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Vereinsarbeit mit Homepage, E-Mails und geschäftlichen Schreiben: Risiko für die Gemeinnützigkeit?
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Einige Schulen bieten den Eltern die Möglichkeit, auf der Homepage der Schule 
sich über Foren auszutauschen oder über ein Chat zu kommunizieren. Da die El-
tern hierbei nicht nur ihre private sondern auch berufliche Email-Adresse verwen-
den, stellt sich die Frage, ob darin bereits eine werbende Handlung vorliegt, welche 
die Gemeinnützigkeit des Vereins gefährden könnte. 

Wie bereits ausgeführt, dürfen auch Vereinsmitglieder keinerlei Zuwendungen 
von der Körperschaft erhalten. Grundsätzlich kann die Schaltung von Eigenwer-
bung durch Vereinsmitglieder auf der Homepage eines gemeinnützigen Schulver-
eins der Gemeinnützigkeit entgegenstehen, da die Gemeinnützigkeit durch die 
Selbstlosigkeit ihrer Tätigkeit geprägt ist. Allerdings ist von einer Selbstlosigkeit nur 
zu sprechen, wenn die Körperschaft weder selbst noch zugunsten ihrer Mitglieder 
eigenwirtschaftliche Zwecke verfolgt. Entscheidend ist in diesem Zusammenhang 
eine Gesamtbetrachtung im konkreten Einzelfall. 

Zunächst bedarf es der Differenzierung, ob sich die Eltern im Forum über in-
terne Schulbelange austauschen oder aktiv ihre berufliche Tätigkeit bewerben. Zu-
dem sind Umfang und Art der geschalteten Eigenwerbung entscheidend. 

Kommunizieren die Eltern im Rahmen der Schulaktivitäten unter Verwendung 
ihrer beruflichen Homepage, liegt keine Eigenwerbung vor, welche die Gemeinnüt-
zigkeit des Schulvereins gefährden könnte. Denn im Rahmen der Gesamtbetrachtung 
steht der Vereinszweck im dominierenden Vordergrund des Handelns, die Email-
Adresse dient nur der Kommunikation. Kommunizieren die Vereinsmitglieder ihre 
berufliche Tätigkeit im Rahmen eines gemeinschaftlichen Austausches und werden 
dabei nur im geringen Rahmen (ohne das ein Bild oder eine Anzeige versendet/ver-
öffentlicht wird) eigene wirtschaftliche Zwecke verfolgt, so nimmt auch diese kein 
stärkeres Gewicht ein, wirken sich auf den eigentlichen Zweck des gemeinnützigen 
Vereins nicht aus und steht der Selbstlosigkeit des Vereins insgesamt nicht entgegen. 

Dem Vereinsvorstand ist jedoch anzuraten, die Foren und Chats auf der Ver-
einshomepage so zu organisieren, dass dieser Kommunikationsbereich in einem in-
ternen geschützten Bereich liegt, welcher nur durch ein Passwort erreicht werden 
kann. Ferner könnte in einem kurzen Leitfaden die Kommunikationsbedingungen 
festgelegt werden, die auch einen Hinweis auf die Begrenzung der Eigenwerbung 
beinhalten sollte. 

Wird den Vereinsmitgliedern vom Verein die Möglichkeit eingeräumt, auf der 
Homepage der Schule mit einer Anzeige zu werben, liegt eine gegenseitige Leistungs-
beziehung vor. Denn ein wirtschaftliches Handeln des Vereins wird jedenfalls immer 
dann begründet, wenn eine Anzeige oder ein Firmen-Logo von gewerblichen Unter-
stützern auf der Vereinshomepage mit einem direkten Link zu diesem Unternehmen 
verweist.1 Die entsprechende Gegenleistung liegt in der Zahlung von Mitgliedsbeiträ-
gen oder Spenden. Will der Verein mit dieser Möglichkeit Werbeeinahmen erwirt-
schaften, so sollte dies in einem wirtschaftlichen Nebenbetrieb erfolgen. 

Eine triftige Verletzung der Voraussetzungen der Gemeinnützigkeitsanerken-
nung kann ihre Aberkennung zur Folge haben ggf. verbunden mit einer rückwir-
kenden und zukünftigen vollen Besteuerung. Eine Versagung der Gemeinnützig-
keit für den Verein aufgrund der Tatsache, dass Vorstandsmitglieder ihre private 
Email-Adresse für die Vereinsarbeit verwenden, lässt sich nicht erkennen. Bei der 
Verwendung einer beruflichen Email-Adresse kann hingegen unter gewissen Um-
ständen das Merkmal der „Selbstlosigkeit“ tangiert sein, sodass bei einer entspre-
chenden Gesamtbetrachtung eine Aberkennung der Gemeinnützigkeit für die 
Körperschaft theoretisch in Betracht kommen kann. Soll dieses Risiko ausgeschlos-
sen werden, ist die Verwendung von Vereins-Email-Adresse anzuraten. Vereins-
vorstände sollten zudem auf ein aktuelles und den gesetzlichen Anforderungen 
entsprechendes Impressum auf der Vereinshomepage achten. Wenn der Verein die 
Möglichkeit anbietet, dass sich die Eltern in einem Forum oder Chat austauschen, 
kann das Risiko eines gemeinnützigkeitsschädlichen Handels durch Kommunikati-
onsregeln und durch Verlagerung in einen passwortgeschützten Bereich entgegen-
gewirkt werden. 
                                     
1  Vgl. Erlass des Finanzministeriums Bayern vom 11.02.2000 – 33-S 0183-12/14-59238, DStR 2000, 594 f. 
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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-
Württemberg verurteilt, der genehmigten Ersatzschule Waldorfschule Em-
mendingen zu genehmigen, dass sie als Ersatzschule mit integrativer Beschu-
lung von bis zu vier in einer Sonderschule für Geistigbehinderte schulpflich-
tigen Kinder pro Klasse betrieben werden kann. Es setzt sich damit über die 
Gesetzeslage im Lande hinweg, wonach sonderschulpflichtige Kinder nur in 
Sonderschulen ihrer Schulpflicht genügen können und fördert damit die „in-
klusive“ Unterrichtung behinderter Kinder.1 Da das Land keine Berufung 
eingelegt hat, ist das Urteil rechtskräftig. Das ist ein Durchbruch für die 
Gleichwertigkeit der sog. „Inklusionspädagogik“, der gemeinsamen Unterrich-
tung von Regelschülern und geistig behinderten Schülern, zur getrennten 
Unterrichtung von Behinderten in Sonderschulen. Dieser Aspekt soll im fol-
genden Heft von Prof. Dr. KÖPCKE-DUTTLER behandelt werden. Hier sei 
auf die Ausführungen des Gerichts zum Ersatzschulbegriff eingegangen, die 
ebenfalls allgemeines Interesse beanspruchen können. 

