nichts-Prinzip“ hat vielfaltige, zum Teil emotional und leidenschaftlich
vorgetragene Kritik''! sowohl aus arbeitsrechtlicher'*” als auch aus allgemein zivilrechtlicher Sicht'**
erfahren. Als besonders kritikwiirdig wird zunachst angesehen, dass der Arbeitgeber auf Grund der
sich standig andernden Rechtsprechung auch bei gutem Willen vielfach nicht in der Lage sei, den
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(Uberzogenen) Anforderungen gerecht zu werden.”" Ursache unwirksamer Klauseln sei daher haufig

viel eher die Uberforderung des Arbeitgebers als das bewusste Ausnutzen und Ausreizen von

15 Des Weiteren fiihre die fehlende Anpassung bei einer (auch noch so

Gestaltungspielraumen.
geringen) quantitativen Uberschreitung zur Begiinstigung des Arbeitnehmers in einem Umfang, der
nicht mehr durch dessen Vertragsinteressen zu rechtfertigen sei.'*® Erschwerend fiir den
arbeitsrechtlichen Bereich kdme hinzu, dass eine Liickenfullung gem. § 306 1l BGB vielfach mangels
normativ gesicherter Ersatzordnung scheitere.''’ Letztlich greife der Priventionsgedanke auch in den

Fallen nicht, wo der Arbeitgeber im Vertrauen auf die Richtigkeit der aktuellen Rechtsprechung
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gehandelt habe.”™ Will man sich der gesamten Problematik in Giberschaubarem MaRe annahern, sind

zunichst zwei Grundpramissen zur weiteren Uberlegung zu formulieren.

1. Aufrechterhaltung des Verbots der geltungserhaltenden Reduktion

Das Verbot der geltungserhaltenden Reduktion soll die Verpflichtung des Richters, eine unwirksame
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Klausel auf das gerade noch zuldssige Mal$ zurilickzufiihren, verhindern.”™ Hierfir gibt es gute

Grinde. Primar besitzt das Verbot der geltungserhaltenden Reduktion praventiv verhaltenssteuernde
Funktion, wird doch nur die Nichtigkeit einem effektiven Abschreckungseffekt gleichkommen.*?

Anderenfalls droht, dass jeder Verwender von AGB zunachst einmal ungefdahrdet die zuldssigen

121

Hochstgrenzen auslotet oder gar bewusst (iber diese hinausgeht.”” Eine solche Strategie risikolos zu

stellen, hielle zudem, die Stérung des Rechtsverkehrs zu tolerieren, insbesondere deshalb, weil es

der rechtsunkundige Vertragspartner in der Regel nicht auf einen Prozess ankommen lasst, sondern

eine Vertragsabwicklung nach MaRgabe der AGB einschlieRlich unwirksamer Klauseln hinnimmt.*?

123 Das Verbot der geltungserhaltenden
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Letzteres firmiert unter der Idee des Transparenzgebots.
Reduktion hat zuletzt auch Anerkennung durch den EuGH gefunden.”" Mit der standigen
Rechtsprechung'®® sowie der weit iiberwiegenden Literatur muss dieses Verbot den Ausgangspunkt

126 Dass ein solcher Grundsatz den weiteren Uberlegungen

jeder weiteren Uberlegung bilden.
Grenzen zieht und durchaus eine gewisse Eigendynamik entwickelt, ist nicht per se verwerflich,**’
fulRt er doch auf Gberzeugenden Argumenten, die es —wenn Gberhaupt — nur im Einzelfall zu
erschittern gilt. Des Weiteren ist die Totalunwirksamkeit einer Klausel trotz extrem hoher
Transparenzanforderungen weder Alleinstellungsmerkmal bei Riickzahlungsklauseln,**® noch eine
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den Besonderheiten des Arbeitsrechts geschuldete, besonders gravierende Rechtsfolge.”” Alleine

hieraus lasst sich somit keine Ausnahme fiir den arbeitsrechtlichen Bereich begriinden.**°

2. Kein denklogischer Ausschluss von Ausnahmetatbestianden

Die zweite Grundpramisse fordert die strikte Trennung vom Verbot der geltungserhaltenden
Reduktion auf der einen und der ergebnisoffenen Diskussion liber Ausnahmen auf der anderen Seite.
Dies ist viel weniger widersprichlich als es auf den ersten Blick wirken mag, ist es doch bei Lichte
betrachtet nur Ausfluss des allgemeinen Regel-Ausnahme-Prinzips. Ex eo loco liberzeugt es nicht, sich
jedweder Ausnahme schon von Beginn an zu verschlieBen,**" oder aber aus dem Bestehen von
Ausnahmen die Briichigkeit eines Grundsatzes herleiten zu wollen.**? Die Zul3ssigkeit von Einzel- und
Sonderfallentscheidungen ist diesem Prinzip nicht nur inharent, sondern sie ist einer umsichtigen

33 Auf problematische

Rechtsprechung in begriindeten Ausnahmefallen stets zuzubilligen.
Auswiichse und die hieraus resultierende Kritik lasst sich auch dann reagieren, wenn das Verbot der
geltungserhaltenden Reduktion als Dogma feststeht. Zwei Dinge sind hier aber schon jetzt
anzumerken. Mit Blick auf die aktuellen Anforderungen an die Riickzahlungsklauseln ist die
Uberforderung der Verwender sowie die drohende Rechtsunsicherheit kaum von der Hand zu
weisen.”® In diesem Kontext haufig vergessen wird aber, dass jede Verschiebung zu Gunsten des
Verwenders zugleich eine Benachteiligung des Vertragspartners zur Folge hat. Es ist nicht ohne
weiteres ersichtlich, wieso das Risiko der Vertragsgestaltung dann im Ergebnis den Arbeitnehmer
treffen soll.”®® Letztlich ist die Unwirksamkeit namlich in aller Regel nur auf den Umstand zuriick
zufiihren, dass der Arbeitgeber einseitig den Arbeitnehmer von jedweden Mitwirkungsmoglichkeiten

