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des Rechts der Allgemeinen Geschiftsbedingungen behandelt wird, gfli@rt diese Frage
auch heute noch zu den umstrittensten.®’ Dem Wortlaut des § 306 Abs. 1 und Abs. 2
BGB jedenfalls lasst sich weder die Zulissigkeit einer geltungserhaltenden Reduktion
noch deren Verbot entnehmen. Das Meinungsspektrum zur Zulissigkeit der geltungs-
erhaltenden Reduktion ist breit gefichert, die Literatur kaum mehr zu iiberblicken —
nahezu jedes Ergebnis wird vertreten. Nach stindiger Rechtsprechung®! und der wohl
iiberwiegenden Meinung® in der Literatur ist eine geltungserhaltende Reduktion im
Grundsatz unzulissig. Fir den Anwendungsbereich der Klausel-RL 93/13/EWG
hat der EuGH jiingst das Verbot der geltungserhaltenden Reduktion bestitigt.%? Der
EuGH hat entschieden, Art. 6 Abs. 1 Klausel-RL verbiete einem nationalen Gericht,
eine missbrauchliche Klausel in einem Vertrag zwischen einem Gewerbetreibenden
und einem Verbraucher inhaltlich abzuindern, statt deren Anwendung gegeniiber
dem Verbraucher schlicht auszuschlieBen.®* Eine solche — unzulissige — Abinderung
des Inhalts einer Klausel entspricht im deutschen Recht einer geltungserhaltenden Re-
duktion.®
Die Gerichte diirfen danach eine unangemessene Klausel nicht auf ihren gerade 14a

noch zulissigen Inhalt zuriickfiihren und insoweit der Klausel mit abgeschwichtem In-
halt nicht zur Wirksamkeit verhelfen. Die Begriindung fiir diesen Grundsatz wird im
Wesentlichen aus dem Normzweck des AGB-Rechts hergeleitet. Konnte der Verwen-
der von AGB darauf vertrauen, im Prozessfall werde das Gericht eine unzulissige Klau-
sel auf das gerade noch zulissige Mal3 reduzieren, so hitte der Verwender kaum einen
Anreiz, unzulissige Klauseln zu vermeiden. Damit wiirde der Normzweck vereitelt.
Denn Ziel der gesetzlichen Regelung ist es, den Vertragspartner des Verwenders vor
der Gefahr zu schiitzen, mit Klauseln konfrontiert zu werden, deren Unwirksamkeit
er nicht durchschaut. Gegeniiber dieser Gefahr hilft es dem Vertragspartner nicht viel,
wenn er die Moglichkeit hat, die Zulissigkeit der Klausel im Prozess zu kliren.® Viel-
mehr ist es Zweck des AGB-Rechts, auf einen von vornherein angemessenen Inhalt
von AGB hinzuwirken. Dies kann letztlich als eine Ausprigung des Transparenzgebots
verstanden werden.®” Ausgehend von der grundsitzlichen Totalunwirksamkeit {iber-
schieBender Klauseln werden allerdings mehr oder weniger weitreichende Ausnah-

80 Bingehend Uffinann, Das Verbot der geltungserhaltenden Reduktion, 2010.

8! Grundlegend BGH 17.5.1982 — VII ZR 316/81, NJW 1982, 2309 (2310); seitdem etwa BGH
26.1.1983 — VIII ZR 342/81, NJW 1983, 1322 (1325);24.9.1985 - VI ZR 4/84, NJW 1986, 1610
(1612); 23.1.2013 — VIII ZR 80/12, NJW 2013, 991 (992); BAG 13.12.2011 — 3 AZR 791/09,
NZA 2012, 738 (740); 18.12.2008 — 8 AZR 81/08, NZA-RR 2009, 519 (525); 25.9.2008 —
8 AZR 717/07, NZA 2009, 370 (377); 14.8.2007 — 8 AZR 973/06, NZA 2008, 170 (172);
4.3.2004 — 8 AZR 196/03, NZA 2004, 727t

82 Wolf/Lindacher/Pfeiffer/ Lindacher/Hau § 306 Rn.31; Bamberger/Roth/Hub. Schmidt § 306
Rn. 16; Palandt/ Griineberg § 306 Rn. 6; Stoffels, AGB-Recht, Rn. 595; Fastrich, Inhaltskontrolle,
330ft.; Ulmer NJW 1981, 2027 ff.; Neumann, Geltungserhaltende Reduktion und erginzende Aus-
legung von Allgemeinen Geschiftsbedingungen, 1988, S. 581t., 81; Lindacher BB 1983, 154ft.; Harry
Schmidt, Vertragsfolgen der Nichteinbeziehung und Unwirksamkeit von Allgemeinen Geschiftsbe-
dingungen, 1986, S. 142ff.; Clemenz/Kreft/Krause/ Schlewing § 306 Rn. 73, allerdings kritisch zum
,,Verbot der geltungserhaltenden Reduktion® als feststehendem Begriff.

83 EuGH 14.6.2012 — C-618/10, NJW 2012, 2257 (2260) — Banco Espafiol de Crédito; dazu Uff-
mann NJW 2012, 2225 (2229f.); Graf v. Westphalen NJW 2013, 961 (963f.); Schlosser IPrax 2012,
507.

84 EuGH 14.6.2012 — C-618/10, NJW 2012, 2257 (2260) — Banco Espaiiol de Crédito.

85 BGH 23.1.2013 — VIII ZR 80/12, NJW 2013, 991 (993), der die sich aufdringende Frage, ob
die vom EuGH vorgenommene unionsrechtliche Auslegung von Art. 6 Abs. 1 Klausel-RL auch
einer erginzenden Vertragsauslegung entgegensteht, verneint.

8 BGH 17.5.1982 — VII ZR 316/81, NJW 1982, 2309 (2310); 3.11.1999 — VIII ZR 269/98,
NJW 2000, 1110 (1113f.); BAG 13.12.2011 -3 AZR 791/09, NZA 2012, 738 (740f.); 25.5.2005
—5AZR 572/04,NZA 2005, 1111 (1114).

87 Ulmer/Brandner/Hensen/H. Schmidt § 306 Rn. 14; Staudinger/Schlosser § 306 Rn.22; BAG
11.4.2006 — 9 AZR 610/05, NZA 2006, 1042 (1045).
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men vom Verbot der geltungserhaltenden Reduktion zugelassen.®® ird etwa er-
wogen, das Verbot der geltungserhaltenden Reduktion aus Vertrauensschutzgriinden
einzuschrinken bei Altvertrigen, die erst aufgrund einer Gesetzesinderung, nament-
lich der Einbeziehung von Arbeitsvertrigen, der AGB-Kontrolle unterliegen.®

Die unzulissige geltungserhaltende Reduktion ist zu unterscheiden von der nach
§ 306 Abs. 2 BGB vorgeschriebenen Liickenfiillung eines durch Wegfall einer Klausel
liickenhaft gewordenen Vertrags. Die rechtlich gebotene Liickenfiillung durch ergin-
zende Vertragsauslegung kann im Einzelfall zu dhnlichen Ergebnissen fithren wie eine
geltungserhaltende Reduktion. Wegen dieser potentiellen Ergebnisgleichheit von ver-
botener geltungserhaltender Reduktion und gebotener erginzender Vertragsauslegung
ist die Unterscheidung in Grenzfillen problematisch.”

In der Literatur stief3 die These vom Verbot der geltungserhaltenden Reduktion auf
erheblichen Widerspruch.”! Zum einen fiihre die Rechtsprechung das Verbot ohnehin
nicht mehr konsequent durch.”? Zum anderen sei der Priventionsgedanke im Privat-
recht durch den VerhiltnismiBigkeitsgrundsatz eingeschrinkt.”® Dariiber hinaus sei die
Uberschreitung der durch die §§ 305ff. BGB vorgegebenen Grenzen immer &fter nur
Ausdruck einer Uberforderung durch die hochdifferenzierte Rechtsprechung zur In-
haltskontrolle. SchlieBlich wird der Begriff der geltungserhaltenden Reduktion von
den Kritikern nicht mehr so verstanden, dass die unangemessene Klausel in grotmog-
lichem Umfang, sondern nur in angemessenem Umfang aufrechtzuerhalten sei.”* Um
diese relativierende Sicht des Verbots geltungserhaltender Reduktion zu rechtfertigen,
fiihren manche sie auf die Grundsitze der erginzenden Vertragsauslegung zuriick, die
nicht den Vertrag auf die gerade noch zulissigen Grenzen zuriickschneidet, sondern die
die Liicke gestaltend durch eine angemessene Regelung ausfiillt.”?

Fiir die gerichtliche Praxis ist die Frage geklirt, eine geltungserhaltende Reduk-
tion ist danach im Grundsatz unzulissig. Eine Anderung der gefestigten Rechtspre-
chung ist nicht zu erwarten, zumal der EuGH?® das Verbot der geltungserhaltenden
Reduktion nunmehr flir Verbrauchervertrige bestitigt hat — eine ,,gespaltene Ausle-
gung*“ des § 306 Abs. 1 und 2 BGB wire weder praktikabel noch ist mit ihr zu rechnen.
Ohnehin sprechen die besseren Griinde daflir, am Verbot der geltungserhaltenden
Reduktion festzuhalten, auch wenn sich die dagegen vorgebrachten Griinde nicht
vollig von der Hand weisen lassen.”” Der Priventionsgedanke verliert tatsichlich an
Gewicht, wenn man mit dem heutigen Verstindnis unter geltungserhaltender Re-

8 Ausnahmen ablehnend Harry Schmidt, Vertragsfolgen der Nichteinbeziehung und Unwirksam-
keit von Allgemeinen Geschiftsbedingungen, 1986, S. 148.

8 Stoffels, AGB-Recht, Rn. 606; Preis NZA-Sonderbeil. Heft 16/2003, 19 (28f.); Singer RdA
2003, 194 (203f.); Hanau/Hromadka NZA 2005, 73 (78); auch noch hier in der Vorauflage
Rn. 18a; demgegeniiber lehnt das BAG auch in Altfillen eine geltungserhaltende Reduktion ab
und fiillt entstehende Liicken ggf. im Wege erginzender Vertragsauslegung, etwa BAG 11.10.2006
—5AZR 721/05, NZA 2007, 87 (90); 12.1.2005 — 5 AZR 364/04, NZA 2005, 465 (468).

%0 Staudinger/ Schlosser § 306 Rn. 23; Hager JZ 1996, 175ff. mwN.

1 MiiKoBGB/ Basedow § 306 Rn. 13; Kotz NJW 1979, 7851t.; Hager JZ 1996, 175ff.; Roth JZ
1989, 411 (418f.); Roth, Vertragsinderung bei fehlgeschlagener Verwendung von Allgemeinen Ge-
schiftsbedingungen, 1994, S. 341t.; v. Mettenheim, FS Piper, 1996, S. 937 ff.; Boemke-Albrecht, Rechts-
folgen unangemessener Bestimmungen in Allgemeinen Geschiftsbedingungen, 1989, S.38ff.,
115fF; ,,tendenziell“ Staudinger/Schlosser § 306 Rn.24; vgl. die eingehende Darstellung von Uff-
mann, Das Verbot der geltungserhaltenden R eduktion, 2010, S. 254t

2 Insbesondere Hager]Z 1996, 1751t

3 Insbesondere Canaris, FS Steindorff, 1990, S.519 (567); Staudinger/ Schlosser § 306 Rn. 24.

9 MiiKoBGB/ Basedow § 306 Rn. 14; Staudinger/ Schlosser § 306 Rn. 25; Canaris, FS Steindorff,
1990, S. 519 (549); Hager JZ 1996, 175ft.

% Hager JZ 1996, 1751t.

% EuGH 14.6.2012 — C-618/10, NJW 2012, 2257 (2260) — Banco Espaiiol de Crédito;
30.5.2013 — C-488/11, EuZW 2013, 596 — Asbeek Brusse, Rn. 54ff.

7 Wolf/Lindacher/Pfeifter/ Lindacher/Hau § 306 Rn.311t; Stoffels; AGB-Recht, Rn.595ft., je-
weils mit ausfiihrlicher Wiirdigung der Argumente.
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duktion nicht mehr die Aufrechterhaltung einer tiberschieBenden Kigliel im hochst-
moglichen Maf, sondern ,,nur in einem angemessenen Umfang versteht. Bei diesem
Verstindnis verlieren zweifellos auch die dogmatischen Kategorien der Teilaufrechter-
haltung — Klauselabgrenzung und erginzende Vertragsauslegung einerseits, geltungser-
haltende Reduktion andererseits — an Bedeutung, weil sie vielfach zu vergleichbaren
Ergebnissen fithren. Nicht tiberzeugend ist allerdings das Argument, die Uberschrei-
tung des Angemessenen sei zunehmend nicht die Folge einer bewussten Uberschrei-
tung der Zulissigkeitsgrenzen, sondern Ausdruck einer Uberforderung des an sich red-
lichen Verwenders angesichts einer immer ausdifferenzierteren Inhaltskontrolle durch
die Gerichte. Auch wenn dies der Fall sein sollte, begriindete es keine besondere
Schutzwiirdigkeit — zumindest dort, wo dispositives und typischerweise die Interessen
angemessen zum Ausgleich bringendes Recht zur Verfligung steht, beruht das Risiko
des Verwenders auf seiner Grundentscheidung, hiervon abzuweichen, seine ,,Redlich-
keit* beschrinkt sich also darauf nicht erkennen zu kénnen, in welchem Umfang diese
Abweichung zulissig ist. Ohnehin erscheint die Beriicksichtigung subjektiver Um-
stinde bei der Rechtsfolgenbestimmung problematisch: Gerichtliche Entscheidungen
wiren kaum vorhersehbar und damit die Rechtssicherheit in hohem MaBe beeintrich-
tigt, wenn der Umfang der Validierung einer tiberschieBenden Klausel von der inneren
Einstellung des Verwenders abhinge.” Gegen die Zulissigkeit einer geltungserhalten-
den Reduktion spricht vor allem, dass hierdurch nicht nur der in § 306 Abs. 1 BGB an-
geordnete Wegfall einer unwirksamen Bestimmung missachtet, sondern auch die ge-
setzliche Rechtsfolgenanordnung des § 306 Abs. 2 BGB beiseite gedringt wiirde. Da
bei der geltungserhaltenden Reduktion einer iiberschieSenden Klausel von vornherein
keine Vertragsliicke entstiinde, liefe § 306 Abs.2 BGB weitgehend leer.”” Dies gilt
nicht nur, wo geschriebenes Sachrecht fiir den von der Klausel erfassten Sachverhalt
vorhanden ist, sondern auch dort, wo in Ermangelung geschriebenen Sachrechts nach
§ 306 Abs.2 BGB eine erginzende Vertragsauslegung in Betracht kime. Ohnehin ist
das Argument, die erginzende Vertragsauslegung fiihre in vielen Fillen zum selben Er-
gebnis wie eine geltungserhaltende Reduktion, in dieser Allgemeinheit nicht richtig:
Das mag der Fall sein, sofern eine erginzende Vertragsauslegung tatsichlich vorzuneh-
men ist. Dies ist aber die Ausnahme. Fiir eine erginzende Vertragsauslegung gentigt
niamlich das Fehlen geschriebenen Sachrechts allein nicht. Weitere Voraussetzung ist,
dass der ersatzlose Wegfall der unwirksamen Klausel keine angemessene Losung bietet,
sondern das Vertragsgeflige vollig einseitig zugunsten des Vertragspartners des Verwen-
ders verschiebt. Bei Fehlen geschriebenen Sachrechts ist also der ersatzlose Fortfall der
missbilligten Klausel der Regelfall, die Vertragserginzung die Ausnahme. Bei Anerken-
nung einer geltungserhaltenden Reduktion kann es demgegeniiber streng genomme-
nen keinen ersatzlosen Wegfall einer Klausel geben. Geltungserhaltende Reduktion
und erginzende Auslegung haben daher nicht denselben Anwendungsbereich. Insge-
samt betont der methodische Ansatz der herrschenden Meinung, wonach eine tiber-
schieBende Klausel insgesamt unwirksam ist, subsididr das geschriebene Sachrecht gilt,
bei dessen Fehlen die Klausel grundsitzlich ersatzlos wegfillt und nur ausnahmsweise
eine Vertragserginzung erfolgt, den durch § 306 Abs.2 BGB vorgegebenen Ausnah-
mecharakter eines rechtsgestaltenden richterlichen Eingriffs in den Vertrag.!®

b) Geltungserhaltende Reduktion bei Arbeitsvertrigen

Die frithere Rechtsprechung des BAG erkannte ein Verbot der geltungserhalten- 18
den Reduktion im Arbeitsrecht nicht an. Vielmehr fithrte das BAG in standiger Recht-
sprechung zur Frage der zulidssigen Bindungsfrist von Riickzahlungsverpflichtungen
eine tiberlange und deshalb unzulissige Dauer der Bindungsfrist auf die gerade noch

%8 Stoffels, AGB-Recht, Rn. 595.

% Harry Schmidt, Vertragsfolgen der Nichteinbeziehung und Unwirksamkeit von Allgemeinen
Geschiftsbedingungen, 1986, S. 145; Clemenz/Kreft/Krause/ Schlewing § 306 Rn. 73.

100 Stoffels, AGB-Recht, Rn. 596.
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der Billigkeit entsprechende Dauer zuriick.!’! Auch bei Ausschlussfrist@ilihielt das BAG
eine geltungserhaltende Reduktion flir mdglich.!”® Diese Praxis lie3 sich nach der Ein-
beziehung der Arbeitsvertrige in die AGB-Kontrolle nicht mehr aufrechterhalten; Be-
sonderheiten des Arbeitsrechts im Sinne des § 310 Abs. 4 Satz 2 BGB rechtfertigten dies
nicht.!”® Konsequent wendet das BAG daher das Verbot der geltungserhaltenden
Reduktion nunmehr auf Arbeitsvertrige an und lehnte etwa eine Riickfiihrung tiber-
schieBender und damit unwirksamer Vertragsstrafenabreden,!®* Ausschlussfristen,!®®
Riickzahlungsklauseln,'® Stichtagsklauseln fiir Sonderzahlungen,!”” Widerrufsklau-
seln'® sowie Anderungsklauseln'® ab. Auch ein umfassender Anderungsvorbehalt in
der Form einer dynamischen Bezugnahme auf ein einseitig vom Arbeitgeber gestelltes
und abinderbares Regelungswerk (Arbeits- und Sozialordnung) ist insgesamt unwirk-
sam; eine solche Klausel ist nicht hinsichtlich einzelner in Bezug genommener Rege-
lungen auf ein zulissiges MaB zuriickzufiihren.!!® Eine geltungserhaltende Reduktion
wurde im Einzelfall fiir zulissig gehalten, wenn Rechtsvorschriften eine Aufrechterhal-
tung unwirksamer Vereinbarungen zulassen, bspw. § 74a Abs. 1 HGB.!!! § 343 BGB,
der die Herabsetzung einer unverhaltnismifBig hohen Vertragsstrafe erméoglicht, gehort
hierzu nicht. Die Kontrolle der formularmiBigen Vereinbarungen einer Vertragsstrafe
erfolgt allein anhand der §§ 305ff. BGB. Ist die Klausel danach unwirksam, entfillt sie
insgesamt, nicht nur hinsichtlich des tiberschieenden Teils. Eine Reduktion durch He-
rabsetzung nach § 343 BGB kann nur im Falle einer verwirkten Vertragsstrafe erfolgen,
was denknotwendig die Wirksamkeit des Strafversprechens voraussetzt.!'? Das ent-
spricht auch der Rechtsprechung des EuGH zur Klausel-RL.!!?

18a Im Schrifttum wird eine geltungserhaltende Reduktion aus Griinden des Ver-
trauensschutzes ausnahmsweise fiir Altvertrage erwogen, bei denen der Arbeitsvertrag
vor Inkrafttreten des SchARModG abgeschlossen und im Vertrauen auf die damalige
Gesetzeslage und die nicht den Bindungen des AGB-Rechts unterworfene Rechtspre-
chung formuliert worden war.!'* Mit vergleichbarem Ergebnis ist auch vorgeschlagen

101 BAG 11.4.1984 — 5 AZR 430/82, NZA 1984, 288 (289); 16.3.1994 — 5 AZR 339/92, NZA
1994, 937.

102 BAG 4.12.1997 —2 AZR 809/96, NZA 1998, 431 (432).

103 BAG 25.5.2005 — 5 AZR 572/04, NZA 2005, 1111; eingehend Ohlendotf/Salamon RdA 2006,
281 (283); Preis NZA-Sonderbeil. Heft 3/2006, 115 (122); Preis/Roloff ZfA 2007, 43 (78); aA Mii-
KoBGB/Basedow § 310 Rn. 92; Zollner NZA-Sonderbeil. Heft 3/2006, 99 (106f.); einschrinkend
Bayreuther NZA 2004, 953 ff.; Hromadka NJW 2002, 2523 (2529).

104+ BAG 18.12.2008 — 8 AZR 81/08, NZA-RR 2009, 519 (525); 25.9.2008 — 8 AZR 717/07,
NZA 2009, 370 (377); 14.8.2007 — 8 AZR 973/06, NZA 2008, 170 (172); 4.3.2004 — 8 AZR
196/03, NZA 2004, 7271F.; zum Verhiltnis von § 307 BGB und § 343 BGB vgl. Wensing/Niemann
NJW 2007, 401 ff.

15 BAG 12.3.2008 — 10 AZR 152/07, NZA 2008, 699 (701); 25.5.2005 — 5 AZR 572/04, NZA
2005, 11114t,; 28.9.2005 — 5 AZR 52/05, NZA 2006, 1491f.

106 BAG 28.5.2013 — 3 AZR 103/12, BeckRS 2013, 71140; 21.8.2012 — 3 AZR 698/10, NZA
2012, 1428 (1430f.); 13.12.2011 — 3 AZR 791/09, NZA 2012, 738 (740f.); 14.1.2009 — 3 AZR
900/07, NZA 2009, 666 (668f.); 11.4.2006 —9 AZR 610/05, NZA 2006, 10421t.; vgl. auch BGH
17.9.2009 —III ZR 207/08, NJW 2010, 57ft.

107 BAG 24.10.2007 — 10 AZR 825/06, NZA 2008, 40 (44).

108 BAG 19.12.2006 — 9 AZR 294/06, NZA 2007, 809ff.

19 BAG 9.5.2006 — 9 AZR 424/05, NZA 2007, 145ft.

10 BAG 11.2.2009 — 10 AZR 222/08, NZA 2009, 428 (431); dazu Gaul/Ludwig BB 2010, 55ft.

M TLAG Hamm 14.4.2003 — 7 Sa 1881/02, NZA-RR 2003, 513 (515); ErfK/Preis BGB
§§305-310 Rn. 104; Preis/ Stoffels, Arbeitsvertrag, Il W 10 Rn.32; s. hierzu Diller NZA 2005,
250fF.; Koch RdA 2006, 281t.; Preis/Roloff ZfA 2007, 43 (80f.).

12 Vgl. BAG 4.3.2004 — 8 AZR 196/03, AP BGB §309 Nr.3; ausfiihrlich Clemenz/Kreft/
Krause/ Krause Vor § 307 Rn. 23; Wensing/Niemann NJW 2007, 401 ff.

113 EuGH 30.5.2013 — C-488/11, EuZW 2013, 596 — Asbeek Brusse, Rn. 54ft.

114 Stoffels, AGB-Recht, Rn. 606; ders. NZA 2005, 726fF.; Preis NZA-Sonderbeil. Heft 16/2003,
19 (28f.); Singer RAA 2003, 194 (203f.); Hanau/Hromadka NZA 2005, 73 (78); so auch noch hier
in der Vorauflage Rn. 18a.
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worden, die frithere Ubergangsregelung des § 28 Abs.2 AGBG entsiiechend anzu-
wenden und Altvertrige danach auf der Grundlage der fritheren Rechtsprechung zu
tiberpriifen.'’® Das BAG sieht allerdings auch in derartigen Problemfillen von einer
geltungserhaltenden Reduktion ab und fullt die entstehenden Liicken ggf. im Wege
erginzender Vertragsauslegung. !¢

c) Geltungserhaltende Auslegung bei Arbeitsvertrigen

Oft lisst sich das Ergebnis einer geltungserhaltenden Reduktion methodisch auch 18b
durch Auslegung erreichen, wenn nimlich eine Klausel durch Vertragsauslegung auf
ein zulissiges Mal} reduziert und erst mit diesem Inhalt der Inhaltskontrolle nach den
§§ 307{f. BGB unterzogen wird. Eine geltungserhaltende Auslegung ist grundsitz-
lich unzulidssig, um das Verbot der geltungserhaltenden Reduktion und die Sanktion
des § 306 Abs. 2 BGB nicht leer laufen zu lassen.!!” Sie soll ausnahmsweise dann mog-
lich sein, wenn eine generell gefasste Klausel ihrem Wortlaut nach auch voéllig auBBerge-
wohnliche Sachverhalte erfasst, deren formularmiBige Regelung unwirksam wire.!!8
Diese Ausnahme lisst sich vor allem deshalb rechtfertigen, weil anderenfalls der Klausel-
verwender jede noch so ungewdhnliche Eventualitit beriicksichtigen miisste, was letzt-
lich zur Intransparenz jeder Klausel fiihrte.!'” Bei der Beurteilung, ob der nach dem
weiten Wortlaut einer Klausel umfasste Sachverhalt tatsichlich untypisch ist, ist aber du-
Berste Zuriickhaltung geboten. Dies wird bei der Beurteilung undifferenzierter Aus-
schlussklauseln durch das BAG nicht beachtet. Die Wirksamkeit von Ausschlussklau-
seln, die unterschiedslos alle ,,Anspriiche aus dem Arbeitsverhiltnis® erfassen, ist
unabhingig von der gewihlten Frist zu bezweifeln. Zum einen erfassen solche Klau-
seln ihrem Wortlaut nach Anspriiche aus vorsitzlichen Vertragsverletzungen (§ 202
Abs. 1 BGB) sowie die in § 309 Nr.7 BGB genannten Anspriiche und sind daher —
mangels Teilbarkeit insgesamt — unwirksam.'?” Das BAG hingegen hilt § 309 Nr.7
BGB fiir nicht einschligig; es legt derartige Klauseln geltungserhaltend dahin aus, dass
sie Anspriiche aus Vorsatzhaftung und die in § 309 Nr. 7 BGB aufgefiihrten Anspriiche
gegen den Arbeitgeber nicht erfassten.!?! Zwar konne ein Arbeitgeber seine eigene
Haftung fiir Vorsatz nicht ausschlieBen, was sich schon aus § 276 Abs. 3 BGB ergebe.
Uber den Gesetzeswortlaut hinaus verbiete § 202 Abs. 1 BGB auch nicht nur Vereinba-
rungen zur Verjihrung von Anspriichen wegen Vorsatzhaftung, sondern auch Aus-
schlussfristen, die sich auf eine Vorsatzhaftung des Schidigers beziehen. Hinzu komme,
dass § 104 Abs. 1 SGB VII die Haftung des Arbeitgebers bei Arbeitsunfillen und Berufs-
unfihigkeit auf Vorsatz beschrinke, sie aber auch genau in diesen Fillen gerade nicht
ausschlieBe. Jedoch habe ein Arbeitgeber grundsitzlich kein Interesse daran, einen ge-
setzwidrigen Haftungsausschluss fuir vorsitzlich verursachte Personenschiden zu ver-
einbaren, der in jedem Falle wegen § 134 BGB nichtig und bei Formulararbeitsvertri-
gen zudem nach § 309 Nr. 7 Buchst.a BGB ohne Wertungsmoglichkeit unwirksam
wire. Bei der Vereinbarung einer Ausschlussfrist dichten die Parteien eines Arbeitsver-

5 Preis/Roloff ZfA 2007, 43 (79f.).

116 BAG 20.4.2011 -5 AZR 191/10, NZA 2011, 796 (797); 11.10.2006 — 5 AZR 721/05, NZA
2007, 87 (90); 12.1.2005 — 5 AZR 364/04, NZA 2005, 465 (468); vgl. auch BAG 10.12.2008 —
10 AZR 1/08, NZA-RR 2009, 576 (578); eine erginzende Vertragsauslegung wurde mangels Vor-
liegen der Voraussetzungen abgelehnt durch BAG 11.2.2009 — 10 AZR 222/08, NZA 2009, 428
(4311F); 11.4.2006 — 9 AZR 610/05, NZA 2006, 1042 (1046); 25.5.2005 — 5 AZR 572/04, NZA
2005, 1111 (1114); dazu — Rn. 24a.

17 Wolf/Lindacher/Pfeiffer/ Lindacher/Hau § 305¢ Rn. 119.

118 Wolf/Lindacher/Pfeiffer/ Lindacher/Hau § 305¢ Rn. 120 mwN.

19 Wolf/Lindacher/Pfeifter/ Lindacher/Hau § 305 ¢ Rn. 120.

120 Preis/ Preis, Arbeitsvertrag, Il A 150 Rn. 18; ErfK/Preis BGB § 310 Rn. 103; Matthiessen NZA
2007, 361 (366f.); Lakies, Inhaltskontrolle von Arbeitsvertrigen, Rn. 599.

21 BAG 20.6.2013 — 8 AZR 280/12, NZA 2013, 1265f.; 25.5.2005 — 5 AZR 572/04, NZA
2005, 1111 (1112£.); zustimmend Clemenz/Kreft/Krause/Schlewing § 306 Rn. 76; dies. NZA-Beil.
2/2012, 33 (35fF.).
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trags vor allem an laufende Entgeltanspriiche, also an Anspriiche des Arf@itnehmers, ge-
gebenenfalls an Anspriiche des Arbeitgebers auf Riickzahlung tiberzahlten Arbeitsent-
gelts, nicht aber an vertragliche oder deliktische Anspriiche wegen Personenschiden.
Aus diesen Griinden sei eine vereinbarte Ausschlussfrist bei Fehlen anderer Anhalts-
punkte dahin auszulegen, dass sie nur die von den Parteien fiir regelungsbediirftig ge-
haltenen Fille erfassen solle.!?? Allerdings betreffen die genannten Anspriiche keine
vollig ungewohnlichen Sachverhalte, die eine derartige geltungserhaltende Auslegung
rechtfertigten. Die Auslegung des BAG flihrt zudem zu einem Transparenzproblem:
Die vom BAG durch Auslegung gewonnene Beschrankung ist dem Wortlaut einer un-
differenzierten Ausschlussklausel nicht zu entnehmen, insoweit wire sie nicht klar — zu-
dem verstieBe sie auch gegen das Verschleierungsverbot, weil nimlich die Gefahr be-
steht, dass ein Arbeitnehmer allein aufgrund des zu weiten Wortlauts der Klausel von
der Durchsetzung etwaiger, nach der Auslegung des BAG von der Ausschlussfrist nicht
erfasster Anspriiche absieht. Ohnehin ist flir eine geltungserhaltende Auslegung metho-
disch kein Raum, da die problematischen Klauseln eindeutig (zu weit gefasst) sind. Zu
Recht hielt daher der BGH eine Ausschlussklausel und eine Verjihrungsverkiirzung fiir
insgesamt unwirksam, weil diese keine § 309 Nr.7 BGB entsprechenden Ausnahmen
vorsah.'? Der BGH lehnte sowohl eine Teilung der Klausel als auch eine geltungserhal-
tende Auslegung mit der zutreffenden Begriindung ab, dies liefe auf eine verbotene gel-
tungserhaltende Reduktion hinaus. Zum anderen erfassen undifferenzierte Aus-
schlussklauseln threm Wortlaut nach auch Anspriiche, die vom Ausgang eines etwaigen
Bestandsschutzprozesses (Kiindigungsschutz- oder Befristungskontrollklage) abhingen,
insbesondere Annahmeverzugsanspriiche des Arbeitnehmers. Aus guten Griinden hielt
das BAG die Bestimmung in einer Betriebsvereinbarung, nach der alle Anspriiche aus
dem Arbeitsverhiltnis innerhalb von drei Monaten nach ihrer Ablehnung gerichtlich
geltend zu machen sind, fiir unangemessen, unverhiltnismiBig und damit unwirksam,
soweit die Regelung auch die Geltendmachung von Annahmeverzugsanspriichen des
Arbeitnehmers erfasse, die vom Ausgang des Kiindigungsrechtsstreits abhingen.'?* Es
ist konsequent, dieses Ergebnis im Rahmen der Inhaltskontrolle nach § 307 BGB auf
eine einzelvertragliche zweistufige Ausschlussfrist zu tibertragen. Eine zweistufige Aus-
schlussfrist, die sich unterschiedslos auf’,,Anspriiche aus dem Arbeitsverhiltnis* bezieht
und dabei Annahmeverzugsanspriiche einschlief3t, ist daher hinsichtlich der zweiten
Stufe unwirksam.'? Die Unwirksamkeit ist auch nicht auf die Annahmeverzugsansprii-
che zu beschranken, weil die Klausel insoweit nicht teilbar ist und eine solche Ein-
schrinkung eine geltungserhaltende Reduktion wire. Das BAG hat allerdings die
Frage, ob zweistufige Ausschlussfristen zu einer unangemessenen Benachteiligung des
Arbeitnehmers fiihren, wenn sie diesem die Pflicht auferlegen, Annahmeverzugsan-
spriiche vor dem rechtskriftigen Abschluss eines Bestandsschutzrechtsstreits gerichtlich
geltend zu machen, ausdriicklich offen gelassen.!?® Stattdessen legte das BAG eine ge-
nerelle Ausschlussklausel dahin aus, dass diese zur Wahrung etwaiger Annahmever-
zugsanspriiche bereits die Erhebung der Kiindigungsschutzklage ausreichen lasse; wolle
der Arbeitgeber anderes, miisse er dies klar und deutlich formulieren.!?” So verstanden

122 BAG 20.6.2013 — 8 AZR 280/12, NZA 2013, 1265 (1267).

123 BGH 15.11.2006 — VIII ZR 3/06, NJW 2007, 674 (675); so auch Lakies, Inhaltskontrolle von
Arbeitsvertrigen, Rn. 601; kritisch Schlewing NZA-Beil. 2/2012, 33 (35).

124 BAG 12.12.2006 — 1 AZR 96/06, NZA 2007, 453 (456f.).

125 Matthiessen NZA 2008, 1165 (1167f.).

126 BAG 19.3.2008 — 5 AZR 429/07, NZA 2008, 757 (760).

127 BAG 19.5.2010 — 5 AZR 253/09, NZA 2010, 939 (941£.); 19.3.2008 — 5 AZR 429/07, NZA
2008, 757 (7591.); dazu Matthiessen NZA 2008, 1165 ff. Dies entspricht nunmehr auch der durch das
BVerfG 1.12.2010 — 1 BvR 1682/07, NZA 2011, 354ft. veranlassten geanderten Rechtsprechung
des BAG zu tariflichen Ausschlussfristen: Nach BAG 19.9.2012 —5 AZR 627/11, NZA 2013, 101
(102) sind auch tarifvertragliche Ausschlussfristen, die eine rechtzeitige gerichtliche Geltendma-
chung vorsehen, verfassungskonform dahingehend auszulegen, dass die vom Erfolg einer Bestands-
schutzstreitigkeit abhingigen Anspriiche bereits mit der Klage in der Bestandsstreitigkeit gerichtlich
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stellt sich die Frage nach der Unwirksamkeit der Einbeziehung von @spriichen, die
vom Ausgang des Kiindigungsrechtsstreits abhingen, erst dann, wenn die Klausel solche
Anspriiche ausdriicklich umfasst. Dass eine solche Klausel den Arbeitnehmer unange-
messen benachteiligt, sollte nach der Entscheidung des BVerfG!?® zu tariflichen Aus-
schlussklauseln nicht mehr zweifelhaft sein.!?” Diese einschrinkende Deutung vorfor-
mulierter undifferenzierter zweistufiger Ausschlussklauseln missachtet aber entgegen
§ 305¢ Abs.2 BGB das Gebot der arbeitnehmerfreundlichsten Auslegung; die Ausle-
gung des BAG ist nur scheinbar arbeitnehmerfreundlich, da sie zur Aufrechterhaltung
der Klausel fiihrt.!* Die vom BAG vorgenommene geltungserhaltende Auslegung ist
nicht gerechtfertigt, weil die Geltendmachung von Anspriichen, die vom Ausgang
eines Kiindigungsprozesses abhingen, nicht besonders ungewohnlich ist.

III. Liickenausfiillung (Abs. 2)

1. Dispositives Recht als Ersatzordnung

Ist der Vertrag wegen der Nichteinbezichung oder der Unwirksamkeit von AGB 19
nur noch teilweise wirksam, stellt sich die Frage, ob und gegebenenfalls wie die ent-
standenen Liicken ausgefiillt werden kénnen. Grundsitzlich greift bei Unvollstindig-
keit eines Vertrags ohnehin dispositives Recht ein. Dieser allgemeine Gedanke wird
durch Abs. 2 fiir den Fall der Teilunwirksamkeit des Vertrags infolge VerstoBes gegen
AGB-Recht ausgesprochen. Insoweit hat die Vorschrift nur klarstellende Bedeu-
tung.!3!

Ob die Liicke, die durch den Wegfall einer AGB-Regel entstanden ist, nach dispo- 20
sitivem Recht geschlossen werden kann, hingt vom dispositiven Recht selbst ab. Die
Ausfuillung der Liicke ist nicht immer moglich, weil unter Umstinden die wegfallende
AGB-Regel nicht durch eine andere, dem dispositiven Recht entsprechende Regel er-
setzt werden kann.!®? Gerade im Arbeitsrecht fehlen hiufig Rechtsvorschriften, die an
die Stelle der unwirksamen AGB-Bestimmungen treten konnten. In diesen Fillen ent-
fillt die unwirksame Klausel ersatzlos.'*?

Zu den Vorschriften des dispositiven Rechts, nach denen die Ausfiillung entstande- 21
ner Liicken vorzunehmen ist, zahlen nach herrschender Meinung auch Generalklau-
seln und methodische Vorschriften zur Ausflillung von Vertragsliicken. Insbe-
sondere sind hierzu auch die Grundsitze der erginzenden Vertragsauslegung zu
rechnen.!™ Ferner gehdren zum dispositiven Recht auch die durch die Rechtspre-
chung vorgenommene Rechtsfortbildung und die gesetzlichen Auslegungsregeln.'

Ein unangemessener und deshalb unwirksamer Haftungsausschluss wird daher ersetzt

geltend gemacht sind; s. dazu Husemann BB 2013, 26151t.; v. Medem NZA 2013, 345£f.; anders noch
BAG 26.4.2006 — 5 AZR 403/05, NZA 2006, 845 (846).

128 BVerfG 1.12.2010 — 1 BvR 1682/07, NZA 2011, 354t

129 S0 auch Clemenz/Kreft/Krause/ Klumpp § 307 Rn. 123.

130 Zum Gebot der kundenfeindlichsten Auslegung im Individualprozess vgl. BGH 29.4.2008 —
KZR 2/07, NJW 2008, 2172 (2173), BAG 18.3.2008 — 9 AZR 186/07, NZA 2008, 1004 (1007)
sowie = § 305¢ Rn. 35.

131 Ulmer/Brandner/Hensen/H. Schmidt § 306 Rn. 24.

132 BGH 11.10.1984 — VII ZR 248/83, NJW 1985, 852; 12.10.1995 — 1 ZR 172/93, NJW 1996,
1407 (1408); Ulmer/Brandner/Hensen/H. Schmidt § 306 Rn. 25.

133 Palandt/ Griineberg § 306 Rn. 6; Bamberger/Roth/Hub. Schmidt § 306 Rn. 9.

134+ BGH 1.2.1984 — VIII ZR 54/83, BGHZ 90, 69; 30.10.1984 — VIII ARZ 1/84, BGHZ 92,
363; Staudinger/Schlosser § 306 Rn. 11f.; aA Ulmer/Brandner/Hensen/H. Schmidt § 306 Rn. 26;
‘Wolf/Lindacher/Pfeifter/ Lindacher/Hau § 306 Rn. 15.

135 BGH 14.5.1996 — XI ZR 257/94, NJW 1996, 2092 (2093); 11.7.1996 — IX ZR 74/95, NJW
1996, 2786 (2788); Staudinger/ Schlosser § 306 Rn. 11£.; Ulmer/Brandner/Hensen/H. Schmidt § 306
Run. 27; Palandt/ Griineberg § 306 Rn. 6.

Bonin 145



22

-peck-shop.de

durch die Regelung des § 276 BGB.1% Bei Unwirksamkeit der eine stpreis beige-
gebenen Preiserhchungsklausel ist der Festpreis maBgeblich.!*” Ist in einem Arbeitsver-
trag eine Ausschlussklausel wegen zu kurzer Ausschlussfrist gemil3 § 307 Abs. 1, 2 BGB
unwirksam,'®® gilt das Verjihrungsrecht.!® Das BAG hat bei Unwirksamkeit einer Ar-
beitszeitabrede den geschuldeten Beschiftigungsumfang unter Riickgriff auf das Tarif-
recht bestimmt.'* Zu den gesetzlichen Vorschriften im Sinne des § 306 Abs.2 BGB
sollen im Hinblick auf die Besonderheiten des Arbeitsrechts (§ 310 Abs. 4 Satz 2 BGB)
auch tarifvertragliche Normen gehoren. !

2. Ergianzende Vertragsauslegung

Grundsitzlich ist eine Liickenfiillung im Wege der erginzenden Vertragsausle-
gung gemil} §§ 133, 157 BGB vorzunehmen, wenn eine durch Unwirksamkeit einer
AGB-Klausel entstandene Liicke nicht durch dispositive Vorschriften geschlossen wer-
den kann und die ersatzlose Streichung der Klausel unbillig wire, weil sie die Ausgewo-
genheit der beiderseitigen vertraglichen Leistungen verindern und zu einer mit der
Zielsetzung des AGB-Rechts nicht zu vereinbarenden Benachteiligung des Klauselver-
wenders fliihren wiirde; an die Stelle der Klausel tritt dann gem. § 306 Abs. 2 BGB eine
Gestaltung, welche die Parteien bei sachgerechter Abwigung der beiderseitigen Interes-
sen gewiahlt hitten, wenn ihnen die Unwirksamkeit der Klausel bekannt gewesen
wire.'*? Das Rechtsinstitut der erginzenden Vertragsauslegung als Methode zur Fiillung
von Vertragsliicken, die durch die Nichtgeltung von AGB-Klauseln entstanden sind,
wurde bereits durch den Gesetzgeber als selbstverstindlich vorausgesetzt. Noch in § 5
Abs. 2 des RegE war bei fehlendem dispositiven Recht eine sachgerechte Regelung
nach der ,,Natur des Vertrags* aufzustellen, die an die Stelle der unwirksamen AGB tre-
ten sollte.'*> Dieser Zusatz wurde auf Anregung des Rechtsausschusses mit der Begriin-
dung gestrichen, es reiche aus, dass an die Stelle der unwirksamen Bestimmungen die
gesetzlichen Vorschriften treten, weil in Ermangelung solcher bereits die §§ 157, 133
BGB eine erginzende Vertragsauslegung ermdglichten.!** Dies diirfte so zu verstehen
sein, dass die besondere Regelung der erginzenden Vertragsauslegung deshalb fir tiber-
fliissig gehalten wurde, weil sie sich aus den §§ 133, 157 BGB als ,,gesetzliche Vorschrif-
ten‘ ohnehin ergibe.!* Die Méglichkeit einer solchen erginzenden Vertragsauslegung
ist in der Rechtsprechung des BGH!* und des BAG' grundsitzlich anerkannt und

136 BGH 24.9.1985 — VI ZR 4/84, BGHZ 96, 18 (26); Staudinger/ Schlosser § 306 Rn. 11.

137 BGH 20.5.1985 — VII ZR 198/84, BGHZ 94, 335 (342).

138 5 §310 Rn. 93ff.

139 BAG 25.5.2005 — 5 AZR 572/04, NZA 2005, 1111 (1115).

140 BAG 21.6.2011 — 9 AZR 238/10, AP BGB § 307 Nr. 54; dazu kritisch Preis RdA 2012, 101
(107).

141 o ausdriicklich LAG Nds 23.5.2007 — 17 Sa 746/06, BeckR S 2008, 53438; zu Recht kritisch
Preis RAA 2012, 101 (107).

142 BGH 28.10.2009 — VIII ZR 320/07, NJW 2010, 993 (997); 26.10.2005 — VIII ZR 48/05,
NJW 2006, 996 (999); 1.2.1984 — VIII ZR 54/83, BGHZ 90, 69 (75ff.); 24.9.1985 — VI ZR 4/
84, BGHZ 96, 18; 7.3.1989 — KZR 15/87, BGHZ 107, 273 (276); 4.11.1992 — VIII ZR 235/91,
BGHZ 120, 108; 13.11.1997 — IX ZR 289/96, BGHZ 137, 153 (157); Staudinger/ Schlosser § 306
Rn. 12; Palandt/ Griineberg § 306 Rn.7; Ulmer/Brandner/Hensen/H. Schmidt § 306 Rn.33ft.
mwN zu abweichenden Ansichten.

43 BT-Drs. 7/3919, 4 (21).

144 BT-Drs. 7/5422, 5.

145 Anders Wolf/Lindacher/Pfeiffer/ Lindacher/Hau § 306 Rn.15 mwN; Stoffels, AGB-Recht,
Rn. 613 mwN; Canaris ZIP 1996, 1109 (1116).

146 BGH 28.10.2009 — VIII ZR 320/07, NJW 2010, 993 (997); 26.10.2005 — VIII ZR 48/05,
NJW 2006, 996 (999); 4.10.1995 — XI ZR 215/94, NJW 1996, 191 (193); 1.2.1984 — VIII ZR
54/83, NJW 1984, 1177 (1178).

47 BAG 15.9.2009 — 3 AZR 17/09, NZA 2010, 164 (170); 14.1.2009 — 3 AZR 900/07, NZA
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