Das VG musste prüfen, ob eine Waldorfschule mit Inklusionspädagogik als 
Ersatzschule genehmigt ist oder werden kann. Dabei musste es sich mit der alter-
tümlich engen Definition der Ersatzschule im baden-württembergischen Gesetz 
über die Schulen in freier Trägerschaft (PSchG) beschäftigen. Es heißt dort: „Ei-
ne Schule in freier Trägerschaft ist Ersatzschule, wenn im Lande entsprechende 
öffentliche Schulen bestehen“ (§ 3 (1)).2 Die Akzessorietät der Ersatzschule ist 
also auf den Bestand staatlicher Schularten beschränkt. Um im Mutterlande der 
Waldorfschule diese ebenfalls als Ersatzschule genehmigen zu können (da sie in 
allen anderen Bundesländern Ersatzschule ist), enthält das Gesetz eine Öff-
nungsklausel. Im Rahmen dessen, dass das Land durch Rechtsverordnung weite-
re Schulen zu Ersatzschulen erklären kann, sofern ein wichtiges öffentliches Inte-
resse besteht (§ 3 (2) Satz 2), werden genau definierte Waldorfschulen zu Ersatz-
schulen erklärt (§ 3 (2) Satz 1). Sie müssen „als Schulen besonderer pädagogi-
scher Prägung einen einheitlichen Bildungsgang von Klasse 1 bis 13 für Schüler 
unterschiedlicher Begabungsrichtungen nach dem Waldorflehrplan (Pädagogik 
RUDOLF STEINER) zu den dort festgelegten Bildungszielen führen 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 gäbe neben den grund-
gesetzlichen Ersatzschulen auch noch Ersatzschulen nach Landesrecht, denen 
z.B. die verfassungsrechtlich begründete staatliche Leistungspflicht nicht zugute 
kommt.3 Eine solche Aufteilung ist abwegig. 

Das Gericht kommt nach überaus sorgfältiger Prüfung zu dem Ergebnis, dass 
zum einen Schulen mit Inklusionspädagogik im staatlichen Schulwesen nicht vor-
handen sind und zum anderen die Inklusionspädagogik nicht zur Definition der 
Waldorfschule in § 3 (2) Satz 1 PSchG gehört (S. 17 ff. des Umdrucks = Ab-
schnitt 2a der Begründung). Danach hätte eine Waldorfschule mit Inklusionspäda-
gogik als Ersatzschule nicht bestehen können. 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 „Ländervereinbarung“ 1951, die eine geringfügige Öffnung hin zu „grundsätzlich vorgesehenen“ 

staatlichen Schulen ausweist (§ 3 LV). Die Enge der baden-württembergischen Regelung entspricht der Gesetzestradition: so übernimmt 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 über Schulen in freier Trägerschaft (1992) die baden-
württembergische Variante (§ 3 (1)+(2) SächsFrTrSchulG) übernimmt, definiert ähnlich wie die LV. – Die anderen Bundesländer orientieren 
den Ersatzschulbegriff mehr oder weniger offen an einer Entsprechung hinsichtlich der Bildungsziele staatlicher Schulformen und lassen damit 
auch Schulen in freier Trägerschaft, die in ihrer Schulform keiner staatlichen entspricht, als Ersatzschulen zu.  
Zum Ersatzschulbegriff s. VOGEL, DÖV 1992, 505 ff.; DÖV 2008, 895 ff. 

3  So VGH BW vom 15.02.1991 = SPE n.F. 236, B. 93 ff. 
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Ersatzschuldefinition der höchstrichterlichen Rechtsprechung.1 „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“. Maßgeblich sind vielmehr die 
angestrebten Bildungsabschlüsse und die vom Landesgesetzgeber vorgegebene Ge-
samtkonzeption, die hinter der Struktur des öffentlichen 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 Inklusionspädagogik vor-
gesehen ist, aber ausdrücklich die Kooperation zwischen Sonderschulen und all-
gemeinbildenden Schulen nach § 15 (5)+6) SchulG BW möglich ist, wenn also 
„eine grundsätzliche Akzeptanz der gemeinsamen zieldifferenten Unterrichtung 
von sonderschulpflichtigen geistig behinderten Schülern mit Schülern einer allge-
meinbildenden Schule“ vorhanden ist, dann beeinträchtigt das Konzept der Privat-
schule unabhängig davon, ob die integrative Pädagogik der Waldorfschule über die 
vom Staat organisierte Kooperation hinausgeht, die pädagogische Grundkonzepti-
on des öffentlichen Schulwesens nicht (S. 23). Auch wenn die integrative Waldorf-
schule als Schultyp im staatlichen Schulwesen nicht vorgesehen sei, so könne sie 
doch in das staatliche Gesamtkonzept eingepasst werden. – Diese Interpretation 
liegt völlig auf der Linie der bisherigen Rechtsprechung von Bundesverfassungs- 
und Bundesverwaltungsgericht zum Ersatzschulstatus. 

Da das Land damit argumentierte, dass die Berechnung der staatlichen Fi-
nanzhilfe angesichts des abweichenden Schultyps „Waldorfschule mit Inklusi-
onspädagogik“ zu Schwierigkeiten führe und auch deshalb diese Schulform 
nicht genehmigt werden könne, belehrt das Gericht die Verwaltung, dass „die 
Frage der Finanzierung einer Privatschule durch den Staat nicht ein begren-
zendes Merkmal der Freiheitsgewährung des Art. 7 (4) GG“ sei, „sondern die 
Folge einer die Freiheitsgewährung schützenden und fördernden zusätzlichen 
Verantwortung des Staates“ (S. 25). Kurz gesagt: Finanzhilferegeln können die 
Gestaltungsfreiheit des Trägers nicht einschränken, wenn und soweit sie sich 
im Rahmen der verfassungsrechtlichen Ersatzschuldefinition bewegt; vielmehr 
müssen sie so ausgerichtet sein, dass sie dem Schutzzweck dienen. – Eine sol-
che Klarstellung ist erfreulich, denn in einzelnen Bundesländern sind die Fi-
nanzhilferegeln dabei, die Gestaltungsfreiheit des Trägers zu überwuchern; ein 
Beispiel sind die Defizitdeckungsmodelle, die – wie in Nordrhein-Westfalen – 
die Schulen auf die Ausgabenposten staatlicher Schulen festlegen. 

Schließlich ist auch keine besondere Genehmigung nach Art. 7 (5) GG für 
die Klassen 1–4 der integrativen Waldorfschule über die bereits erteilte Ge-
nehmigung hinaus erforderlich. Das Gericht weist darauf hin, dass das die zu-
sätzlichen Anforderungen an Grundschulen begründende Verfassungsziel, 
Schüler aller Schichten in der Grundschule zusammen zu führen, für die Zu-
sammenführung von Sonderschülern und „normalen“ Schülern nicht greift. 
Denn gegenüber den Sonderschülern, die beim Staat ohnehin getrennt von den 
übrigen Schülern unterrichtet werden, wäre die Waldorfschule keine „private 
Volksschule“ i.S. des Art. 7 (5) GG (S. 27). Und hinsichtlich der übrigen Schü-
ler liegt eine Genehmigung bereits vor. 

Das Gericht beschreibt die Definition der Ersatzschule in einer Rangfol-
ge: Zunächst gilt die Definition des Bundesverfassungsgerichts, wonach „Er-
satzschulen nach dem mit ihrer Errichtung verfolgten Gesamtzweck als Er-
satz für eine in dem Land vorhandene oder grundsätzlich vorgesehene öf-
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 Fähigkeiten vermittelt und zu den staatlichen Abschlüssen 
     

                                     
1  BVerfGE 27, 195 ff. und 90, 128 ff. sowie BVerwGE 112, 263 ff. 
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führt (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 einfügen lassen. – Und ein zweites: Finanzhilferegeln sind keine Ge-
nehmigungsvoraussetzungen. – Grundsätze, von denen man sich wünschte, 
dass alle Gesetzgeber und Schulverwaltungen sie verinnerlichten. 

 

Freiwilligkeitsvorbehalte in Arbeitsverträgen 
BAG – Urteil vom 30.07.2008 – 10 AZR 606/07 – 

DR. THOMAS LANGER, WISS. LEITER DES INSTITUTS FÜR BILDUNGSFORSCHUNG
UND BILDUNGSRECHT, KÖLN

Dass Träger freier Schulen ihren Lehrkräften und Mitarbeitern neben dem mo-
natlichen Arbeitsentgelt regelmäßig ein Weihnachtsgeld („13. Monatsgehalt“) und 
womöglich ein jährliches Urlaubsgeld gewähren möchten, ist keine Frage. Doch 
häufig übersteigt die Leistung derartiger Sondervergütungen die wirtschaftlichen 
und finanziellen Kräfte der Schulträger. Häufig erfolgen deshalb diese Sonderzah-
lungen freiwillig. Die Freiwilligkeit der Sondervergütungen könnte in der Vertrags-
praxis dadurch sichergestellt werden, dass Weihnachtsgeld und Urlaubsgeld im Ar-
beitsvertrag einfach unerwähnt bleiben. Jedenfalls entstünde dann kein entspre-
chender Anspruch auf arbeitsvertraglicher Grundlage. Diese Überlegung hilft je-
doch nicht viel weiter. Sie übersieht, dass sich auch außerhalb des Arbeitsvertrages 
ein Anspruch aus aufgrund einer betrieblichen Übung ergeben kann. Vorausset-
zung dafür ist die dreimalige faktische Leistung der Sondervergütung. Um eine sol-
che betriebliche Übung nicht eintreten zu lassen, enthalten Arbeitsverträge daher 
üblicherweise Klauseln, die mit unterschiedlichen Formulierungen auf die Freiwil-
ligkeit der Sondervergütung hinweisen. Besonders in Zeiten der wirtschaftlichen 
Krise und reduzierter staatlicher Förderung sorgt der Freiwilligkeitsvorbehalt als 
arbeitsvertragliches Gestaltungselement für die nötige Flexibilität, um Sonderzah-
lungen zurückhalten zu können. Bei der rechtlichen Beurteilung dieser Freiwillig-
keitsvorbehalte haben die Arbeitsgerichte Schwierigkeiten. So wurden Schulträger 
trotz eines Freiwilligkeitsvorbehalts zur Zahlung der Sondervergütung verurteilt. 

Vor diesem Hintergrund dürfte die Entscheidung des Bundesarbeitsgerichts 
(BAG) vom 30.07.2008 Erleichterung bei den Schulträgern auslösen.2 Der 10. Se-
nat hat die Zulässigkeit des Freiwilligkeitsvorbehalts für Sonderzahlungen grund-
sätzlich anerkannt und dessen Anforderungen präzisiert. Freiwilligkeitsvorbehalte 
sind an den Maßstäben der Inhaltskontrolle nach den §§ 305 ff. BGB wirksam, 
wenn sie sich nicht auf die laufenden Arbeitsleistungen, sondern auf Sonderzah-
lungen beziehen sowie klar und verständlich – transparent – formuliert sind. 

Im vorliegenden Beitrag sollen zunächst unter I. die Anforderungen des BAG 
an den Freiwilligkeitsvorbehalt unter Berücksichtigung 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 für den Widerrufsvorbe-
halt. Der Widerrufsvorbehalt ist mit erheblichen Unsicherheiten für die Vertrags-
praxis verbunden und sollte im Hinblick auf Sonderzahlungen keine Berücksichti-
gung finden (s.u. II.). Von eher theoretischer Bedeutung ist die unter III. aufgewor-
fene Frage, wo die Obergrenze für Sonderzahlungen liegt, die unter Freiwilligkeits-
vorbehalt gestellt werden können.3 Praktisch wird dies dann, wenn die Sonderzah-
lungen geteilt (z.B. gezwölftelt) werden. 

                                     
1  Dazu auch BVerwGE 112, 263 ff. (s. RuB 2/08, S. 6.). 
2  BAG, Urt. v. 30.07.2008 – 10 AZR 606/07 –. 
3  Die nachfolgenden Ausführungen orientieren sich an ausgewählten Gesichtspunkten aus FRANK BAYREUTHER, Freiwilligkeitsvorbehalte: Zu-

lässig, aber überflüssig?, Betriebsberater (BB), 2009, S. 102–107. 
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„kommt es nicht darauf an, ob die zur Genehmigung gestellte Privatschule einem 
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im Rahmen der verfassungsrechtlichen Ersatzschuldefinition bewegt; vielmehr 
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Schließlich ist auch keine besondere Genehmigung nach Art. 7 (5) GG für 
die Klassen 1–4 der integrativen Waldorfschule über die bereits erteilte Ge-
nehmigung hinaus erforderlich. Das Gericht weist darauf hin, dass das die zu-
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Schüler aller Schichten in der Grundschule zusammen zu führen, für die Zu-
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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 
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1  BVerfGE 27, 195 ff. und 90, 128 ff. sowie BVerwGE 112, 263 ff. 
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führt (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 einfügen lassen. – Und ein zweites: Finanzhilferegeln sind keine Ge-
nehmigungsvoraussetzungen. – Grundsätze, von denen man sich wünschte, 
dass alle Gesetzgeber und Schulverwaltungen sie verinnerlichten. 

 

Freiwilligkeitsvorbehalte in Arbeitsverträgen 
BAG – Urteil vom 30.07.2008 – 10 AZR 606/07 – 

DR. THOMAS LANGER, WISS. LEITER DES INSTITUTS FÜR BILDUNGSFORSCHUNG
UND BILDUNGSRECHT, KÖLN

Dass Träger freier Schulen ihren Lehrkräften und Mitarbeitern neben dem mo-
natlichen Arbeitsentgelt regelmäßig ein Weihnachtsgeld („13. Monatsgehalt“) und 
womöglich ein jährliches Urlaubsgeld gewähren möchten, ist keine Frage. Doch 
häufig übersteigt die Leistung derartiger Sondervergütungen die wirtschaftlichen 
und finanziellen Kräfte der Schulträger. Häufig erfolgen deshalb diese Sonderzah-
lungen freiwillig. Die Freiwilligkeit der Sondervergütungen könnte in der Vertrags-
praxis dadurch sichergestellt werden, dass Weihnachtsgeld und Urlaubsgeld im Ar-
beitsvertrag einfach unerwähnt bleiben. Jedenfalls entstünde dann kein entspre-
chender Anspruch auf arbeitsvertraglicher Grundlage. Diese Überlegung hilft je-
doch nicht viel weiter. Sie übersieht, dass sich auch außerhalb des Arbeitsvertrages 
ein Anspruch aus aufgrund einer betrieblichen Übung ergeben kann. Vorausset-
zung dafür ist die dreimalige faktische Leistung der Sondervergütung. Um eine sol-
che betriebliche Übung nicht eintreten zu lassen, enthalten Arbeitsverträge daher 
üblicherweise Klauseln, die mit unterschiedlichen Formulierungen auf die Freiwil-
ligkeit der Sondervergütung hinweisen. Besonders in Zeiten der wirtschaftlichen 
Krise und reduzierter staatlicher Förderung sorgt der Freiwilligkeitsvorbehalt als 
arbeitsvertragliches Gestaltungselement für die nötige Flexibilität, um Sonderzah-
lungen zurückhalten zu können. Bei der rechtlichen Beurteilung dieser Freiwillig-
keitsvorbehalte haben die Arbeitsgerichte Schwierigkeiten. So wurden Schulträger 
trotz eines Freiwilligkeitsvorbehalts zur Zahlung der Sondervergütung verurteilt. 

Vor diesem Hintergrund dürfte die Entscheidung des Bundesarbeitsgerichts 
(BAG) vom 30.07.2008 Erleichterung bei den Schulträgern auslösen.2 Der 10. Se-
nat hat die Zulässigkeit des Freiwilligkeitsvorbehalts für Sonderzahlungen grund-
sätzlich anerkannt und dessen Anforderungen präzisiert. Freiwilligkeitsvorbehalte 
sind an den Maßstäben der Inhaltskontrolle nach den §§ 305 ff. BGB wirksam, 
wenn sie sich nicht auf die laufenden Arbeitsleistungen, sondern auf Sonderzah-
lungen beziehen sowie klar und verständlich – transparent – formuliert sind. 

Im vorliegenden Beitrag sollen zunächst unter I. die Anforderungen des BAG 
an den Freiwilligkeitsvorbehalt unter Berücksichtigung 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 für den Widerrufsvorbe-
halt. Der Widerrufsvorbehalt ist mit erheblichen Unsicherheiten für die Vertrags-
praxis verbunden und sollte im Hinblick auf Sonderzahlungen keine Berücksichti-
gung finden (s.u. II.). Von eher theoretischer Bedeutung ist die unter III. aufgewor-
fene Frage, wo die Obergrenze für Sonderzahlungen liegt, die unter Freiwilligkeits-
vorbehalt gestellt werden können.3 Praktisch wird dies dann, wenn die Sonderzah-
lungen geteilt (z.B. gezwölftelt) werden. 

                                     
1  Dazu auch BVerwGE 112, 263 ff. (s. RuB 2/08, S. 6.). 
2  BAG, Urt. v. 30.07.2008 – 10 AZR 606/07 –. 
3  Die nachfolgenden Ausführungen orientieren sich an ausgewählten Gesichtspunkten aus FRANK BAYREUTHER, Freiwilligkeitsvorbehalte: Zu-

lässig, aber überflüssig?, Betriebsberater (BB), 2009, S. 102–107. 

 
Freiwilligkeit durch 

Nichtregelung 

Freiwilligkeits-
vorbehalte 

 rechtlich möglich 



R&B 2/09 14

Freiwilligkeitsvorbehalte in Arbeitsverträgen 

R&B 2/09 14

I. Anforderungen an den Freiwilligkeitsvorbehalt 

Ein Freiwilligkeitsvorbehalt impliziert in ständiger Rechtsprechung des BAG, dass 
der Arbeitgeber einen Rechtsanspruch des Arbeitnehmers auf eine in Aussicht ge-
stellte Sonderzahlung auf Grund eines klaren und verständlichen Freiwilligkeits-
vorbehalts in einem Formularvertrag ausschließen und sich die Entscheidung vor-
behalten kann, ob und in welcher Höhe er künftig Sonderzahlungen gewährt.1 Die 
Dispositionsbefugnis des Arbeitgebers über die Vergütung bezieht sich nur auf 
Sonderzahlungen, aber nicht auf das laufende Arbeitsentgelt.2 Freiwilligkeitsvorbe-
halte haben in erster Linie die Funktion, eine betriebliche Übung 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. Ungelöste 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 Prämie für 
besondere Leistungen (4.). 

1. Sonderzahlungen versus laufende Leistungen 

Ungelöst ist das Problem der Abgrenzung zwischen Sonderzahlungen und lau-
fenden Leistungen. Auch die Richter des 10. Senats bleiben darauf eine Antwort 
schuldig. Eine allgemeine Abgrenzungsformel ließe sich nicht ermitteln.3 Jedenfalls 
solche Leistungen, die in größeren Zeitabschnitten erfolgen und sich unmissver-
ständlich von regelmäßigen Zahlungen unterscheiden lassen, die Lehrkräfte in Be-
zug auf bestimmte Zeitabschnitte für ihre Arbeitsleistung erhalten, indizieren die 
Vermutung für eine Sonderzahlung. Darunter fallen die einmalige Jubiläumszulage, 
Leistungen für einen „runden“ Geburtstag sowie das für die Vertragspraxis beson-
ders wichtige „13. Monatsgehalt“ (Weihnachtsgeld) und Urlaubsgeld. Zur Klassifi-
zierung von leistungsabhängigen Prämien sowie Anwesenheitsprämien s.u. I.4. 

2. Anforderungen an die Transparenz des Freiwilligkeitsvorbehalts 

Die Struktur des Freiwilligkeitsvorbehalts besteht aus zwei Elementen, und zwar 
aus der Leistungsankündigung sowie dem eigentlichen Freiwilligkeitsvorbehalt. Der 
10. Senat verlangt, dass schon die Leistungsaussage selbst nicht den Eindruck er-
wecken darf, als bestünde ein Anspruch auf die Leistung. Daher sollte bei der Ab-
fassung von Formularverträgen die folgenden Formulierungen vermieden werden: 
„Sie erhalten ein Weihnachtsgeld in Höhe von X. Die Zahlung des Weihnachtsgeldes ist 
freiwillig und wird ohne Rechtsanspruch gewährt.“ In Übereinstimmung mit den Vorga-
ben des 10. Senats sollte der Vertragsgestalter etwa folgende (exemplarische) For-
mulierung wählen: „Über eine Urlaubsgratifikation entscheidet der Schulträger jährlich 
neu. Falls sich der Schulträger zur Leistung eines Urlaubsgeldes entschließen sollte, erfolgt die 
Zahlung freiwillig ohne Rechtsanspruch.“ Auch wenn der Freiwilligkeitsvorbehalt auf 
Grund der eindeutigen Leistungsankündigung, dass kein Anspruch auf die Leistung 
besteht, eigentlich überflüssig ist,4 sollte zur Sicherheit der Leistungsankündigung 
ein Freiwilligkeitsvorbehalt angefügt werden. 

3. Konkretisierung der Sonderzahlung 

Angaben zur genauen Höhe der Leistung können nach Auffassung des 10. Senats 
dahingehend missverstanden werden, dass der Arbeitnehmer einen Anspruch auf 
die Sonderzahlung hat, der dann nicht unter den Freiwilligkeitsvorbehalt fällt. Da-
her empfiehlt sich in der Praxis, die unter Freiwilligkeitsvorbehalt gestellte Leistungs-
ankündigung nicht zu beziffern. Die in Aussicht gestellte Höhe der Zahlung sollte 
den Lehrkräften außerhalb des Arbeitsvertrages – mündlich – mitgeteilt werden. 

                                     
1  BAG, Urt. v. 24.10.2007 – 10 AZR 825/06 –; BAG, Urt. v. 23.10.2002 – 10 AZR 48/02 –;  

BAG, Urt. v. 11.04.2000 – 9 AZR 255/99 –. 
2  BAG, Urt. v. 25.04.2007 – 5 AZR 627/06 –. 
3  BAG, Urt. 30.07.2008 – 10 AZR 606/07 – (juris), Rdnr. 37. 
4  Siehe FRANK BAYREUTHER, Freiwilligkeitsvorbehalte: Zulässig, aber überflüssig?, BB 2009, S. 102/106. 
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4. Sonderzahlung als Prämie für besondere Leistungen 

Nur schwer zu erfüllende Anforderungen an die Vertragsformulierung beziehen 
sich auf Freiwilligkeitsvorbehalte für Sonderzahlungen, die an äußere Leistungsziele 
der Arbeitnehmer und des Betriebs gekoppelt sind. 

Beispiel 1: Um Unterrichtsausfälle wegen Krankheit zu reduzieren, sollen 
die Lehrkräfte degressiv eine Anwesenheitsprämie erhalten. 

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

Nach den Transparenzanforderungen des 10. Senats muss der Arbeitgeber die 
Bedingungen für die Sonderzahlungen präzisieren und zugleich offen halten, ob die 
Sonderzahlungen erfüllt werden. Eine wohl noch konforme Formulierung könnte 
wie folgt lauten: „Der Schulträger trifft die Entscheidung zu jedem Schuljahr neu, ob die Lehr-
kräfte bei Anwesenheit von 90 bis 100 Prozent eine Anwesenheitsprämie erhalten. Die Zahlung 
der jeweiligen Anwesenheitsprämie erfolgt freiwillig ohne Rechtsanspruch für die Lehrkräfte.“ 

Aufgrund der im Schulbereich (noch) vergleichsweise geringen praktischen Re-
levanz der Prämien- und Bonuszahlungen für die Vergütung von Lehrkräften dürf-
ten die Schwierigkeiten in der Praxis überschaubar sein. 
II. Warnung vor der Verwendung eines Widerrufsvorbehalts für Sonderzahlungen 

Den Schulträgern wird geraten, dass sie sich bei der Formulierung einer Vorbe-
haltsklausel für Sonderzahlungen im Arbeitsvertrag an die unter I. skizzierten An-
forderungen an den Freiwilligkeitsvorbehalt halten sollten. Dagegen wird nach-
drücklich vor der vertraglichen Einfügung eines Widerrufsvorbehalts für Sonder-
zahlungen gewarnt. 

Die Grenze zwischen dem Freiwilligkeitsvorbehalt und dem Widerrufsvorbe-
halt ist kaum fassbar und wird häufig nur dann sichtbar, wenn im Arbeitsvertrag 
der Begriff „freiwillig“ in der entsprechenden Klausel auftaucht (dann ist offenbar 
ein Freiwilligkeitsvorbehalt anzunehmen). Doch anhand welcher Kriterien lässt 
sich der Freiwilligkeitsvorbehalt vom Widerrufsvorbehalt unterscheiden? Die ganz 
überwiegende Lehre stützt sich auf die Grundsätze der Rechtsgeschäftslehre.1 Aus-
schlaggebend ist insoweit, ob ein Rechtsbindungswille der Arbeitgeber vorliegt o-
der nicht. Dadurch dass sich der Arbeitgeber beim Widerrufsvorbehalt rechtsge-
schäftlich 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 adäquaten Widerrufsgründen erklärt hat, wobei das 
BAG die wohl eher hoch anzusetzenden Anforderungen an die zulässigen Wider-
rufsgründe bislang nicht exakt bestimmt hat. 

In der Vertragspraxis werden Freiwilligkeitsvorbehalt und Widerrufsvorbehalt 
nicht selten verknüpft. 

Beispiel: Ein Schulträger gewährt seinen altersteilzeitbeschäftigten Lehrkräften 
eine „freiwillige, jederzeit widerrufliche“ anrechenbare betriebliche Ausgleichszulage in 
Höhe von 40 % des Arbeitsentgelts. 

In dieser Konstellation ist der Freiwilligkeitsvorbehalt unwirksam; der Widerrufs-
vorbehalt wäre nur dann wirksam, wenn er der Inhaltskontrolle nach §§ 305 ff. BGB 
Stand hielte. Daher empfiehlt sich in der Vertragspraxis für die Vereinbarung eines  
Freiwilligkeitsvorbehalts die Verwendung der Begriffe „freiwillig“ ... „ohne Rechtsanspruch“. 

Anders als die Kombination mit dem Widerrufsvorbehalt ist die Verbindung ei-
nes Freiwilligkeitsvorbehalts mit einer Rückzahlungsklausel wirksam. Es darf nur 
kein Anspruch auf die Leistung zum Ausdruck kommen. Es ließe sich beispielswei-
se formulieren: „Ob der Schulträger die Kosten für Lehrerfortbildungen der Lehrkräfte über-
nimmt, entscheidet der Schulträger für jeden Fall neu. Erhalten Lehrkräfte Leistungen für die 
Lehrerfortbildung, behält sich der Schulträger vor, die Kosten zurückzuverlangen, wenn die Ziele 
der Fort- und Weiterbildung von der jeweiligen Lehrkraft nicht erreicht werden.“ 
                                     
1  A.A. s. exemplarisch FRANK BAYREUTHER (Freiwilligkeitsvorbehalte: Zulässig, aber überflüssig?, BB 2009, S. 102/106), der insofern von 

„dogmatische Spitzfindigkeiten der Rechtsgeschäftslehre“ spricht. Zur Sicherung des Bestandsschutzinteresses der Arbeitnehmer plädiert Bay-
reuther dafür, Sonderzahlungen generell unter Widerrufsvorbehalt zu stellen. Die Anforderungen an die Widerrufsgründe seien um so strenger 
anzusetzen, desto näher sie im Zusammenhang mit der individuellen Leistung der Arbeitnehmer stehen. 
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I. Anforderungen an den Freiwilligkeitsvorbehalt 

Ein Freiwilligkeitsvorbehalt impliziert in ständiger Rechtsprechung des BAG, dass 
der Arbeitgeber einen Rechtsanspruch des Arbeitnehmers auf eine in Aussicht ge-
stellte Sonderzahlung auf Grund eines klaren und verständlichen Freiwilligkeits-
vorbehalts in einem Formularvertrag ausschließen und sich die Entscheidung vor-
behalten kann, ob und in welcher Höhe er künftig Sonderzahlungen gewährt.1 Die 
Dispositionsbefugnis des Arbeitgebers über die Vergütung bezieht sich nur auf 
Sonderzahlungen, aber nicht auf das laufende Arbeitsentgelt.2 Freiwilligkeitsvorbe-
halte haben in erster Linie die Funktion, eine betriebliche Übung 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. Ungelöste 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 Prämie für 
besondere Leistungen (4.). 

1. Sonderzahlungen versus laufende Leistungen 

Ungelöst ist das Problem der Abgrenzung zwischen Sonderzahlungen und lau-
fenden Leistungen. Auch die Richter des 10. Senats bleiben darauf eine Antwort 
schuldig. Eine allgemeine Abgrenzungsformel ließe sich nicht ermitteln.3 Jedenfalls 
solche Leistungen, die in größeren Zeitabschnitten erfolgen und sich unmissver-
ständlich von regelmäßigen Zahlungen unterscheiden lassen, die Lehrkräfte in Be-
zug auf bestimmte Zeitabschnitte für ihre Arbeitsleistung erhalten, indizieren die 
Vermutung für eine Sonderzahlung. Darunter fallen die einmalige Jubiläumszulage, 
Leistungen für einen „runden“ Geburtstag sowie das für die Vertragspraxis beson-
ders wichtige „13. Monatsgehalt“ (Weihnachtsgeld) und Urlaubsgeld. Zur Klassifi-
zierung von leistungsabhängigen Prämien sowie Anwesenheitsprämien s.u. I.4. 

2. Anforderungen an die Transparenz des Freiwilligkeitsvorbehalts 

Die Struktur des Freiwilligkeitsvorbehalts besteht aus zwei Elementen, und zwar 
aus der Leistungsankündigung sowie dem eigentlichen Freiwilligkeitsvorbehalt. Der 
10. Senat verlangt, dass schon die Leistungsaussage selbst nicht den Eindruck er-
wecken darf, als bestünde ein Anspruch auf die Leistung. Daher sollte bei der Ab-
fassung von Formularverträgen die folgenden Formulierungen vermieden werden: 
„Sie erhalten ein Weihnachtsgeld in Höhe von X. Die Zahlung des Weihnachtsgeldes ist 
freiwillig und wird ohne Rechtsanspruch gewährt.“ In Übereinstimmung mit den Vorga-
ben des 10. Senats sollte der Vertragsgestalter etwa folgende (exemplarische) For-
mulierung wählen: „Über eine Urlaubsgratifikation entscheidet der Schulträger jährlich 
neu. Falls sich der Schulträger zur Leistung eines Urlaubsgeldes entschließen sollte, erfolgt die 
Zahlung freiwillig ohne Rechtsanspruch.“ Auch wenn der Freiwilligkeitsvorbehalt auf 
Grund der eindeutigen Leistungsankündigung, dass kein Anspruch auf die Leistung 
besteht, eigentlich überflüssig ist,4 sollte zur Sicherheit der Leistungsankündigung 
ein Freiwilligkeitsvorbehalt angefügt werden. 

3. Konkretisierung der Sonderzahlung 

Angaben zur genauen Höhe der Leistung können nach Auffassung des 10. Senats 
dahingehend missverstanden werden, dass der Arbeitnehmer einen Anspruch auf 
die Sonderzahlung hat, der dann nicht unter den Freiwilligkeitsvorbehalt fällt. Da-
her empfiehlt sich in der Praxis, die unter Freiwilligkeitsvorbehalt gestellte Leistungs-
ankündigung nicht zu beziffern. Die in Aussicht gestellte Höhe der Zahlung sollte 
den Lehrkräften außerhalb des Arbeitsvertrages – mündlich – mitgeteilt werden. 

                                     
1  BAG, Urt. v. 24.10.2007 – 10 AZR 825/06 –; BAG, Urt. v. 23.10.2002 – 10 AZR 48/02 –;  

BAG, Urt. v. 11.04.2000 – 9 AZR 255/99 –. 
2  BAG, Urt. v. 25.04.2007 – 5 AZR 627/06 –. 
3  BAG, Urt. 30.07.2008 – 10 AZR 606/07 – (juris), Rdnr. 37. 
4  Siehe FRANK BAYREUTHER, Freiwilligkeitsvorbehalte: Zulässig, aber überflüssig?, BB 2009, S. 102/106. 
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4. Sonderzahlung als Prämie für besondere Leistungen 

Nur schwer zu erfüllende Anforderungen an die Vertragsformulierung beziehen 
sich auf Freiwilligkeitsvorbehalte für Sonderzahlungen, die an äußere Leistungsziele 
der Arbeitnehmer und des Betriebs gekoppelt sind. 

Beispiel 1: Um Unterrichtsausfälle wegen Krankheit zu reduzieren, sollen 
die Lehrkräfte degressiv eine Anwesenheitsprämie erhalten. 

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

Nach den Transparenzanforderungen des 10. Senats muss der Arbeitgeber die 
Bedingungen für die Sonderzahlungen präzisieren und zugleich offen halten, ob die 
Sonderzahlungen erfüllt werden. Eine wohl noch konforme Formulierung könnte 
wie folgt lauten: „Der Schulträger trifft die Entscheidung zu jedem Schuljahr neu, ob die Lehr-
kräfte bei Anwesenheit von 90 bis 100 Prozent eine Anwesenheitsprämie erhalten. Die Zahlung 
der jeweiligen Anwesenheitsprämie erfolgt freiwillig ohne Rechtsanspruch für die Lehrkräfte.“ 

Aufgrund der im Schulbereich (noch) vergleichsweise geringen praktischen Re-
levanz der Prämien- und Bonuszahlungen für die Vergütung von Lehrkräften dürf-
ten die Schwierigkeiten in der Praxis überschaubar sein. 
II. Warnung vor der Verwendung eines Widerrufsvorbehalts für Sonderzahlungen 

Den Schulträgern wird geraten, dass sie sich bei der Formulierung einer Vorbe-
haltsklausel für Sonderzahlungen im Arbeitsvertrag an die unter I. skizzierten An-
forderungen an den Freiwilligkeitsvorbehalt halten sollten. Dagegen wird nach-
drücklich vor der vertraglichen Einfügung eines Widerrufsvorbehalts für Sonder-
zahlungen gewarnt. 

Die Grenze zwischen dem Freiwilligkeitsvorbehalt und dem Widerrufsvorbe-
halt ist kaum fassbar und wird häufig nur dann sichtbar, wenn im Arbeitsvertrag 
der Begriff „freiwillig“ in der entsprechenden Klausel auftaucht (dann ist offenbar 
ein Freiwilligkeitsvorbehalt anzunehmen). Doch anhand welcher Kriterien lässt 
sich der Freiwilligkeitsvorbehalt vom Widerrufsvorbehalt unterscheiden? Die ganz 
überwiegende Lehre stützt sich auf die Grundsätze der Rechtsgeschäftslehre.1 Aus-
schlaggebend ist insoweit, ob ein Rechtsbindungswille der Arbeitgeber vorliegt o-
der nicht. Dadurch dass sich der Arbeitgeber beim Widerrufsvorbehalt rechtsge-
schäftlich 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 adäquaten Widerrufsgründen erklärt hat, wobei das 
BAG die wohl eher hoch anzusetzenden Anforderungen an die zulässigen Wider-
rufsgründe bislang nicht exakt bestimmt hat. 

In der Vertragspraxis werden Freiwilligkeitsvorbehalt und Widerrufsvorbehalt 
nicht selten verknüpft. 

Beispiel: Ein Schulträger gewährt seinen altersteilzeitbeschäftigten Lehrkräften 
eine „freiwillige, jederzeit widerrufliche“ anrechenbare betriebliche Ausgleichszulage in 
Höhe von 40 % des Arbeitsentgelts. 

In dieser Konstellation ist der Freiwilligkeitsvorbehalt unwirksam; der Widerrufs-
vorbehalt wäre nur dann wirksam, wenn er der Inhaltskontrolle nach §§ 305 ff. BGB 
Stand hielte. Daher empfiehlt sich in der Vertragspraxis für die Vereinbarung eines  
Freiwilligkeitsvorbehalts die Verwendung der Begriffe „freiwillig“ ... „ohne Rechtsanspruch“. 

Anders als die Kombination mit dem Widerrufsvorbehalt ist die Verbindung ei-
nes Freiwilligkeitsvorbehalts mit einer Rückzahlungsklausel wirksam. Es darf nur 
kein Anspruch auf die Leistung zum Ausdruck kommen. Es ließe sich beispielswei-
se formulieren: „Ob der Schulträger die Kosten für Lehrerfortbildungen der Lehrkräfte über-
nimmt, entscheidet der Schulträger für jeden Fall neu. Erhalten Lehrkräfte Leistungen für die 
Lehrerfortbildung, behält sich der Schulträger vor, die Kosten zurückzuverlangen, wenn die Ziele 
der Fort- und Weiterbildung von der jeweiligen Lehrkraft nicht erreicht werden.“ 
                                     
1  A.A. s. exemplarisch FRANK BAYREUTHER (Freiwilligkeitsvorbehalte: Zulässig, aber überflüssig?, BB 2009, S. 102/106), der insofern von 

„dogmatische Spitzfindigkeiten der Rechtsgeschäftslehre“ spricht. Zur Sicherung des Bestandsschutzinteresses der Arbeitnehmer plädiert Bay-
reuther dafür, Sonderzahlungen generell unter Widerrufsvorbehalt zu stellen. Die Anforderungen an die Widerrufsgründe seien um so strenger 
anzusetzen, desto näher sie im Zusammenhang mit der individuellen Leistung der Arbeitnehmer stehen. 
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Satz sowie Neu- bzw. Nachbestellung von Heften:  
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III. Grenze für freiwillige Vergütungsbestandteile 

Von eher theoretischer Natur ist die Frage, ob für den Leistungsanteil unter 
Freiwilligkeitsvorbehalt im Verhältnis zur laufenden Arbeitsvergütung eine Ober-
grenze gilt, die keinesfalls überschritten werden darf. Dazu schweigt der 10. Senat. 
Zur Begrenzung der Überführbarkeit von Vergütungsbestandteilen unter Freiwil-
ligkeitsvorbehalt sind die Maßstäbe der genügenden wirtschaftlichen Sicherung der 
Lehrkräfte nach Art. 7 Abs. 4 Satz 4 GG und der Sittenwidrigkeit (§ 138 Abs. 2 
BGB) sowie die Rechtsprechung des BAG zum Widerrufsvorbehalt in die Erwä-
gungen einzubeziehen. 

Der öffentlich-rechtliche Maßstab des Art. 7 Abs. 4 Satz 4 GG scheidet für das 
zivilrechtliche Arbeitsverhältnis aus. Die genügende wirtschaftliche Sicherung der 
Lehrkräfte bedeutet eine verfassungsrechtliche Genehmigungsvoraussetzung für 
Ersatzschulen, die sich auf das öffentlich rechtliche Rechtsverhältnis zwischen der 
staatlichen Schulbehörde und dem freien Ersatzschulträger bezieht.1  

Auch der Maßstab der Sittenwidrigkeit nach § 138 Abs. 2 BGB als Maßstab der 
Obergrenze für Sonderzahlungen ist nicht einschlägig. Nach Auffassung des 5. Se-
nats des BAG ist eine Vergütungsvereinbarung mit Lehrkräften an Ersatzschulen 
in Brandenburg (mit Bezugnahme auf § 2 Abs. 4 ESGV) sittenwidrig („auffälliges 
Missverhältnis“), wenn die Grenze von 75 % des Gehalts der vergleichbaren im öf-
fentlichen Dienst stehenden Lehrkraft unterschritten wird.2 Es liegt nahe, diese 
Konkretisierung des Sittenwidrigkeitsmaßstabs auf die Frage nach dem zulässigen 
Vergütungsanteil, der unter Freiwilligkeitsvorbehalt gestellt ist, zu übertragen. Je-
doch fehlt es im Hinblick auf Sonderzahlungen, die gerade nicht als Gegenleistung 
für die Arbeitsleistung gezahlt wird, nach dem klaren Wortlaut des § 138 Abs. 2 
BGB an einer „Leistung“. 

Eine Obergrenze für Sonderzahlungen unter Freiwilligkeitsvorbehalt ergibt sich 
allenfalls aus der Rechtsprechung des BAG zum Widerrufsvorbehalt. Demnach 
darf der widerrufliche Gehaltsbestandteil maximal 25 % der Gesamtvergütung 
ausmachen.3 Diese Grenze dürfte auch ein grober Richtwert für die Obergrenze 
für Sonderzahlungen unter Freiwilligkeitsvorbehalt darstellen. 

Die zu anfangs gestellte Frage nach der Obergrenze für Sonderzahlungen unter 
Freiwilligkeitsvorbehalt ist deshalb eher theoretisch, da das „13. Monatsgehalt“ in 
den allermeisten Arbeitsverträgen nicht höher als 1/12 des jährlichen Arbeitsent-
gelts ausfallen dürfte und daher in jedem Fall unterhalb der 25-Prozent-Grenze 
liegt. Diese Grenze wird mit großer Wahrscheinlichkeit selbst dann nur sehr selten 
überschritten, wenn weitere Sonderzahlungen wie Urlaubsgeld und Prämienzah-
lungen gewährt werden. 

                                     
1  A.A. BAG, Urt. v. 26.04.2006 – 5 AZR 549/05 –. Kritisch: THOMAS LANGER, Zur sittenwidrigen Arbeitsvergütung von Ersatzschullehrern, 

RuB 03/2007, S. 2–9. 
2  BAG, Urt. v. 26.04.2006 – 5 AZR 549/05 –. 
3  Ständige Rechtspr. des BAG, Urt. v. 12.01.2005 – 5 AZR 364/04 –; Urt. v. 11.10.2006 – 5 AZR 721/05 –; Urt. v. 19.12.2006 – 9 AZR 294/06 –. 
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