ausgeschlossen hat.'*®



3. (Eingeschradnkte) geltungserhaltende Reduktion und erganzende Vertragsauslegung
Im Wesentlichen haben sich zwei Gestaltungsmoglichkeiten herauskristallisiert, um eine unwirksame
Klausel dennoch aufrecht zu erhalten,®” zum einen die geltungserhaltende Reduktion und zum

anderen das Rechtsinstitut der erginzenden Vertragsauslegung.'*®

Einer genauen Unterscheidung
steht jedoch bereits eine fehlende, allgemein anerkannte Begriffsdefinition entgegen.™® Will man
eine ideologische Vorprdagung vermeiden, besteht hier zundchst Prazisierungsbedarf. Zu leicht macht
es sich die Gberwiegende Ansicht des Meinungsspektrums jedenfalls dann, wenn sie in der
geltungserhaltenden Reduktion die Aufrechterhaltung im ,,gerade noch Zulassigen” erblickt, wahrend
die erganzende Vertragsauslegung stets einen angemessenen Ausgleich der widerstreitenden

0 pieses Begriffsverstandnis wird vielen Vertretern der

Interessen im Auge habe.
geltungserhaltenden Reduktion nicht gerecht, verstehen sie hierin doch nur die Aufrechterhaltung in
einem angemessenen Umfang.'*! Zugleich geht es regelmaRig nur um ausgewahlte Sonderfille, in

1.1 Zum besseren Verstandnis

denen eine entsprechende Aufrechterhaltung in Betracht kommen sol
bietet es sich insoweit an, von einer eingeschrankten geltungserhaltenden Reduktion zu sprechen.
Selbst wenn man an der tberholten Begriffsdefinition festhalten will, lassen sich die Unterschiede
beider Rechtsinstitute'** kaum im Hinblick auf das Ergebnis begriinden. Besonders anschaulich wird
dies in der arbeitsrechtlichen Rechtsprechung zu Riickzahlungsklauseln bei Fortbildungskosten.
Wurde die hochstzuldssige Bindungsdauer tberschritten, fliihrte nach friiherer Ansicht des BAG die
geltungserhaltende Reduktion im Ergebnis zu einer Aufrechterhaltung der Klausel, die inhaltlich den
durch die Rechtsprechung aufgestellten Grundsatzen entsprach.** Die Herangehensweise der
erganzenden Vertragsauslegung wird sich mangels anderweitiger Anhaltspunkte kaum
unterscheiden. Als Mal3stab fiir die Beurteilung eines angemessenen Ausgleichs sollen nach Ansicht
des 3. Senats im Wesentlichen die bisher aufgestellten Leitlinien dienen.** Die Ergebnisse werden im
Regelfall nicht nur dhnlich sein, sondern diirften exakt miteinander ibereinstimmen. Hieraus speist

sich zu Recht ein GroRteil der Kritik.**®
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Wer die ergdnzende Vertragsauslegung in weiten Teilen
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fordert,™ wird sich kaum des Vorwurfs erwehren kdnnen, lber allerlei ,, Schlupfwinkel” und

,Notausgdnge” faktisch durch die Hintertiir eine geltungserhaltende Reduktion ermdglicht zu

haben.**

Ergdnzende Vertragsauslegung und geltungserhaltende Reduktion werden dann
austauschbare Begriffe.'* Ein so weitgehendes Verstandnis kollidiert aber evident mit dem
Grundsatz des Verbots der geltungserhaltenden Reduktion.™ Im Ubrigen zeigt die Problematik
deutlich, wieso es tunlichst vermieden werden sollte, die Rechtsprechung des BAG als gesetzliche
Vorschriften iSd § 306 Il BGB zu begreifen.”" Es bleibt sodann festzuhalten, dass ein allein
ergebnisorientierter Vergleich kaum zur Unterscheidung taugt. Freilich lasst sich nur dann fir eins
der beiden Rechtsinstitute streiten, wenn eine Unterscheidung sachlich moglich ist. Zur erganzenden
Vertragsauslegung wird angefiihrt, dass ihr der Praventionsgedanke, anders als der
geltungserhaltenden Reduktion, nicht entgegenstehen wiirde.”” Dieses Argument kann aber nicht
Uberzeugen, da die erganzende Vertragsauslegung im Grundsatz den Verwender doch gerade nicht
daran hindert, Gestaltungsgrenzen bewusst zu tiberreizen."”* Dennoch ist die dogmatische und
terminologische Gleichsetzung der in ihrem gedanklichen Ansatz unterschiedlichen Rechtsinstitute

unzutreffend.™*

Zum einen fligt die ergdnzende Vertragsauslegung sich harmonischer in das

Rechtsfolgensystem des § 306 BGB ein,"*> wurde sie doch im Gesetzgebungsverfahren zunachst
ausdriicklich in Absatz 2 aufgenommen®® und nur deshalb fallen gelassen, weil man sie fiir eine
Selbstverstandlichkeit hielt.”’

geltungserhaltende Reduktion bereits keine Liicken entstehen ldsst, versucht die ergdnzende

Zum anderen treten methodische Unterschiede hinzu. Wahrend die

Vertragsauslegung diese Liicken zu schlieBen.™® Hiergegen lasst sich auch nicht einwenden, dass die

erganzende Vertragsauslegung am feststehenden Willen der Parteien scheitere.” Wie bereits



eingangs dargelegt, existiert ein gemeinsam formuliertes und damit notwendig auf
Interessenausgleich bedachtes Rechtsfundament nicht,'®® weil der Verwender den Vertragsinhalt
einseitig auferlegt. Die erganzende Vertragsauslegung ist somit grundsatzlich geeignet, in eng
umgrenzten Fallen die Aufrechterhaltung unwirksamer Klauseln rechtstechnisch umzusetzen.

a) Erforderlichkeit eines subjektiven Elements?

