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BUNDESARBEITSGERICHT

5 AZR 721/05

6 Sa 380/04
Landesarbeitsgericht
Rheinland-Pfalz

Im Namen des Volkes!

Verkindet am
11. Oktober 2006

URTEIL

Diederich, Urkundsbeamtin
der Geschéftsstelle

In Sachen

Klager, Berufungsklager und Revisionsklager,

pp.

Beklagte, Berufungsbeklagte und Revisionsbeklagte,

hat der Funfte Senat des Bundesarbeitsgerichts auf Grund der Beratung vom
11. Oktober 2006 durch den Vorsitzenden Richter am Bundesarbeitsgericht Dr. Muller-
Glége, die Richter am Bundesarbeitsgericht Prof. Dr. Mikosch und Dr. Linck sowie die

ehrenamtlichen Richter Kremser und Wolf fir Recht erkannt:
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1. Die Revision des Klégers gegen das Urteil des Landesar-
beitsgerichts Rheinland-Pfalz vom 14. Oktober 2004 - 6 Sa
380/04 - wird zurlickgewiesen.

2. Der Klager hat die Kosten der Revision zu tragen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten Uber die Wirksamkeit des Widerrufs einer vertraglich zu-

gesagten Fahrtkostenerstattung.

Der Beklagte ist Insolvenzverwalter der K GmbH & Co KG, D, Uber deren
Vermégen am 1. Mai 2005 das Insolvenzverfahren eréffnet wurde. Der Klager war bei
der Insolvenzschuldnerin seit 3. Januar 2000 als Energieanlagenelektroniker in L be-
schaftigt.

Nach dem Formulararbeitsvertrag vom 26. Oktober 1999 finden die fir die Ar-
beitnehmer der Eisen-, Metall- und Elektroindustrie Nordrhein-Westfalens mafgebli-
chen tariflichen Bestimmungen und die Arbeitsordnung in den jeweils geltenden Fas-
sungen Anwendung. § 2 des Arbeitsvertrags lautet:

,Entsprechend seiner Téatigkeit wird der Arbeitnehmer in die
Lohngruppe 08/Rheinland Pfalz eingestuft. Als Arbeitsentgelt
erhéalt er einen festen Monatslohn von DM 3.539,20 einschlief3-
lich auBertariflicher Zulage von DM 379,20.

Aufgrund eines betriebsbezogenen Vergitungssystems kann
der vereinbarte Monatslohn durch zuséatzliche Leistung bereits
im ersten Monat der Téatigkeit Uberschritten werden.

Fur die Einarbeitungszeit von einem Monat wird zuséatzlich eine
Pramie von 15 % vom Pramienausgangslohn (Ecklohn) je Ar-
beitsstunde gezahlt.

Danach wird eine Pauschalpramie gewahrt, die sich nach dem
Pramienaufkommen der jeweiligen Betriebsstatte als Einzel-
oder Gruppenpramie bemi3t und nach betriebsliblichen MalR-
staben festgelegt wird.

Dartberhinaus erhalt der Arbeithnehmer einen Fahrtkostenersatz
in Héhe von DM 44,23 arbeitstagig.

Die Firma behélt sich vor, alle Ubertariflichen Bestandteile in
seinem Lohn - gleich, welcher Art - bei einem Aufriicken in eine
héhere Altersstufe in der Lohngruppe oder in eine héhere Tarif-
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gruppe teilweise oder ganz anzurechnen.

Abgesehen davon hat die Firma das Recht, diese Ubertarifli-
chen Lohnbestandteile jederzeit unbeschrankt zu widerrufen
und mit etwaigen Tariferhéhungen zu verrechnen.

Auch jede andere Leistung, die Uber die in den Tarifvertragen
festgelegten Leistungen hinausgeht, ist jederzeit unbeschrankt
widerruflich und begriindet keinen Rechtsanspruch fir die Zu-
kunft.”

Bis einschlieRlich April 2003 erhielt der Klager einen Tariflohn in Héhe von
1.751,69 Euro brutto, die vertraglich vereinbarte auRertarifliche Zulage in Héhe von
227,72 Euro brutto, auf der Grundlage einer Betriebsvereinbarung einen Pramienlohn,
der im Durchschnitt der ersten vier Monate des Jahres 2003 207,00 Euro brutto betrug,
sowie den vertraglich zugesagten Fahrtkostenersatz in Héhe von 22,61 Euro je Ar-

beitstag.

Im Jahr 2002 erwirtschaftete die Insolvenzschuldnerin einen Verlust in Héhe
von 236.000,00 Euro, wobei sich der Gesamtverlust, bedingt durch die Abschreibung
von Forderungen infolge der Insolvenz der Muttergesellschaft auf 839.900,00 Euro
belief.

