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Kapitel 1
Einfithrung

A. Einleitung

Die Flexibilisierung von Arbeitgeberleistungen ist seit jeher ein Dauerbrenner
in der arbeitsrechtlichen Diskussion. Freiwilligkeitsvorbehalte, Widerrufsvor-
behalte und noch viele weitere Flexibilisierungsklauseln finden sich in einem
GroBteil der Arbeitsvertrige in Deutschland.! Bei der Ausgestaltung derartiger
Klauseln, die der Flexibilisierung von Geldleistungen dienen, sind erhebliche
Anforderungen zu beachten®; Freiwilligkeitsvorbehalte konnten sogar nahezu
unbrauchbar geworden sein und werden schon als tot> bezeichnet. Deshalb
erstaunt es nicht, dass nach Alternativen zu den bisher populidren Klauseln Aus-
schau gehalten wird. Eine brauchbare Alternative scheint auch tatsidchlich gefun-
den: Einseitige Leistungsbestimmungsrechte des Arbeitgebers® zur erstmaligen
Festlegung einer geldwerten Leistung — kurz: arbeitgeberseitige Bestimmungs-
vorbehalte im Entgeltbereich® — werden in der Literatur, wenn sie Erwihnung
finden, meist als Alternative fiir Freiwilligkeitsvorbehalte vorgeschlagen.®

Erstaunlich ist wiederum, dass diese Bestimmungsrechte in der juristischen
Debatte bisher eher ein Schattendasein fristen. Denn sie kommen auf den ersten
Blick als Allheilmittel bei der Flexibilisierung von arbeitgeberseitigen Zahlungen

! Vgl. Preis, Grundfragen der Vertragsgestaltung im Arbeitsrecht, S. 65 f.; ErfK/
Preis, § 310 BGB Rn. 51 m.w.N.; Hofimann, Entgeltflexibilisierung und AGB-Kon-
trolle, S. 23; Hromadka/Schmitt-Rolfes, NJW 2007, 1777; Schrader/Miiller, RdA 2007,
145.

2 Dazu noch ausfiihrlich unter Kapitel 2 D.

3 Preis, NZA 2009, 281, 289.

4 Aus Griinden der besseren Lesbarkeit wird in dieser Arbeit das generische Masku-
linum verwendet. Weibliche und anderweitige Geschlechteridentititen werden dabei
ausdriicklich mit eingeschlossen.

5 Der im weiteren Verlauf fiir diese Klauseln verwendete Begriff der arbeitgeberseiti-
gen ,,Bestimmungsvorbehalte* im Entgeltbereich wird im nédchsten Abschnitt entwickelt
und die damit beschriebene Konstellation nédher erldutert. S. dazu unter Kapitel 1 B.II.

6 S. Lakies, AtbRAktuell 2013, 251; Salamon, NZA 2014, 465; Reinfelder, NZA-
Beilage 2014, 10; Wensing/Boensch, BB 2014, 2358; Lingemann/Otte, NJW 2014,
2400; Lunk/Leder, NJW 2015, 3766; Lingemann/Pfister/Otte, NZA 2015, 65; Stoffels,
RdA 2015, 276; Késsel, DB 2016, 2963; Salamon/Wessels, BB 2017, 885; BLDH/Lin-
gemann, Arbeitsrecht, Kap. 2 Rn. 101.
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daher.” Sie vereinen all das, worauf es dem Arbeitgeber regelmiBig ankommen
wird. Einerseits erhdlt dieser die Mdglichkeit, eine Zahlung zu versprechen und
dadurch Arbeitnehmer zu locken und zu motivieren; andererseits ist er nicht an
eine bestimmte Leistungshohe gebunden und kann sich unter Umstinden sogar
ganz von der Zahlungspflicht 16sen. Was Bestimmungsvorbehalte dariiber hinaus
noch viel attraktiver macht, ist der Umstand, dass bei der arbeitsvertraglichen Re-
gelung dieser Klauseln derzeit kaum Anforderungen eingehalten werden miissen.
Die Voraussetzungen, die das BAG fiir ihre AGB-rechtliche Wirksamkeit auf-
stellt, sind gering.® Dadurch bicten diese Klauseln eine grofere Flexibilitdt und
leichtere Handhabung als etwa Widerrufsvorbehalte.

An dieser Stelle kniipft die vorliegende Arbeit an. Das groBziligige Vorgehen
des BAG’ bei Bestimmungsvorbehalten im Entgeltbereich scheint nicht so ganz
in das allgemeine System der AGB-Kontrolle und das System der Behandlung
anderer Leistungsbestimmungsrechte passen zu wollen. Sowohl im Arbeitsrecht
als auch im tibrigen Zivilrecht werden in der Regel namlich beachtliche Anforde-
rungen an die AGB-rechtliche Wirksamkeit von einseitigen Leistungsbestim-
mungsrechten und anderen Flexibilisierungsinstrumenten gestellt.'® Das wirft die
Frage auf, ob die entgeltrelevanten Bestimmungsvorbehalte des Arbeitgebers eine

7 Staudinger/Rieble, § 315 BGB Rn. 364, 537 bezeichnet diese sogar als ,,Konigs-
weg zur Gestaltung variabler Entgelte; s. dazu auch Boensch, Arbeitsvertragliche Ent-
geltflexibilisierung und aufsichtsrechtliche Institutsvorgaben, S. 163 ff.

8 Anschaulich bei BAG v. 16.01.2013 — 10 AZR 26/12, NZA 2013, 1013. Die Sicht-
weise des BAG wird ausfiihrlich dargestellt unter Kapitel 2 B.11. 2.

9 S. BAG v. 29.08.2012 — 10 AZR 385/11, NZA 2013, 148; BAG v. 26.09.2012 — 10
AZR 370/11, zitiert nach juris; BAG v. 17.10.2012 — 10 AZR 620/11, zitiert nach juris;
BAG v. 14.11.2012 — 10 AZR 783/11, NZA 2013, 1150; BAG v. 16.01.2013 — 10 AZR
26/12, NZA 2013, 1013; BAG v. 20.03.2013 — 10 AZR 8/12, NZA 2013, 97; BAG v.
20.03.2013 — 10 AZR 636/11, AuA 2013, 711; BAG v. 15.05.2013 — 10 AZR 679/12,
NIW-Spezial 2013, 563; BAG v. 03.08.2016 — 10 AZR 710/14, NZA 2016, 1334. Aus-
fithrlich dazu unter Kapitel 2 B.1I. 2.

10 Zu Widerrufsvorbehalten s. etwa: BAG v. 12.01.2005 — 5 AZR 364/04, NZA
2005, 465; BAG v. 07.12.2005 — 5 AZR 535/04, NZA 2006, 423; BAG v. 19.12.2006 —
9 AZR 294/06, DB 2007, 1253; BAG v. 13.04.2010 — 9 AZR 113/09, DB 2010, 194;
BAG v. 24.01.2017 — 1 AZR 772/14, NZA 2017, 931; BAG v. 24.01.2017 — 1 AZR
774/14, NZA 2017, 777; dazu ausfiihrlich unter Kapitel 2 D. II. Zur Rechtsprechung des
BGH s. beispielhaft BGH v. 11.06.1980 — VIII ZR 174/79, NJW 1980, 2518; BGH v.
21.12.1983 — VIII ZR 195/82, NJW 1984, 1182; BGH v. 26.11.1984 — VIII ZR 214/83,
NJW 1985, 623; BGH v. 19.11.2002 — X ZR 243/01, NJW 2003, 507; BGH v.
20.07.2005 — VIII ZR 121/04, BGHZ 164, 11; BGH v. 08.10.2013 — XI ZR 401/12,
NJW 2013, 3716; BGH v. 18.01.2017 — VIII ZR 263/15, DB 2017, 655; ausfiihrlich
dazu unter Kapitel 2 C. Zu Freiwilligkeitsvorbehalten, bei denen eine vergleichbare Si-
tuation besteht, s. etwa BAG v. 25.04.2007 — 5 AZR 627/06, NZA 2007, 85; BAG .
24.10.2007 — 10 AZR 825/06, BAGE 124, 259; BAG v. 30.07.2008 — 10 AZR 606/07,
NZA 2008, 1173; BAG v. 10.12.2008 — 10 AZR 1/08, DB 2009, 684; BAG v.
07.06.2011 — 1 AZR 807/09, NZA 2011, 1234; BAG v. 14.09.2011 — 10 AZR 526/10,
BAGE 139, 156; BAG v. 20.02.2013 — 10 AZR 177/12, NZA 2013, 1015; dazu ausfiihr-
lich unter Kapitel 2 D. 1.
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Sonderstellung innerhalb der arbeitsrechtlichen Flexibilisierungsklauseln einneh-
men oder ob auch an sie schirfere Ausgestaltungsanforderungen zu stellen sind,
als es bisher vertreten wird."!

B. Festlegung des Untersuchungsgegenstandes:
Begriff und Inhalt arbeitgeberseitiger Bestimmungsvorbehalte
im Entgeltbereich sowie Eingrenzung des Priifungsmafistabs

An dieser Stelle soll der Gegenstand der nachfolgenden Untersuchung festge-
legt werden. Zuerst wird dargestellt, was unter dem Begriff ,arbeitgeberseitige
Bestimmungsvorbehalte im Entgeltbereich® zu verstehen ist. Dazu soll veran-
schaulicht werden, was einseitige Leistungsbestimmungsrechte im Allgemeinen
ausmacht und welche Gestaltungsformen denkbar sind. AnschlieBend wird aufge-
zeigt, welche Besonderheiten die arbeitgeberseitigen Bestimmungsvorbehalte im
Entgeltbereich kennzeichnen und wodurch sie sich von anderen Flexibilisierungs-
klauseln wie Freiwilligkeits- und Widerrufsvorbehalten abgrenzen. AbschlieBend
wird dargelegt, auf welcher rechtlichen Grundlage die Bestimmungsvorbehalte
im weiteren Verlauf iiberpriift werden.

I. Das Wesen einseitiger Leistungsbestimmungsrechte
im Allgemeinen

Einseitige Leistungsbestimmungsrechte werden vom Gesetz in den §§ 315 ff.
BGB als mogliche Gestaltungsform vorausgesetzt.'* Sie bieten den Parteien ei-
nes Vertrages die Moglichkeit, Leistung, Gegenleistung oder Leistungsmodali-
titen unbestimmt zu lassen, ohne dass die Wirksamkeit des Vertrages beriihrt
wird."® Durch einseitige Leistungsbestimmungsrechte wird einer Vertragspartei
das Recht iibertragen, die betroffene Leistung einseitig und fiir beide Parteien
bindend festzulegen. Dabei kann es sowohl um die Bestimmung der eigenen
Leistung als auch der Leistung der anderen Vertragspartei gehen.'* Dariiber hin-

1 Schirfere Anforderungen als das BAG stellen: Stoffels, RAA 2015, 276; Simon/
Hidalgo/Koschker, NZA 2012, 1071, 1072; Preis/Deutzmann, NZA-Beilage 2017, 101,
107; Preis/Preis, 11 S 40 Rn. 19d ff.; Boensch, Arbeitsvertragliche Entgeltflexibilisie-
rung und aufsichtsrechtliche Institutsvorgaben, S. 170 ff.; zuriickhaltender Pfrogner, BB
2018, 757, 759; dies wird ausfiihrlich dargestellt unter Kapitel 2 E. L.

12 Vgl. BeckOGK/Netzer, § 315 BGB Rn. 1; NK-BGB/Wagner, § 315 BGB Rn. ;
Staudinger/Lowisch, § 315 BGB Rn. 1; Rieble, NZA-Beil. 2000, 34, 38.

13 Vgl. dazu BeckOGK/Netzer; § 315 BGB Rn. 12; NK-ArbR/Elz, § 315 BGB Rn. 7;
HK-BGB/Schulze, § 315 BGB Rn. 1; MiiKo-BGB/Wiirdinger, § 315 BGB Rn. 1a, 14;
NK-BGB/Wagner, § 315 BGB Rn. 3; BeckOK-BGB/Gehrlein, § 315 Rn. 1.

14 HK-BGB/Schulze, § 315 BGB Rn. 4; Jauernig/Stadler, § 315 BGB Rn. 9; Stau-
dinger/Léwisch, § 316 BGB Rn. 122.