Teilweise wird erwogen, eine Einschrankung der ergdnzenden Vertragsauslegung dadurch zu
erreichen, dass die Interessenabwagung im Einzelfall maRgeblich an eine subjektive Komponente
gekniipft wird.'®" Entscheidend soll dabei sein, ob ein VerstoR bereits bei Abschluss der Vereinbarung
voraussehbar war, der Verwender also bosglaubig oder arglistig gehandelt hat. In diesen Fallen trafe
ihn gerade nicht das gesteigerte Risiko der Fehlbeurteilung.'® Der ,gutglaubige Verwender” sei somit
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von der Rechtsfolge der Totalnichtigkeit auszunehmen.™ Offenkundig ist zunachst die

1¢% Denkt man den rein subjektiven Ansatz

Beweisproblematik innerer Tatsachen des Verwenders.
konsequent zu Ende, belohnt man zudem gerade die Verwender, die sich der diffizilen Inhalts- und
Transparenzkontrolle weitgehend verschlieRen. Wie Stoffels zutreffend formuliert hat, ist der
Uberindividuelle-generalisierende BeurteilungsmaRstab aber auch konsequent auf Rechtsfolgenseite
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anzuwenden.” Dies ist letztlich als Ausfluss des Transparenzgebots zu begreifen, da unwirksame

Klauseln unabhangig von ihrer Intention die Rechtsdurchsetzung auf Seiten des Vertragspartners

hindern.*®®

Die Storung des Rechtsverkehrs kann in der Praxis ersichtlich nicht davon abhangig
gemacht werden, welche subjektiven, im Einzelfall kaum zu ergriindenden Motive des Verwenders
im Vereinbarungszeitraum vorlagen. Zugegebenermalien mag es Aspekte geben, die im Rahmen
einer am Einzelfall orientierten Interessenabwagung Berlicksichtigung finden kdnnen, einen eigenen

Ausnahmetatbestand vermag dieser Ansatz aber nicht zu begriinden.'®’

b) Vertrauensschutz bei Rechtsprechungsanderung

Uberzeugender hingegen ist der Ansatz, die ergdnzende Vertragsauslegung regelmaRig dort
anzuwenden, wo der Verwender auf eine feststehende Rechtsprechung vertraut hat.'®® Die
Bestrebung zielt darauf ab, aus den in der Rechtsprechung vereinzelt gebliebenen Fillen™® einen
allgemeinen Rechtsgrundsatz zu bilden. Im Kern geht es um die seit jeher kontrovers diskutierte
Frage nach der (unechten) Riickwirkung von héchstrichterlicher Rechtsprechung.'’® Ein
Rickwirkungsverbot hat vor allem dort Anklang gefunden, wo richterliche Rechtsfindung nicht als
rein logisches Subsumtionsverfahren, sondern jedenfalls auch als teleologisch geprdgte Regelbildung

71 soweit Grundlagen und Ausgestaltung nahezu ausschlieRlich auf Richterrecht beruhen,

agiert.
verfangt dieses Argument umso mehr. Die Rechtsprechung bleibt dann ndmlich nicht per se als
,Fallrecht” gegenliber dem Gesetz eine deutlich schwachere, weil subsididre Rech‘csquelle.172 Auch
wenn sich das Verbot der (unechten) Riickwirkung nicht bereits aus Art. 20 Il GG als feststehender
Grundsatz herleiten lasst,'”® bleibt unbestritten, dass die generelle Gewahrung von Vertrauensschutz
jederzeit moglich ist."”* Das Augenmerk ist daher konkret darauf zu richten, ob sich der
Vertrauensschutz Gberhaupt im Rechtsfolgensystem des AGB-Rechts behaupten kann. Eine Kollision
mit dem Praventionsgedanken ist nicht zu erkennen, wenn der Verwender sich an der standigen
Rechtsprechung orientiert und hiernach sein Vertragswerk aufgestellt hat. Auch das
Transparenzgebot kann hier zur Begriindung der Totalunwirksamkeit kaum gewinnbringend

175 stellt sich eine Klausel im Nachhinein trotz bisher entgegenstehender

eingesetzt werden.
Rechtsprechung als unwirksam heraus, ldsst sich zwar durchaus argumentieren, dass der
Vertragsgegner in dieser Zeit von der effektiven Durchsetzung seiner Rechte abgehalten wurde, der

eigentlichen Begriindung wird dies aber wahrlich nicht mehr gerecht. Denn der Vertragspartner hatte



selbst bei Kenntnis aller Umstande und der bisherigen Rechtsprechung exakt gleich gehandelt, und
zwar spiegelbildlich zum Verwender ebenfalls im Vertrauen hierauf.

aa) Restriktiver Ansatz der Rechtsprechung
Zu klaren bleibt allerdings noch, weshalb sowohl das BAG als auch der BGH in der Breite zu einer sehr

restriktiven Auslegung tendieren.'’®

Ursdchlich hierfir diirfte ua sein, dass in der bisherigen
Betrachtungsweise die Interessen der Gegenseite kaum Berlicksichtigung gefunden haben. In der Tat
erscheint es im Grundsatz wenig erfreulich, der obsiegenden Partei ihr Recht mit der Begriindung zu
versagen, dass ihr Gegner auf die jetzt als unrichtig erkannte friihere Rechtsprechung vertraut
habe."”” Eine Einschrankung der Riickwirkung sei deshalb nur dann geboten, wenn dies neben einem
bestehenden Vertrauen im konkreten Streitfall auch unter Beriicksichtigung der berechtigten
Interessen des Prozessgegners eine unzumutbare Harte bedeuten wiirde.'”® Zudem wiirde ein
Vertragspartner, der sich nicht mit der gesetzlichen Regelung begniigt und zur Erweiterung seiner
Rechte den Weg der AGB wahlt, in der Regel nicht dadurch in seinem schutzwirdigen Vertrauen
beeintrachtigt, dass eine Klausel geraume Zeit unbeanstandet geblieben ist und erst nach Jahren
gerichtlich fur unwirksam erachtet wird.'”® Letzteres tiberzeugt in der arbeitsrechtlichen
Vertragsgestaltung aber {iblicherweise nicht. Explizit fiir die Frage der Ubernahme von
Fortbildungskosten finden sich, anders als in der zu Grunde liegenden Sachverhaltskonstellation des
BGH-Urteils," keine gesetzlichen Regelungen. Zwar wird der Arbeitgeber in der Regel die Kosten
tragen (mussen),™® eine Verpflichtung hierzu erscheint aber insbesondere dann zweifelhaft, wenn
der Wunsch fir eine bestimmte Weiterbildung ausdriicklich vom Arbeitnehmer kommt oder diese
ihm im Wesentlichen nur selbst zum Vorteil gereicht. Der Arbeitgeber wird also nicht
vertragsgestaltend tatig, um seine Rechte zu erweitern, sondern um Gberhaupt eine Grundlage zur
Aufteilung der Fortbildungskosten zu schaffen. Damit beantwortet ist allerdings noch nicht die Frage,
wie den berechtigten Interessen des Vertragsgegners Rechnung getragen werden kann.

bb) Generalisierende Anhaltspunkte

Von einem objektivierenden Standpunkt aus wird man diesen nur dann gerecht, wenn man die Falle
des Vertrauensschutzes auf langjahrige, als feststehend zu betrachtende Rechtsprechung beschrankt.
Der Begriff der ,,gefestigten Rechtsprechung” ist dabei trotz allgemeinen Sprachgebrauchs
erstaunlich inhaltsleer geblieben.™ Fiir vorliegendes Anliegen erscheint es aber notwendig, einen
gewissen Zeit- und Wiederholungsfaktor zu verlangen, der als Indiz fiir die gefestigte

'8 Jedenfalls bei einer Rechtsprechung, die ca. zehn

hochstrichterliche Rechtsprechung dienen kann.
Jahre lang bestand und in diesem Zeitraum mehrfach wiederholt und bestatigt wurde, dirften diese
Kriterien erfillt sein.'® Bereits anderslautende obiter dicta werden aber das Vertrauen in die
Bestandigkeit der Rechtsprechung typischerweise erschiittern.’® Dies wird im Ubrigen auch dann
anzunehmen sein, wenn die Rechtsprechung sich erheblicher Kritik aus der Literatur ausgesetzt sah
und die Instanzrechtsprechung ihr zum Teil die Gefolgschaft verweigert hat.'®® Davon abgesehen lasst
sich eine weitere Differenzierung durchaus praktikabel mit der Festlegung einer zeitlichen Grenze
erreichen, innerhalb derer der Vertrauensschutz Anwendung finden soll.**” Im Rahmen der hier
untersuchten Problematik wird sich der zur ergdnzenden Vertragsauslegung fliihrende
Vertrauensschutz jedenfalls fir die von der Rechtsprechung aufgestellten Kriterien zur

hochstzulassigen Bindungsdauer annehmen lassen.'®® U

berall dort aber, wo die Rechtsprechung sich
auf Grund des Transparenzgebots noch in einem stetigen Wandel befindet und Tendenzen zur
weiteren Verscharfung erkennen lasst,"® wird man die erginzende Vertragsauslegung kaum mit dem

Vertrauensschutz begriinden kénnen. Hinzu tritt fir den Arbeitgeber in der Praxis regelmaRig noch



ein Folgeproblem. Andert sich die héchstrichterliche Rechtsprechung, muss der Arbeitgeber zeitnah
durch Anderung der Vertragsbedingungen reagieren. Weigert sich der Arbeitnehmer auf Nachfrage
den Anderungen zuzustimmen,'® bleibt dem Arbeitgeber nur die risikobehaftete
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Anderungskiindigung.”" Ein Stiick weit abschwichen lieRe sich die Problematik unter Umsténden

durch die Formulierung einer Klausel, die das Schweigen des Arbeitnehmers auf ein entsprechendes
Anderungsbegehren des Arbeitgebers als Zustimmung zu den angetragenen Anderungen wertet.'*?
Sofern aber der Arbeitnehmer solchen Anderungen explizit widerspricht, muss die ergidnzende
Vertragsauslegung konsequenterweise die Sicherung eines angemessenen Interessenausgleichs

Ubernehmen.

c) Der umsichtige, mit h6chster Sorgfalt agierende Verwender

Offen bleibt dann allein die Frage, ob eine erganzende Vertragsauslegung auch noch in anderen, eng
umrissenen Konstellationen fruchtbar gemacht werden kann. Fir kritikwiirdig halten viele die
einseitige Verschiebung des Vertragsgefliges zu Gunsten des Arbeitnehmers, welche explizit im
Hinblick auf Rickzahlungsklauseln letztlich das vertragliche Synallagma der Fortbildungsvereinbarung
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einseitig durchbreche.™ Besonders dann, wenn der Arbeitgeber trotz sorgfaltiger und umsichtiger

Formulierung neu aufgestellte Grundsatze des BAG nur minimal verfehlt, erscheint die

Totalunwirksamkeit kaum einen interessengerechten Ausgleich darzustellen.™*

Im Ergebnis geht es
um die Uberforderung des Verwenders, ,rechtsprechungsfeste” Formulierungen zu finden. Man
konnte meinen, dieses Risiko sei jeder formularmaRigen Vertragsgestaltung immanent.'*® Dies trifft
im Kern auch zu. Bleibt man mit diesem Ansatz aber stehen, (ibersieht man, dass das Risiko des
Verwenders nicht alleine aus der Wahl der einseitigen Vertragsgestaltung herrihrt, sondern in
entscheidendem Male an Qualitdt und Niveau der Abstrahierung durch die Rechtsprechung hangt.
Je fragmentarischer oder je unvorhersehbarer die Rechtsprechung ist, desto grofer ist das Risiko,
selbst als tiberaus umsichtiger Verwender letztlich mit leeren Hinden dazustehen. Nicht jede
Verschiebung zu Lasten des Verwenders lasst sich somit mit der Wahl der Vertragsgestaltung
erklaren. Unter Bericksichtigung der beteiligten Verkehrskreise ist es zudem in vielen Fallen

% Hinzu tritt ein weiterer Aspekt. Der

schlichtweg unumganglich, auf AGB zuriickzugreifen.
Verwender, welcher eine passable, an bisherigerer Rechtsprechung und Literatur orientierte Klausel
formuliert, die sich letztlich aber als unwirksam erweist, wird nur eine marginale Storung des
Rechtsverkehrs erzielen.” Er ist nicht gleichzusetzen mit demjenigen, der die einseitige
Gestaltungsmacht zur (regelwidrigen) Erweiterung seiner Rechte einsetzt. Dennoch — und dies muss
hier in aller Deutlichkeit betont werden — steht auch ihm das Interesse des Vertragsgegners
gegeniber. Schafft man hier einen zweiten Ausnahmetatbestand, verschliet man sich der
Interessenabwdagung im Einzelfall. Zu Recht verlangt das BAG fiir die ergdnzende Vertragsauslegung,
dass die ersatzlose Streichung der unwirksamen Klausel in AGB keine angemessene, den typischen
und schutzwirdigen Interessen des Klauselverwenders und seines Vertragspartners Rechnung
tragende Losung bietet."® Zwar wird eine atypische Interessenlage des Klauselverwenders hier
Ublicherweise vorliegen, die Gewichtung im Einzelfall ist aber so entscheidend, dass dieser Fallgruppe
nur eine —wenn auch erhebliche — Indizfunktion zukommen sollte. Dieser restriktive Ansatz ist im
Ergebnis auch geboten, um aus der im Ursprung privatautonomen Gestaltungsmacht der Parteien

kein sekundares, richterlich-entwickeltes Vertragswerk entstehen zu lassen.'®®

4. Ausblick
Wie bereits dargelegt, hat sich die arbeitsgerichtliche Rechtsprechung dem Verbot der
geltungserhaltenden Reduktion auch in ihrer Konsequenz fiir den Einzelfall ganz Gberwiegend



angeschlossen.’® Sehr restriktiv verfihrt das BAG erfreulicherweise auch mit der Aufrechterhaltung
einer unwirksamen Klausel im Rahmen der ergdnzenden Vertragsauslegung. Das bereits erwahnte
obiter dictum des 3. Senats hat diesbeziiglich allerdings aufhorchen lassen,” hitte dies doch einer
sehr weitgehenden Aufrechterhaltung Tir und Tor ge6ffnet. In Zukunft dirfte auf die
Rechtsprechung in dieser Sache aber noch einiges an Entscheidungsmaterial zukommen, fiihrt doch
die konsequent fortgefiihrte Verscharfung auf Tatbestandsseite nahezu zwangslaufig zu einer
Vielzahl an unwirksamen Klauselgestaltungen, deren Rechtsfolge gegebenenfalls neu beurteilt
werden muss. Die weitere Verwasserung des Verbots der geltungserhaltenden Reduktion ware
denklogische Folge, soweit ein angemessener Interessenausgleich gesichert werden soll. Dieser
Zusammenhang erscheint dem BAG bisher nicht hinreichend bewusst. Ganz ohne dogmatische

Verrenkungen lasst sich dieser Entwicklung entgegensteuern, wenn man das Transparenzgebot in der
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richterlichen Ausiibung tatsichlich wieder auf den Ursprungskern der Uberlegung zuriickfiihrt.””* Der

Arbeitnehmer muss wissen, welche Rechte und Pflichten auf ihn zukommen und er muss diese im

Rahmen der Vertragsabwicklung auch faktisch umsetzen kénnen.?® Die Anforderungen an den Grad
der Konkretisierung diirfen dabei aber nicht tiberspannt werden.’®* Anders als das BAG zu meinen
2% ist der Zweck des Transparenzgebots nicht schon dann unterlaufen, wenn nicht alle
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scheint,
Eventualitdten erfasst sind und im Einzelfall noch Zweifelsfragen auftreten kénnen.”” Hier ergibt sich
ein nicht zu verachtendes Potenzial, bereits auf Tatbestandsseite vollig regelkonform

27 |m Ubrigen bleibt die Méglichkeit, eine etwaige Intransparenz

Einschrankungen vorzunehmen.
auch durch Individualaufkldrung zu heilen.?®® Im Ergebnis forciert die Rechtsprechung mit der
Uberzeichnung der Transparenzanforderungen nicht nur die Rechtsfolgenproblematik, sondern setzt
sich zugleich schnell dem Vorwurf aus, das Transparenzgebot diene dort als Zuflucht, wo die

sachliche Begriindung fiir die inhaltliche Unangemessenheit schwer falle.’®

IV. Fazit

In Anlehnung an Preis**®

steht der Tod der Riickzahlungsklauseln flr Fortbildungskosten nicht
unmittelbar bevor. Die von der Rechtsprechung stetig weiterentwickelten Anforderungen sind sehr
hoch, aber in vielen Teilen noch durch einen vorausschauenden Verwender rechtssicher zu
gestalten.”"! Im Bereich der Kostentransparenz ist dies hingegen nahezu unméglich. Dem Verwender
von Riickzahlungsklauseln diirfte es bereits jetzt sauer aufstoRen, wenn er lapidar mitgeteilt
bekommt, er hatte es doch in der Hand gehabt, eine transparente Klausel ohne ungerechtfertigte

Wertungsspielraume zu verwenden.”*?

Dreht das BAG weiter an der Transparenzschraube, droht die
Gefahr, eine an sich zuldssige und sinnvolle Vertragsgestaltung langfristig zu unterbinden.
Wiinschenswert ware es in dieser Hinsicht zudem, bei nachster Gelegenheit der Vertragspraxis
belastbare Anhaltspunkte flr alternative Kriterien zur Beurteilung der hochstzulassigen
Bindungsdauer an die Hand zu geben. Brauchbare Ansatze sind sowohl in der Literatur als auch in der

13 |m Zusammenspiel mit den Rechtsfolgen sind die

Instanzrechtsprechung verfigbar.
Vereinbarungen von Riickzahlungsklauseln aber jetzt schon ein erhebliches Minenfeld. Dennoch
muss das Verbot der geltungserhaltenden Reduktion aufrechterhalten und mit dem Rechtsinstitut
der erganzenden Vertragsauslegung sehr restriktiv umgegangen werden. Einzige Ausnahme sollte
hier der Vertrauensschutz bei Rechtsprechungsanderung bilden. Dem aufmerksamen Leser der
jiingsten Rechtsprechung diirfte im Ubrigen nicht entgangen sein, dass auch das BAG wieder leise

214 \Wer die Parteiinteressen und die

Tone in Richtung Vertrauensschutz angeschlagen hat.
Privatautonomie ernst nimmt, kann weitere generelle Ausnahmen trotz aller berechtigten
Argumente nicht gutheilRen. Die Losung der unbefriedigenden Rechtslage kann nur tber die

Tatbestandsseite erfolgen. Ansonsten droht die kontinuierliche Verscharfung der



Rechtsfolgenproblematik im Sinne einer einseitigen Verschiebung zu Lasten der Verwender, die mit
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bleibt, ist daher ein eindringlicher Appell an die Rechtsprechung: Wer gewollt oder ungewollt die
Vertragsgestaltung in den Handen halt, muss fir klare, verstandliche und praxisnahe Anforderungen
sorgen.

Der Autor ist wiss. Mitarbeiter an der Universitat Heidelberg. Ein herzlicher Dank gilt dem gesamten
Lehrstuhlteam, insbesondere Herrn Prof. Dr. Stoffels, fiir hilfreiche Anregungen und Hinweise.
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Zu weiteren Losungsansatzen s. Faller, Rickzahlungsklauseln fiir Fortbildungskosten, 82 (148 ff.).
4

Fur die geltungserhaltende Reduktion bspw. MiikoBGB/Basedow, § 306 Rn. 13 ff. Zur ergidnzenden
Vertragsauslegung ausf. Schmidt in Ulmer/Brandner/Hensen, AGB-Recht, § 306 BGB Rn. 33 ff. Als im Grundsatz
zuldssiges Mittel ist sie zudem in stRspr anerkannt, vgl. nur BGH, NJW 1984, 1177 (1178); NJW 2000, 1110 (1114);
NJW 2010, 298 (302); BAG, NZA 2007, 748. Eine ausf. Ubersicht der Rspr. hierzu findet sich bei Schlewing, JbArbR,
Bd. 47, 47 (54 f., 60 ff.).

.

So zutr. Schlewing, RdA 2011, 92 (94); dies bemangelt auch Uffmann, Verbot der geltungserhaltenden Reduktion,
287.

.

So bereits BGH, NJW 1982, 2309; BAG, NZA 2007, 748 (750); Staudinger/Krause, BGB, Anh. zu § 310 Rn. 275;
Ohlendorf/Salamon, RdA 2006, 281 (285).
.

So bspw. MiKoBGB/Basedow, § 306 Rn. 14; Canaris, FS Steindorff, 519 (549 f.); Medicus, Zehn Jahre AGB-Gesetz,
1987, 83 (97); Hager, JZ 1996, 175 (176); Roth, JZ 1989, 411 (414); wohl auch Staudinger/Schlosser, BGB, § 306 Rn.
24 1.
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147
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149

150

151

152

153

154

155

156

157

158

159

160

161

.

Fallgr. zB bei Canaris, FS Steindorff, 519 (552 ff.); s. auch Stéhr, ZfA 2013, 213 (234 f.).
.

Zur unklaren dogmatischen Einordnung der geltungserhaltenden Reduktion s. Schlewing, RdA 2011, 92 (94) mwN.
&

S. Nachw. in Fn. 109.
-+

BAG, NZA 2009, 666 (669) (s. unter Il 2 a bb 2).
i

MiKoBGB/Basedow, § 306 Rn. 15; Jauernig/Stadler, BGB, 15. Aufl. 2014, § 306 Rn. 4; s. auch Bonin in
Ddubler/ders./Deinert, AGB-Kontrolle, § 306 BGB Rn. 17.
.

So bspw. Ohlendorf/Salamon, RdA 2006, 281 (284 ff.).
&

So ausdr. MiIKoBGB/Basedow, § 306 Rn. 15; ebenso Mayer, Verbot der geltungserhaltenden Reduktion, 2000, 71
(88); Uffmann, Verbot der geltungserhaltenden Reduktion, 56 f.

.

Jauernig/Stadler, BGB, § 306 Rn. 4.
L

Stoffels, ZfA 2009, 861 (892 f.); ders. Anm. zu BAG, NZA 2012, 1428 = AP BGB § 622 Ausbildungsbeihilfe Nr. 41 mit
Anm. Hanau (aA); krit. auch der 9. Senat des BAG, NZA 2006, 1042; NZA 2014, 957 (959).

.

So bspw. Hiimmerich, Gestaltung von Arbeitsvertragen, 1. Aufl. 2006, Rn. 605.
.

Staudinger/Krause, BGB, Anh. zu § 310 Rn. 275; Ohlendorf/Salamon, RdA 2006, 281 (285).
.

So vollig zu Recht auch Bieder, RdA 2011, 142 (152); in diese Richtung bereits BAG, NZA 2006, 1042 (1046).
.

Dies Uibersieht bspw. Hager, JZ 1996, 175 (176); zu Recht gegen eine Gleichsetzung Fastrich, Richterliche
Inhaltskontrolle, 333.
.

Staudinger/Krause, BGB, Anh. zu § 310 Rn. 275.
.

S. zur Ursprungfassung § 5 Il AGBG, BT-Drs. 7/3919, 4.
_+

BT-Drs. 7/5422, 5; zur Entstehungsgeschichte s. Stoffels, AGB-Recht, Rn. 613; auch Schlewing, RdA 2011, 92 (95).
.

Schlewing, RdA 2011, 92 (94).
.

S. hierzu aber die Argumentation bei Stéhr, ZfA 2013, 213 (236), der iU den gemeinsamen Parteiwillen bedenklich
einseitig aus Arbeitgebersicht deutet.

.

So zutr. Bieder, RdA 2011, 142 (152).
_*
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171

172
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174

175

176

177

178

179

MiikoBGB/Basedow, § 306 Rn. 13; Lindacher/Hau in Wolf/Lindacher/Pfeiffer, AGB-Recht, 5. Aufl. 2009, § 306 Rn.
20; zust. auch Schlewing, RdA 2011, 92 (98); ebenso Stéhr, ZfA 2013, 213 (234 f.), der dies allerdings als
Einschrankung der geltungserhaltenden Reduktion begreift.

.

Schlewing, RdA 2011, 92 (98).
&

Lindacher/Hau in Wolf/Lindacher/Pfeiffer, AGB-Recht, § 306 Rn. 20.
.

Dies sieht Stéhr iU ebenso und will mit einem prima-facie-Beweis entgegensteuern, ZfA 2013, 213 (234).
.

Stoffels, AGB-Recht, Rn. 595.
.

Dies streitet auch Boemke, Rechtsfolgen unangemessener Bestimmungen in AGB, 1989, 118 nicht ab.
4

Abl. auch Schmidt in Ulmer/Brandner/Hensen, AGB-Recht, § 306 BGB Rn. 15; Bonin in Déubler/ders./Deinert, AGB-
Kontrolle, § 306 BGB Rn. 17.
_*

Hanau/Preis, DB 1991, 1276; Hopfner, RdA 2006, 156; hierzu tendierend auch Stoffels, AGB-Recht, Rn. 606. Aus
mietrechtlicher Sicht Horst, NZM 2007, 185 (191 f.); abl. Sternel, NZM 2007, 545 (546 f.).
.

Dies gilt insbes. fiir die Aufrechterhaltung von an sich unwirksamen Birgschaftsverpflichtungen, BGH, NJW 1995,
2553 (2556 f.); NJW 1998, 2815 (2816); eingeschrankten Vertrauensschutz gewdhrte auch das BAG bei
Bezugnahmeklauseln: BAG, NZA 2006, 607; NZA 2007, 965.

.

Aus arbeitsrechtlicher Sicht ausf. Louven, Problematik und Grenzen riickwirkender Rechtsprechung des BAG,
1996; zuletzt Lambrich/Géhler, RdA 2014, 299; s. auch Medicus, NJW 1995, 2577.
.

In diese Richtung Hanau/Preis, DB 1991, 1276 (1281); aus strafrechtlicher Sicht Kempf/Schilling, NJW 2012, 1849
(1853) mwN.

.

So der grds. Einwand gegen ein weitergehendes Riickwirkungsverbot von Bydlinsky, JZ 1985, 149 (153).
.

BVerfG, NZA 1991, 809; NJW 2009, 1469; NJW 2013, 523; BGH, NJW 1977, 375 (376); NZA 2007, 965; Brocker,
NJW 2012, 2996; aA Herdegen, WM 2009, 2202 (2204).
-+

BVerfG, NJW 2013, 523.
.

Zum Schutzzweck des Transparenzgebots vgl. Bonin in Ddubler/ders./Deinert, AGB-Kontrolle, § 307 BGB Rn.
146 ff.

.

BGH, NJW 1996, 924; NJW 2008, 1438 (1439); NZA 2007, 748 (751); Ubersicht der Rspr. Palandt/Griineberg, BGB,
§ 306 Rn. 10.
.

BGH, NJW 1977, 375 (376).
-+

BAG, NZA 2002, 455; NZA 2006, 971 (975); NZA 2007, 965 (970).
i
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188
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190

191

192

193

194

195

BGH, NJW 2008, 1438 (1439); zust. Lindacher/Hau in Wolf/Lindacher/Pfeiffer, AGB-Recht, § 306 Rn. 16.
_*

Hier ging es um die Kosten flr Schonheitsreparaturen, die gem. § 535 | 2 BGB grds. vom Vermieter zu tragen sind
(vgl. BGH, NJW 2008, 1438 [1439]).
-

Schaub/Vogelsang, ArbR-Hdb, § 176 Fortbildungsvertrag Rn. 18.
&

Vgl. Tréndle, FS Dreher, 1977, 117 (130); s. auch Louven, Problematik und Grenzen riickwirkender Rechtsprechung
des BAG, 221.

.

Deutlich weitgehender Hépfner, RdA 2006, 156 (160), der schon ein letztinstanzliches Urteil ausreichen lassen
will, wie hier wohl auch Brox, SAE 1964, 181 (183).

.

In Anlehnung an die Gewahrung eines Vertrauensschutzes durch den BGH bei nunmehr unwirksamer Ausdehnung
einer Burgschaft auf alle bestehenden und kiinftigen Forderungen (stRspr seit BGH, NJW 1995, 2553). Anders
zuvor BGH, NJW 1985, 848; NJW 1986, 928; NJW 1987, 3126.

.

Vgl. BVerfG, NJW 2009, 1469 (1475).
i

BVerfG, NZA 1991, 809 (810 f.); BAG, NZA 2007, 965 (971).
.

So explizit vorgenommen bei BAG, NZA 2007, 965 (971 f.); das BVerfG hélt dies ebenfalls fiir einen gangbaren Weg
(zuletzt NJW 2013, 523). Medicus fordert in solchen Fallen als Zeitpunkt flr die Festlegung des
Vertrauensschutzes einen generellen Bewertungswandel im Rahmen der Thematik (NJW 1995, 2577 [2581]).

.

S.unterll 2 a.
_+

Hinzuweisen ist hier insbes. auf die Anforderungen bei Formulierung der Kostenpositionen; aber auch die
(Formulierungs-)Anforderungen bei Beendigungsgriinden (s. unter Il 2 b c).
.

Es ist nicht ersichtlich, wieso der Arbeitnehmer den neuen Arbeitsvertragsbedingungen tblicherweise zustimmen
sollte, dirfte ihm doch regelmaRig die fiir ihn positive Rechtsfolge bewusst sein (aA Deinert in
Déubler/Bonin/ders., AGB-Kontrolle, § 307 BGB Rn. 137).

.

Bieder will daher bei einer entspr. Fehlentwicklung eine Lésung eher Gber das KSchG suchen, RdA 2011, 142 (153).
.

Stoffels, ZfA 2009, 861 (894 f.) mit Klauselvorschlag; zur generellen Zulassigkeit solcher, insbes. fiir das
Massengeschéft unverzichtbaren, Regelungen s. Erman/Roloff, BGB, § 308 Rn. 39 ff.

=+

So ausdr. Rolfs in Bieder/Hartman, Individuelle Freiheit und kollektive Interessenwahrnehmung, 2012, 1 (27); s.
auch Bayreuther, NZA 2004, 953 (955); Ohlendorf/Salamon, RdA 2006, 281 (287).

=+

Staudinger/Krause, BGB, Anh. zu § 310 Rn. 230; fur das allg. Zivilrecht bspw. MiKoBGB/Basedow, § 306 Rn. 13;
Staudinger/Schlosser, BGB, § 306 Rn. 24 f.; Boemke, Rechtsfolgen unangemessener Bestimmungen in AGB, 116;
auch in diesen Fallen abl. wohl Bieder, RdA 2011, 142 (153).

=+

Dies gilt insbes. dort, wo den Parteien dispositives Recht zur Verfligung steht, vgl. Bonin in Ddubler/ders./Deinert,
AGB-Kontrolle, § 307 BGB Rn. 17.
.
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212

Hierauf hat bereits Canaris, FS Steindorff, 519 (548), zutr. hingewiesen. Zu bedenken ist auch, dass mittlerweile
knapp 90 % der Arbeitsvertrage vorformuliert sind, vgl. Staudinger/Krause, BGB, Anh. zu § 310 Rn. 1.
.

In diese Richtung geht auch Medicus, Zehn Jahre AGB-Gesetz, 83 (89), der insofern aber weitergehend von einer
,vertretbaren Rechtsansicht” spricht.
.

BAG, NZA 2006, 1042 (1046); NZA 2007, 748 (751); NZA 2012, 1428 (1430).
L

Stoffels, AGB-Recht, Rn. 596; zu den Gefahren der erganzenden Vertragsauslegung s. auch Medicus, BGB AT, Rn.
344.

.

S. Nachw. in Fn. 125.
_+

BAG, NZA 2009, 666 (unter Il 2 a bb 2).
.

Instruktiv zu den Anforderungen Fuchs in Ulmer/Brandner/Hensen, AGB-Recht, § 307 BGB Rn. 323 ff.
.

Zur Unterscheidung zwischen Abschluss- und Anwendungstransparenz Fastrich, Richterliche Inhaltskontrolle, 321;
Koller, FS Steindorff, 667 (671 ff.).

.

Fuchs in Ulmer/Brandner/Hensen, AGB-Recht, § 307 BGB Rn. 341; Lindacher/Hau in Wolf/Lindacher/Pfeiffer, AGB-
Recht, § 306 BGB Rn. 253; mitentscheidend ist auch der Vertragsinhalt, s. v. Westphalen/Thiising, Vertragsrecht
und AGB-Klauselwerke, 36. Aufl. 2015, Vertragsrecht (Transparenzgebot) Rn. 15.

.

So zB ausdr. BAG, NZA 2007, 748 iRd Beendigungsgrundes, der nicht alle Eventualitaten aufzahlt.
.

Zum Umfang der Konkretisierung allg.: Staudinger/Coester, BGB, § 307 Rn. 197 ff.; v. Westphalen/Thiising,
Vertragsrecht und AGB-Klauselwerke, Vertragsrecht (Transparenzgebot) Rn. 14;ack explizit im Hinblick auf die
Anforderungen des Beendigungsgrundes iE auch Rolfs in Bieder/Hartman, Individuelle Freiheit und kollektive
Interessenwahrnehmung, 1 (26).

.

In erster Linie gilt dies fiir die iberzogenen Anforderungen an die Hohe des Riickzahlungsbetrags, aber auch im
bereits genannten Fall des Beendigungsgrundes Il 2 b c. Zu beriicksichtigen ist in diesem Kontext auch BAG, NZA
2008, 1004 — bereits zu Beginn der Fortbildung solle rahmenmaRig bestimmt werden, zu welchen Bedingungen im
Anschluss die Berufstatigkeit zu erfolgen habe. Dass sich dies fiir die Zukunft regelmaRig gar nicht bestimmen
lassen wird (insbes. bei einer nicht unerheblichen Dauer der Fortbildung), war hier offensichtlich nicht
Gegenstand der Abwagung.

.

Explizit zu Rickzahlungsklauseln in diese Richtung LAG Niirnberg, NZA-RR 2015, 123; grdl. Staudinger/Coester,
BGB, § 307 Rn. 202 ff.

.

Zu Letzterem zu Recht Zéllner, ZfA 2010, 637 (647).
.

Preis, NZA 2009, 281.
.

Leidtragende bleiben in diesen Fallen aber automatisch Kleinunternehmer und mittelstandische Arbeitgeber. Vgl.
Stohr, ZfA 2013, 213.
4
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So ausdr. BAG, NZA 2012, 1428 (1431).
-

S.unter Il 2 a bb.
.

BAG, NZA 2013, 1419 (1420); NZA 2014, 957 (959).
.