Am 11. April 2003 widerrief die Insolvenzschuldnerin unter Bezugnahme auf
den arbeitsvertraglich vereinbarten Widerrufsvorbehalt die auRertarifliche Zulage sowie
die Fahrtkostenerstattung zum 1. Mai 2003. Sie begriindete den Widerruf mit ihrer wirt-
schaftlichen Situation. Gleichlautende Schreiben erhielten alle Beschaftigten. Ab Mai
2003 zahlte die Insolvenzschuldnerin nach der Umstellung auf Zeitlohn anstelle des
Pramienlohns eine tarifliche Leistungszulage. Diese betrug im Mai 2003 350,34 Euro
brutto.

Mit der am 3. November 2003 beim Arbeitsgericht eingereichten und mit
Schriftsatz vom 9. Januar 2004 erweiterten Klage hat der Klager fur die vom 1. Mai bis
zum 31. Dezember 2003 geleisteten 128 Arbeitstage Fahrtkostenerstattung in Héhe
von jeweils 22,61 Euro verlangt.

Der Klager hat im Hinblick auf die zwischenzeitlich erfolgte Eréffnung des In-
solvenzverfahrens, die Anmeldung zur Tabelle und das Bestreiten der Forderungen
durch den Beklagten in der Revision beantragt,

Fahrtgeld in H6he von 1.153,11 Euro zuziglich Zinsen in Héhe
von fUnf Prozentpunkten Uber dem Basiszins seit dem
8. August 2003 sowie Fahrtgeld in H6he von 1.153,11 Euro
zuzlglich Zinsen in Héhe von finf Prozentpunkten Uber dem
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Basiszins seit Rechtshéngigkeit als Insolvenzforderung festzu-
stellen.

Der Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen. Er hat die Forderungen
des Klagers bestritten und die Auffassung vertreten, der Widerruf der Fahrtkostener-

stattung sei wegen der eingetretenen Verluste wirksam erfolgt.

Das Arbeitsgericht hat den Widerruf der zugesagten Fahrtkostenerstattung
dem Grunde nach fur wirksam erachtet, die Insolvenzschuldnerin jedoch fur verpflichtet
gehalten, eine Auslauffrist von zwei Monaten einzuhalten und deshalb den Widerruf
erst ab dem 1. Juli 2003 wirksam werden lassen. Im Ubrigen hat das Arbeitsgericht die
Klage abgewiesen. Das Landesarbeitsgericht hat die Berufung des Klagers zuriickge-
wiesen. Mit der vom Landesarbeitsgericht zugelassenen Revision verfolgt der Klager
nach Aufnahme des durch Insolvenzeréffnung unterbrochenen Verfahrens sein Zah-
lungsbegehren im Wege der Feststellungsklage weiter.

Entscheidungsgriinde

Die Revision des Klagers ist nicht begriindet. Das Landesarbeitsgericht hat
die Klage zu Recht abgewiesen.

l. Der vereinbarte Widerrufsvorbehalt halt einer Inhaltskontrolle nach § 308 Nr. 4
BGB nicht stand und ist deshalb unwirksam. Dies fuhrt jedoch nicht zur Unwirksamkeit
des erfolgten Widerrufs. Die Vertragsliicke ist durch eine erganzende Vertragsausle-
gung zu schlieRen (vgl. Senat 12. Januar 2005 - 5 AZR 364/04 - BAGE 113, 140). Die
Parteien hatten redlicherweise fur den Fall der vorliegenden wirtschaftlichen Verluste
ein Widerrufsrecht vereinbart.

1. Die arbeitsvertragliche Widerrufsregelung ist gem. § 308 Nr. 4 BGB unwirk-
sam.
a) Bestimmungen in Allgemeinen Geschaftsbedingungen sind unwirksam, wenn

sie den Vertragspartner des Verwenders entgegen den Geboten von Treu und Glau-
ben unangemessen benachteiligen. Eine unangemessene Benachteiligung kann sich
auch daraus ergeben, dass die Bestimmung nicht klar und verstandlich ist (§ 307
Abs. 1 Satz 2 BGB). Nach § 307 Abs. 2 BGB ist eine unangemessene Benachteiligung

im Zweifel anzunehmen, wenn eine Bestimmung mit wesentlichen Grundgedanken der
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gesetzlichen Regelung, von der abgewichen wird, nicht zu vereinbaren ist oder we-
sentliche Rechte oder Pflichten, die sich aus der Natur des Vertrags ergeben, so ein-
schrankt, dass die Erreichung des Vertragszwecks gefahrdet ist. In Allgemeinen Ge-
schéaftsbedingungen ist insbesondere unwirksam die Vereinbarung eines Rechts des
Verwenders, die versprochene Leistung zu andern oder von ihr abzuweichen, wenn
nicht die Vereinbarung der Anderung oder Abweichung unter Beriicksichtigung der
Interessen des Verwenders fir den anderen Vertragsteil zumutbar ist (§ 308 Nr. 4
BGB).

b) Bei dem umstrittenen Widerrufsvorbehalt handelt es sich um Allgemeine Ge-
schaftsbedingungen im Sinne der §§ 305 ff. BGB. Zwischen den Parteien steht aulRer
Streit, dass der Arbeitsvertrag im Betrieb der Insolvenzschuldnerin standardmafig
Verwendung fand.

C) Der Widerrufsvorbehalt soll das Recht der Insolvenzschuldnerin begriinden,

versprochene Leistungen einseitig zu andern.

d) In materieller Hinsicht verbietet es das Gesetz nicht, den im Streit stehenden
Vergutungsbestandteil als widerruflich auszugestalten, wenn wirtschaftliche Grinde fir

einen Widerruf vorliegen.

aa) Der Widerrufsvorbehalt stellt eine von Rechtsvorschriften abweichende Re-
gelung gem. § 307 Abs. 3 Satz 1 BGB dar. Nach dieser Bestimmung unterliegen All-
gemeine Geschaftsbedingungen der uneingeschrankten Inhaltskontrolle, wenn durch
sie von Rechtsvorschriften abweichende oder diese ergdnzende Regelungen verein-
bart werden. Rechtsvorschriften iSd. § 307 Abs. 3 Satz 1 BGB sind nicht nur die Ge-
setzesbestimmungen selbst, sondern die dem Gerechtigkeitsgebot entsprechenden
allgemein anerkannten Rechtsgrundsatze, dh. auch alle ungeschriebenen Rechts-
grundsétze, die Regeln des Richterrechts oder die auf Grund erganzender Auslegung
nach §§ 157, 242 BGB und aus der Natur des jeweiligen Schuldverhaltnisses zu ent-
nehmenden Rechte und Pflichten (Senat 7. Dezember 2005 - 5 AZR 535/04 - AP
TzBfG § 12 Nr. 4 = EzA TzBfG § 12 Nr. 2, auch zur Verdffentlichung in der Amtlichen
Sammlung vorgesehen, zu B Ill 4 b der Griinde; 31. August 2005 - 5 AZR 545/04 - AP
ArbZG § 6 Nr. 8 = EzZA ArbZG § 6 Nr. 6, auch zur Verdffentlichung in der Amtlichen
Sammlung vorgesehen, zu Il 3 a der Griinde; BGH 14. Oktober 1997 - XI ZR 167/96 -
BGHZ 137, 27, 29 f., zu | 2 a der Griinde; 10. Dezember 1992 - | ZR 186/90 - BGHZ
121, 13, 18, zu Il 6 b der Griinde). Einseitige Leistungsbestimmungsrechte, die dem
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Verwender das Recht einrdumen, die Hauptleistungspflichten einzuschranken, zu ver-
andern, auszugestalten oder zu modifizieren, unterliegen einer Inhaltskontrolle. Sie
weichen von dem allgemeinen Grundsatz pacta sunt servanda (Vertrdge sind einzu-
halten) ab. Der Vertrag und die sich aus ihm ergebenden Verpflichtungen sind fir jede
Seite bindend (Senat 12. Januar 2005 - 5 AZR 364/04 - BAGE 113, 140, 144, zu B | 4
a der Griinde; BAG 27. Juli 2005 - 7 AZR 488/04 - AP BGB § 308 Nr. 2 = EzA BGB
2002 § 308 Nr. 2, zu Il 2 ¢ der Griinde). Eine Vertragspartei kann grundsatzlich nur
unter den gesetzlichen Voraussetzungen vom Vertrag Abstand nehmen (zB § 323
Abs. 1, § 324, § 326 Abs. 5 BGB).

bb) Die Wirksamkeit des Widerrufsrechts richtet sich nach § 308 Nr. 4 BGB als der
gegenuber § 307 BGB spezielleren Norm. Da § 308 Nr. 4 BGB den § 307 BGB konkre-
tisiert, sind auch die Wertungen des § 307 BGB heranzuziehen. Au3erdem sind nach
§ 310 Abs. 4 Satz 2 BGB die im Arbeitsrecht geltenden Besonderheiten angemessen
zu berucksichtigen (vgl. hierzu Senat 25. Mai 2005 - 5 AZR 572/04 - AP BGB § 310
Nr. 1 = EzZA BGB 2002 § 307 Nr. 3, auch zur Veréffentlichung in der Amtlichen Samm-
lung vorgesehen, zu IV 5 der Griinde).

cc) Die Vereinbarung des Widerrufsrechts ist gem. § 308 Nr. 4 BGB zumutbar,
wenn der Widerruf nicht grundlos erfolgen soll, sondern wegen der unsicheren Ent-
wicklung der Verhaltnisse als Instrument der Anpassung notwendig ist (Senat
12. Januar 2005 - 5 AZR 364/04 - BAGE 113, 140, 144 1., zu B | 4 ¢ der Griinde; BGH
19. Oktober 1999 - XI ZR 8/99 - NJW 2000, 651).

1 Auch im Arbeitsverhéaltnis muss in diesem Sinne ein Grund fir den Widerruf
bestehen. Unabhédngig davon, ob der Grund als sachlich, hinreichend, triftig oder
schwerwiegend bezeichnet wird, muss jedenfalls die gebotene Interessenabwagung zu
einer Zumutbarkeit der Klausel fur den Arbeitnehmer fuhren. Das richtet sich in Anleh-
nung an § 307 BGB insbesondere nach der Art und Héhe der Leistung, die widerrufen
werden soll, nach der H6he des verbleibenden Verdienstes und der Stellung des Ar-
beitnehmers im Unternehmen. Unter Berlicksichtigung aller Gesichtspunkte muss der
Widerrufsgrund den Widerruf typischerweise rechtfertigen.

(2) Im Grundsatz hat der Arbeitgeber wegen der Ungewissheit der wirtschaftli-
chen Entwicklung des Unternehmens und der allgemeinen Entwicklung des Arbeits-
verhéltnisses ein anerkennenswertes Interesse daran, bestimmte Leistungen, insbe-

sondere ,Zusatzleistungen® flexibel auszugestalten. Dadurch darf aber das Wirtschafts-
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risiko des Unternehmers nicht auf den Arbeithnehmer verlagert werden. Eingriffe in den
Kernbereich des Arbeitsvertrags sind nach der Wertung des § 307 Abs. 2 BGB nicht
zuldssig. Insofern ist die bisherige Rechtsprechung zur Zuldssigkeit eines Widerrufs
weiterhin heranzuziehen. Der Vertragsinhaltsschutz gem. § 2 KSchG kann dabei als
MaRstab dienen (Senat 12. Januar 2005 - 5 AZR 364/04 - BAGE 113, 140, 145, zu B |
4 ¢ aa der Grinde; BAG 7. August 2002 - 10 AZR 282/01 - AP BGB § 315 Nr. 81 =
EzA BGB § 315 Nr. 51, zu B Il 3 der Griinde; 15. August 2000 - 1 AZR 458/99 -, zu
A ll'1 der Griinde; 28. Mai 1997 - 5 AZR 125/96 - BAGE 86, 61, 71, 13. Mai 1987
-5 AZR 125/86 - BAGE 55, 275, 281). Allerdings kommt es nicht auf eine konkrete
Umgehung des Schutzes vor Anderungskiindigungen (Anwendbarkeit des Kindi-
gungsschutzgesetzes) an (ErfK/Preis 6. Aufl. §§ 305 bis 310 BGB Rn. 54).

3) Danach ist die Vereinbarung eines Widerrufsvorbehalts zulassig, soweit der
im Gegenseitigkeitsverhéltnis stehende widerrufliche Teil des Gesamtverdienstes unter
25 % liegt und der Tariflohn nicht unterschritten wird (Senat 7. Dezember 2005 - 5 AZR
535/04 - AP TzBfG § 12 Nr. 4 = EzA TzBfG § 12 Nr. 2., auch zur Verdffentlichung in
der Amtlichen Sammlung vorgesehen, zu B Ill 7 d der Griinde). Sind daruber hinaus
Zahlungen des Arbeitgebers widerruflich, die nicht eine unmittelbare Gegenleistung fur
die Arbeitsleistung darstellen, sondern Ersatz fur Aufwendungen, die an sich der Ar-
beitnehmer selbst tragen muss, erhéht sich der widerrufliche Teil der Arbeitsvergitung
auf bis zu 30 % des Gesamtverdienstes (Senat 12. Januar 2005 - 5 AZR 364/04 - BA-
GE 113, 140, 145, zu B | 4 ¢ bb der Griinde). