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Rechtsprechung Zur Definition der Ersatzschule —
Ein Aspekt des Urteils des Verwaltungsgerichts Freiburg — 2 K 1638/08 — vom 25.03.2009
PROF. DR. JOHANN PETER VOGEL, BERLIN

Das VG Freiburg hat mit seinem Urteil vom 25.03.2009 das Land Baden-
Wirttemberg verurteilt, der genehmigten Ersatzschule Waldorfschule Em-
mendingen zu genchmigen, dass sie als Ersatzschule mit integrativer Beschu-
lung von bis zu vier in einer Sonderschule fir Geistigbehinderte schulpflich-
tigen Kinder pro Klasse betrieben werden kann. Es setzt sich damit tiber die
Gesetzeslage im Lande hinweg, wonach sonderschulpflichtige Kinder nur in
Sonderschulen ihrer Schulpflicht gentigen kénnen und férdert damit die ,,in-
klusive* Unterrichtung behinderter Kinder.! Da das Land keine Berufung
eingelegt hat, ist das Urteil rechtskriftig. Das ist ein Durchbruch fir die
Gleichwertigkeit der sog. ,,Inklusionspidagogik®, der gemeinsamen Unterrich-
tung von Regelschiilern und geistig behinderten Schilern, zur getrennten
Unterrichtung von Behinderten in Sonderschulen. Dieser Aspekt soll im fol-
genden Heft von Prof. Dr. KOPCKE-DUTTLER behandelt werden. Hier sei
auf die Ausfithrungen des Gerichts zum Ersatzschulbegriff eingegangen, die
ebenfalls allgemeines Interesse beanspruchen konnen.

Gesetzeslage in Das VG musste priifen, ob eine Waldorfschule mit Inklusionspiadagogik als
Baden-Wiirttemberg  Ersatzschule genehmigt ist oder werden kann. Dabei musste es sich mit der alter-
timlich engen Definition der Ersatzschule im baden-wiirttembergischen Gesetz
tber die Schulen in freier Tragerschaft (PSchG) beschiftigen. Es heil3t dort: ,,Ei-
ne Schule in freier Tragerschaft ist Ersatzschule, wenn im Lande entsprechende
offentliche Schulen bestehen (§ 3 (1)).2 Die Akzessorietit der Ersatzschule ist
also auf den Bestand staatlicher Schularten beschrinkt. Um im Mutterlande der
Waldorfschule diese ebenfalls als Ersatzschule genehmigen zu kénnen (da sie in
allen anderen Bundeslindern Ersatzschule ist), enthilt das Gesetz eine Off-
nungsklausel. Im Rahmen dessen, dass das Land durch Rechtsverordnung weite-
re Schulen zu Ersatzschulen erkliren kann, sofern ein wichtiges 6ffentliches Inte-
resse besteht (§ 3 (2) Satz 2), werden genau definierte Waldorfschulen zu Ersatz-
schulen erklirt (§ 3 (2) Satz 1). Sie missen ,,als Schulen besonderer padagogi-
scher Prigung einen einheitlichen Bildungsgang von Klasse 1 bis 13 fiir Schiiler
unterschiedlicher Begabungsrichtungen nach dem Waldorflehrplan (Pidagogik
RUDOLF STEINER) zu den dort festgelegten Bildungszielen fihren und die in ih-
rer Klasse 13 auf der Klasse 12 der Waldorfschule aufbauend auf die Hochschul-
reife vorbereiten®. — Die Erweiterung des Ersatzschulstatus durch Rechtsverord-
nung ist heikel, denn u.a. legt sie den Gedanken nahe, es gibe neben den grund-
gesetzlichen Ersatzschulen auch noch Ersatzschulen nach ILandesrecht, denen
z.B. die verfassungsrechtlich begriindete staatliche Leistungspflicht nicht zugute
kommt.? Eine solche Aufteilung ist abwegig.

Art. 7 (4) GG vs. Das Gericht kommt nach tberaus sorgfiltiger Prifung zu dem Ergebnis, dass
Landesrecht  zum einen Schulen mit Inklusionspadagogik im staatlichen Schulwesen nicht vor-
handen sind und zum anderen die Inklusionspadagogik nicht zur Definition der

Waldotfschule in § 3 (2) Satz 1 PSchG gehort (S. 17 ff. des Umdrucks = Ab-

schnitt 2a der Begriindung). Danach hitte eine Waldorfschule mit Inklusionspida-

gogik als Ersatzschule nicht bestehen kénnen. Das Gericht findet aber einen ande-

ren Weg durch unmittelbare Anwendung des Art. 7 (4) GG und der funktionalen

1 Dazu RALF POSCHER/JOHANNES RUX/THOMAS LANGER: Von der Integration zur Inklusion. Das Recht auf Bildung aus der Behinderten-
rechtskonvention der Vereinten Nationen und seine innerstaatliche Umsetzung, Baden-Baden 2008.

2 Diese Formulierung ist noch enger als die der ,,lindervereinbarung™ 1951, die eine geringfiigige Offnung hin zu ,,grandsitzlich vorgesehenen®
staatlichen Schulen ausweist (§ 3 LV). Die Enge der baden-wiirttembergischen Regelung entspricht der Gesetzestradition: so tibernimmt das
Badische Privatschulgesetz von 1950 in § 4 die Formulierung aus § 133 des Badischen Schulgesetzes von 1910 () (s. HECKEL: Deutsches Pri-
vatschulrecht. 1955, S. 108, 125, 129). Sachsen, das in seinem viel neueren Gesetz tiber Schulen in freier Trigerschaft (1992) die baden-
wiirttembergische Variante (§ 3 (1)+(2) SichsFrTrSchulG) tibernimmt, definiert dhnlich wie die LV. — Die anderen Bundeslinder orientieren
den Ersatzschulbegriff mehr oder weniger offen an einer Entsprechung hinsichtlich der Bildungsziele staatlicher Schulformen und lassen damit
auch Schulen in freier Trigerschaft, die in ihrer Schulform keiner staatlichen entspricht, als Ersatzschulen zu.

Zum Ersatzschulbegriff s. VOGEL, DOV 1992, 505 ff.; DOV 2008, 895 ff.

3 So VGH BW vom 15.02.1991 = SPE n.F. 236, B. 93 ff.
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Ersatzschuldefinition der hochstrichterlichen Rechtsprechung.! ,,Damit kann auch
bei einer unzureichenden Ausgestaltung des Genehmigungsanspruchs durch den
Landesgesetzgeber kein grundrechtswidriger Zustand eintreten® (S. 20 f). So
»kommt es nicht darauf an, ob die zur Genehmigung gestellte Privatschule einem
im Landesrecht vorgesehenen Schultyp entspricht™. Mal3geblich sind vielmehr die
angestrebten Bildungsabschliisse und die vom Landesgesetzgeber vorgegebene Ge-
samtkonzeption, die hinter der Struktur des 6ffentlichen Schulwesens im Lande
steht, und in die das Konzept des neuen Schulmodells passen muss (S. 22). Wenn
also im staatlichen Schulbereich zwar keine Schulart der Inklusionspadagogik vor-
gesehen ist, aber ausdriicklich die Kooperation zwischen Sonderschulen und all-
gemeinbildenden Schulen nach § 15 (5)+06) SchulG BW mdglich ist, wenn also
weine grundsitzliche Akzeptanz der gemeinsamen zieldifferenten Unterrichtung
von sonderschulpflichtigen geistig behinderten Schillern mit Schiilern einer allge-
meinbildenden Schule vorhanden ist, dann beeintrichtigt das Konzept der Privat-
schule unabhingig davon, ob die integrative Padagogik der Waldorfschule tiber die
vom Staat organisierte Kooperation hinausgeht, die padagogische Grundkonzepti-
on des offentlichen Schulwesens nicht (S. 23). Auch wenn die integrative Waldorf-
schule als Schultyp im staatlichen Schulwesen nicht vorgesehen sei, so konne sie
doch in das staatliche Gesamtkonzept eingepasst werden. — Diese Interpretation
liegt vollig auf der Linie der bisherigen Rechtsprechung von Bundesverfassungs-
und Bundesverwaltungsgericht zum Ersatzschulstatus.

Ersatzschulstatus vs. Da das Land damit argumentierte, dass die Berechnung der staatlichen Fi-

Finanzhilferegelung nanzhilfe angesichts des abweichenden Schultyps ,,Waldorfschule mit Inklusi-
onspidagogik® zu Schwierigkeiten fithre und auch deshalb diese Schulform
nicht genehmigt werden konne, belehrt das Gericht die Verwaltung, dass ,,die
Frage der Finanzierung einer Privatschule durch den Staat nicht ein begren-
zendes Merkmal der Freiheitsgewihrung des Art. 7 (4) GG* sel, ,,sondern die
Folge einer die Freiheitsgewihrung schiitzenden und férdernden zusitzlichen
Verantwortung des Staates (S. 25). Kurz gesagt: Finanzhilferegeln kbnnen die
Gestaltungsfreiheit des Tridgers nicht einschrinken, wenn und soweit sie sich
im Rahmen der verfassungsrechtlichen Ersatzschuldefinition bewegt; vielmehr
miissen sie so ausgerichtet sein, dass sie dem Schutzzweck dienen. — Eine sol-
che Klarstellung ist erfreulich, denn in einzelnen Bundeslindern sind die Fi-
nanzhilferegeln dabei, die Gestaltungsfreiheit des Tragers zu tberwuchern; ein
Beispiel sind die Defizitdeckungsmodelle, die — wie in Nordrhein-Westfalen —
die Schulen auf die Ausgabenposten staatlicher Schulen festlegen.

Grundschule und SchlieBlich ist auch keine besondere Genehmigung nach Art. 7 (5) GG fir
Inklusion die Klassen 1-4 der integrativen Waldorfschule tber die bereits erteilte Ge-
nehmigung hinaus erforderlich. Das Gericht weist darauf hin, dass das die zu-
siatzlichen Anforderungen an Grundschulen begrindende Verfassungsziel,
Schiiler aller Schichten in der Grundschule zusammen zu fuhren, fur die Zu-
sammenfithrung von Sonderschilern und ,,normalen Schilern nicht greift.
Denn gegeniiber den Sonderschilern, die beim Staat ohnehin getrennt von den
tbrigen Schilern unterrichtet werden, wire die Waldorfschule keine ,,private
Volksschule® 1.S. des Art. 7 (5) GG (S. 27). Und hinsichtlich der iibrigen Schu-
ler liegt eine Genehmigung bereits vor.

Zusammenfassend: Das Gericht beschreibt die Definition der Ersatzschule in einer Rangfol-
ge: Zunichst gilt die Definition des Bundesverfassungsgerichts, wonach ,,Er-
satzschulen nach dem mit ihrer Errichtung verfolgten Gesamtzweck als Er-
satz fur eine in dem Land vorhandene oder grundsitzlich vorgesehene 6f-
fentliche Schule dienen sollen® (BVerfGE 27, 195 ff.; 75, 40 ff.). Nicht not-
wendig ist, dass die Schule einer der staatlichen Schularten gleich ist; auch
hinsichtlich des Unterrichts ist es gleichwertig, wenn sie im Kern gleiche
Kenntnisse und Fahigkeiten vermittelt und zu den staatlichen Abschliissen

1 BVerfGE 27, 195 ff. und 90, 128 ff. sowie BVerwGE 112, 263 ff.
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fuhrt (BVerfGE 90, 128 ff.1). Sodann kommt es auf die Gesamtkonzeption
(aber nicht auf den Schulartenkanon) des Schulwesens des Landes an, in dem
die Ersatzschule liegt; die Ersatzschule muss sich mit ihrer Konzeption in
diese einfiigen lassen. — Und ein zweites: Finanzhilferegeln sind keine Ge-
nehmigungsvoraussetzungen. — Grundsitze, von denen man sich winschte,
dass alle Gesetzgeber und Schulverwaltungen sie verinnerlichten.

T3

Freiwilligkeitsvorbehalte in Arbeitsvertragen
BAG - Urteil vom 30.07.2008 — 10 AZR 606/07 —
DR. THOMAS LANGER, WISS. LEITER DES INSTITUTS FUR BILDUNGSFORSCHUNG
UND BILDUNGSRECHT, KOLN
Dass Triger freier Schulen ihren Lehrkriften und Mitarbeitern neben dem mo-
Freiwilligkeit durch  natlichen Arbeitsentgelt regelmiBig ein Weihnachtsgeld (,,13. Monatsgehalt™) und
Nichtregelung womdglich ein jahrliches Urlaubsgeld gewahren mochten, ist keine Frage. Doch
hiufig Gbersteigt die Leistung derartiger Sondervergtitungen die wirtschaftlichen
und finanziellen Krifte der Schultriger. Haufig erfolgen deshalb diese Sonderzah-
lungen freiwillig. Die Freiwilligkeit der Sondervergiitungen kénnte in der Vertrags-
praxis dadurch sichergestellt werden, dass Weihnachtsgeld und Urlaubsgeld im Ar-
beitsvertrag einfach unerwihnt bleiben. Jedenfalls entstiinde dann kein entspre-
chender Anspruch auf arbeitsvertraglicher Grundlage. Diese Ubetlegung hilft je-
doch nicht viel weiter. Sie tbersicht, dass sich auch aulerhalb des Arbeitsvertrages
cin Anspruch aus aufgrund ciner betrieblichen Ubung ergeben kann. Vorausset-
zung dafiir ist die dreimalige faktische Leistung der Sondervergiitung. Um eine sol-
che betriebliche Ubung nicht eintreten zu lassen, enthalten Arbeitsvertrige daher
tblicherweise Klauseln, die mit unterschiedlichen Formulierungen auf die Freiwil-
ligkeit der Sondervergiitung hinweisen. Besonders in Zeiten der wirtschaftlichen
Krise und reduzierter staatlicher Forderung sorgt der Freiwilligkeitsvorbehalt als
arbeitsvertragliches Gestaltungselement fiir die nétige Flexibilitit, um Sonderzah-
lungen zurtickhalten zu kénnen. Bei der rechtlichen Beurteilung dieser Freiwillig-
keitsvorbehalte haben die Arbeitsgerichte Schwierigkeiten. So wurden Schultriger
trotz eines Freiwilligkeitsvorbehalts zur Zahlung der Sondervergltung verurteilt.

Freiwilligkeits- Vor diesem Hintergrund diirfte die Entscheidung des Bundesarbeitsgerichts
vorbehalte (BAG) vom 30.07.2008 Exleichterung bei den Schultrdgern auslésen.? Der 10. Se-
rechtlich méglich  nat hat die Zulissigkeit des Freiwilligkeitsvorbehalts fiir Sonderzahlungen grund-
satzlich anerkannt und dessen Anforderungen prizisiert. Freiwilligkeitsvorbehalte
sind an den MaBstiben der Inhaltskontrolle nach den §§ 305 ff. BGB wirksam,
wenn sie sich nicht auf die laufenden Arbeitsleistungen, sondern auf Sonderzah-

lungen beziehen sowie klar und verstindlich — transparent — formuliert sind.

Im vorliegenden Beitrag sollen zunichst unter 1. die Anforderungen des BAG
an den FPreiwilligkeitsvorbehalt unter Berticksichtigung der Vertragspraxis skizziert
werden. Der Freiwilligkeitsvorbehalt bietet im Anschluss an die BAG-
Entscheidung noch am ehesten Rechtssicherheit und Vorhersehbarkeit im vertrag-
lichen Umgang mit Sonderzahlungen. Etwas anderes gilt fir den Widerrufsvorbe-
halt. Der Widerrufsvorbehalt ist mit erheblichen Unsicherheiten fiir die Vertrags-
praxis verbunden und sollte im Hinblick auf Sonderzahlungen keine Beriicksichti-
gung finden (s.u. II.). Von eher theoretischer Bedeutung ist die unter III. aufgewor-
tene Frage, wo die Obergrenze fiir Sonderzahlungen liegt, die unter Freiwilligkeits-
vorbehalt gestellt werden kénnen.? Praktisch wird dies dann, wenn die Sonderzah-
lungen geteilt (z.B. gezwolftelt) werden.

1 Dazuauch BVerwGE 112, 263 ff. (s. RuB 2/08, S. 6.).
2 BAG, Utt. v. 30.07.2008 — 10 AZR 606/07 —.

3 Die nachfolgenden Ausfithrungen otientieren sich an ausgewihlten Gesichtspunkten aus FRANK BAYREUTHER, Freiwilligkeitsvorbehalte: Zu-
lssig, aber tiberflissig?, Betriebsberater (BB), 2009, S. 102-107.
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I. Anforderungen an den Freiwilligkeitsvorbehalt

Ein Freiwilligkeitsvorbehalt impliziert in stindiger Rechtsprechung des BAG, dass
der Arbeitgeber einen Rechtsanspruch des Arbeitnehmers auf eine in Aussicht ge-
stellte Sonderzahlung auf Grund eines klaren und verstindlichen Freiwilligkeits-
vorbehalts in einem Formularvertrag ausschlieBen und sich die Entscheidung vor-
behalten kann, ob und in welcher Hohe er kiinftig Sonderzahlungen gewihrt.! Die
Dispositionsbefugnis des Arbeitgebers tiber die Vergiitung bezieht sich nur auf
Sonderzahlungen, aber nicht auf das laufende Arbeitsentgelt.? Freiwilligkeitsvorbe-
halte haben in erster Linie die Funktion, eine betriebliche Ubung zu verhindern,
aus der sich jenseits von Gesetz und Vertrag ein Rechtsanspruch - jedenfalls nach
dreimaliger Leistung - auf die Sonderzahlung ergeben kann. Auch nach der Ent-
scheidung des 10. Senats bleiben im Zusammenhang mit dem Freiwilligkeitsverbe-
halt Fragen offen. Ungeléste Probleme ergeben sich unter anderem aus der Ab-
grenzung der Sonderzahlungen von den laufenden Leistungen (1.), den Anforde-
rungen an die Transparenz des Freiwilligkeitsvorbehalts (2.), der Konkretisierung
der Sonderzahlung (3.) sowie dem Umgang mit Sonderzahlungen als Primie fir
besondere Leistungen (4.).

1. Sonderzahlungen versus laufende Leistungen

Leistungsvergiitung Ungel6st ist das Problem der Abgrenzung zwischen Sonderzahlungen und lau-
Unterscheidung von  fenden Leistungen. Auch die Richter des 10. Senats bleiben darauf eine Antwort
Sonderleistungen  schuldig. Eine allgemeine Abgrenzungsformel lieGe sich nicht ermitteln.? Jedenfalls
solche Leistungen, die in grofleren Zeitabschnitten erfolgen und sich unmissver-
standlich von regelmilBigen Zahlungen unterscheiden lassen, die Lehrkrifte in Be-
zug auf bestimmte Zeitabschnitte fir ihre Arbeitsleistung erhalten, indizieren die
Vermutung fur eine Sonderzahlung. Darunter fallen die einmalige Jubiliumszulage,
Leistungen fiir einen ,,runden’ Geburtstag sowie das fiir die Vertragspraxis beson-
ders wichtige ,,13. Monatsgehalt™ (Weihnachtsgeld) und Urlaubsgeld. Zur Klassifi-

zierung von leistungsabhingigen Primien sowie Anwesenheitspramien s.u. 1.4.

2. Anforderungen an die Transparenz des Freiwilligkeitsvorbehalts

Betonung der Die Struktur des Freiwilligkeitsvorbehalts besteht aus zwei Elementen, und zwar

Freiwilligkeit  aus der Leistungsankiindigung sowie dem eigentlichen Freiwilligkeitsvorbehalt. Der
10. Senat verlangt, dass schon die Leistungsaussage selbst nicht den Eindruck er-
wecken darf, als bestiinde ein Anspruch auf die Leistung. Daher sollte bei der Ab-
fassung von Formularvertrigen die folgenden Formulierungen vermieden werden:
wSie erhalien ein Weibnachisgeld in Hibe von X. Die Zablung des Weibnachtsgeldes ist
Jreiwillig und wird ohne Rechtsanspruch gewéhrt. “ In Ubereinstimmung mit den Vorga-
ben des 10. Senats sollte der Vertragsgestalter etwa folgende (exemplarische) For-
mulierung wihlen: ,, Uber eine Urlanbsgratifikation entscheidet der Schultriger jabriich
neu. Falls sich der Schultrdger zur Leistung eines Urlaubsgeldes entschliefSen sollte, erfolgt die
Zablung freivillig ohne Rechtsanspruch. Auch wenn der Freiwilligkeitsvorbehalt auf
Grund der eindeutigen Leistungsankiindigung, dass kein Anspruch auf die Leistung
besteht, eigentlich Gberflissig ist,* sollte zur Sicherheit der Leistungsankiindigung
ein Freiwilligkeitsvorbehalt angefiigt werden.

3. Konkretisierung der Sonderzahlung

, Angaben zur genauen Hohe der Leistung kénnen nach Auffassung des 10. Senats
dahingehend missverstanden werden, dass der Arbeitnehmer einen Anspruch auf
Keine Konkretisierung  die Sonderzahlung hat, der dann nicht unter den Freiwilligkeitsvorbehalt fallt. Da-
her empfiehlt sich in der Praxis, die unter Freiwilligkeitsvorbehalt gestellte Leistungs-
ankiindigung nicht zu beziffern. Die in Aussicht gestellte Hohe der Zahlung sollte
den Lehrkriften aulerhalb des Arbeitsvertrages — miindlich — mitgeteilt werden.

1 BAG, Utt. v. 24.10.2007 — 10 AZR 825/06 — BAG, Ustt. v. 23.10.2002 — 10 AZR 48/02 —;
BAG, Utt. v. 11.04.2000 — 9 AZR 255/99 —.
2 BAG, Utt. v. 25.04.2007 — 5 AZR 627/06 —
3 BAG, Utt. 30.07.2008 — 10 AZR 606/07 — (juris), Rdnr. 37.
4 Siehe FRANK BAYREUTHER, Freiwilligkeitsvorbehalte: Zulissig, aber tiberflissig?, BB 2009, S. 102/106.
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4. Sonderzahlung als Pramie fiir besondere Leistungen

Nur schwer zu erfiillende Anforderungen an die Vertragsformulierung beziehen
sich auf Freiwilligkeitsvorbehalte fiir Sonderzahlungen, die an duflere Leistungsziele
der Arbeitnehmer und des Betriebs gekoppelt sind.

Beispiel 1: Um Unterrichtsausfille wegen Krankheit zu reduzieren, sollen
die Lehrkrifte degressiv eine Anwesenheitspramie erhalten.

Beispiel 2: Das Ziel steigender Schilleranmeldungen um die Zahl X sollen
mit einer Bonuszahlung belohnt werden.

Nach den Transparenzanforderungen des 10. Senats muss der Arbeitgeber die
Bedingungen fiir die Sonderzahlungen prazisieren und zugleich offen halten, ob die
Sonderzahlungen erfiillt werden. Eine wohl noch konforme Formulierung kénnte
wie folgt lauten: ,, Der Schultréger trifft die Entscheidung zu jedem Schuljabr neu, ob die 1 ehr-
krdfte bei Ampyesenbeit von 90 bis 100 Prozent eine Anwesenheitsprépie erbalten. Die Zablung
der jeweiligen Amwesenheitsprimie erfolgt freiwillig ohne Rechtsanspruch fiir die 1 ebrkrdiffe.

Aufgrund der im Schulbereich (noch) vergleichsweise geringen praktischen Re-
levanz der Primien- und Bonuszahlungen fir die Vergtitung von Lehrkriften diirf-
ten die Schwierigkeiten in der Praxis iiberschaubar sein.

Il. Warnung vor der Verwendung eines Widerrufsvorbehalts fiir Sonderzahlungen

Den Schultrigern wird geraten, dass sie sich bei der Formulierung einer Vorbe-
haltsklausel fiir Sonderzahlungen im Arbeitsvertrag an die unter L. skizzierten An-
forderungen an den Freiwilligkeitsvorbehalt halten sollten. Dagegen wird nach-
dricklich vor der vertraglichen Einfiigung eines Widerrufsvorbehalts fiir Sondet-
zahlungen gewarnt.

Freiwilligkeit durch Die Grenze zwischen dem Freiwilligkeitsvorbehalt und dem Widerrufsvorbe-

Widerrufsvorbehalt?  halt ist kaum fassbar und wird hiufig nur dann sichtbar, wenn im Arbeitsvertrag
der Begriff ,.freiwillig® in der entsprechenden Klausel auftaucht (dann ist offenbar
ein Freiwilligkeitsvorbehalt anzunehmen). Doch anhand welcher Kiriterien lisst
sich der Freiwilligkeitsvorbehalt vom Widerrufsvorbehalt unterscheiden? Die ganz
Uberwiegende Lehre stiitzt sich auf die Grundsitze der Rechtsgeschiftslehre.! Aus-
schlaggebend ist insoweit, ob ein Rechtsbindungswille der Arbeitgeber vorliegt o-
der nicht. Dadurch dass sich der Arbeitgeber beim Widerrufsvorbehalt rechtsge-
schiftlich bindet, ist dieser Teil des Arbeitsvertrages. Daraus folgt, dass der An-
spruch auf die Sonderzahlung solange Bestand hat, bis der Arbeitgeber den Wider-
ruf unter Angabe von sachlich addquaten Widerrufsgrinden erklirt hat, wobei das
BAG die wohl eher hoch anzusetzenden Anforderungen an die zuldssigen Wider-
rufsgriinde bislang nicht exakt bestimmt hat.

In der Vertragspraxis werden Freiwilligkeitsvorbehalt und Widerrufsvorbehalt
nicht selten verkntipft.

Beispiel: Ein Schultriger gewihrt seinen altersteilzeitbeschiftigten Lehrkriften
eine , fremillige, jederzeit widerrufliche” anrechenbare betriebliche Ausgleichszulage in
Hoéhe von 40 % des Arbeitsentgelts.

In dieser Konstellation ist der Freiwilligkeitsvorbehalt unwirksam; der Widerrufs-
vorbehalt wire nur dann wirksam, wenn er der Inhaltskontrolle nach §§ 305 ff. BGB
Stand hielte. Daher empfiehlt sich in der Vertragspraxis fir die Vereinbarung eines
Fretwilligkeitsvorbehalts die Verwendung der Begrifte , freiwillig ... , 0bne Rechisanspruch”

Anders als die Kombination mit dem Widerrufsvorbehalt ist die Verbindung ei-
nes Freiwilligkeitsvorbehalts mit einer Riickzahlungsklausel wirksam. Es darf nur
kein Anspruch auf die Leistung zum Ausdruck kommen. Es lieB3e sich beispielswei-
se formulieren: ,,Ob der Schultriger die Kosten fiir Lebrerfortbildungen der 1ebrkrdfte iiber-
nimmt, entscheidet der Schultréger fiir jeden Fall neu. Erhalten 1ebrkrdfte Leistungen fiir die
Lebrerforthildung, behdilt sich der Schultrager vor, die Kosten uriickznverlangen, wenn die Ziele
der Fort- und W eiterbildung von der jeweiligen 1ehrkraft nicht erreicht werden.

1 A.A.s. exemplarisch FRANK BAYREUTHER (Freiwilligkeitsvorbehalte: Zulissig, aber iiberfliissig?, BB 2009, S. 102/106), der insofern von
,,dogmatische Spitzfindigkeiten der Rechtsgeschiiftslehre spricht. Zur Sicherung des Bestandsschutzinteresses der Arbeitnehmer plidiert Bay-
reuther dafiir, Sonderzahlungen genetell unter Widerrufsvorbehalt zu stellen. Die Anforderungen an die Widerrufsgtiinde seien um so strenger
anzusetzen, desto niher sie im Zusammenhang mit der individuellen Leistung der Arbeitnehmer stehen.
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lll. Grenze fiir freiwillige Verglitungsbestandteile

Von eher theoretischer Natur ist die Frage, ob fiir den Leistungsanteil unter
Freiwilligkeitsvorbehalt im Verhaltnis zur laufenden Arbeitsverglitung eine Ober-
grenze gilt, die keinesfalls tiberschritten werden darf. Dazu schweigt der 10. Senat.
Zur Begrenzung der Uberfiihrbarkeit von Vergiitungsbestandteilen unter Freiwil-
ligkeitsvorbehalt sind die Mal3stibe der gentigenden wirtschaftlichen Sicherung der
Lehrkrifte nach Art. 7 Abs. 4 Satz 4 GG und der Sittenwidrigkeit (§ 138 Abs. 2
BGB) sowie die Rechtsprechung des BAG zum Widerrufsvorbehalt in die Erwi-
gungen einzubezichen.

Der offentlich-rechtliche Mal3stab des Art. 7 Abs. 4 Satz 4 GG scheidet fur das
zivilrechtliche Arbeitsverhaltnis aus. Die gentigende wirtschaftliche Sicherung der
Lehrkrifte bedeutet eine verfassungsrechtliche Genehmigungsvoraussetzung fiir
Ersatzschulen, die sich auf das 6ffentlich rechtliche Rechtsverhiltnis zwischen der
staatlichen Schulbeh6rde und dem freien Ersatzschultriger bezieht.!

Auch der Maf3stab der Sittenwidrigkeit nach § 138 Abs. 2 BGB als Mal3stab der
Obergrenze fir Sonderzahlungen ist nicht einschldgig. Nach Auffassung des 5. Se-
nats des BAG ist eine Vergiitungsvereinbarung mit Lehrkriften an Ersatzschulen
in Brandenburg (mit Bezugnahme auf § 2 Abs. 4 ESGV) sittenwidrig (,,auffalliges
Missverhiltnis®), wenn die Grenze von 75 % des Gehalts der vergleichbaren im 6f-
fentlichen Dienst stehenden Lehrkraft unterschritten wird.? Es liegt nahe, diese
Konkretisierung des Sittenwidrigkeitsmal3stabs auf die Frage nach dem zuldssigen
Vergiitungsanteil, der unter Freiwilligkeitsvorbehalt gestellt ist, zu tbertragen. Je-
doch fehlt es im Hinblick auf Sonderzahlungen, die gerade nicht als Gegenleistung
fur die Arbeitsleistung gezahlt wird, nach dem klaren Wortlaut des § 138 Abs. 2
BGB an einer ,,Leistung®.

Eine Obergrenze fiir Sonderzahlungen unter Freiwilligkeitsvorbehalt ergibt sich
allenfalls aus der Rechtsprechung des BAG zum Widerrufsvorbehalt. Demnach
darf der widerrufliche Gehaltsbestandteil maximal 25 % der Gesamtvergiitung
ausmachen.? Diese Grenze dirfte auch ein grober Richtwert fiir die Obergrenze
fir Sonderzahlungen unter Freiwilligkeitsvorbehalt darstellen.

Die zu anfangs gestellte Frage nach der Obergrenze fiir Sonderzahlungen unter
Freiwilligkeitsvorbehalt ist deshalb eher theoretisch, da das ,,13. Monatsgehalt™ in
den allermeisten Arbeitsvertrigen nicht hoher als 1/12 des jahtlichen Arbeitsent-
gelts ausfallen diirfte und daher in jedem Fall unterhalb der 25-Prozent-Grenze
liegt. Diese Grenze wird mit grof3er Wahrscheinlichkeit selbst dann nur sehr selten
tberschritten, wenn weitere Sonderzahlungen wie Urlaubsgeld und Pramienzah-
lungen gewihrt werden.

1 AA.BAG, Utt. v. 26.04.2006 — 5 AZR 549/05 —. Kritisch: THOMAS LANGER, Zur sittenwidrigen Arbeitsvergiitung von Ersatzschullehrern,
RuB 03/2007, S. 2-9.

2 BAG, Urt. v. 26.04.2006 — 5 AZR 549/05 —.

3 Stindige Rechtspr. des BAG, Utt. v. 12.01.2005 — 5 AZR 364/04 — Utt. v. 11.10.2006 — 5 AZR 721/05 —; Ust. v. 19.12.2006 — 9 AZR 294/06 —.
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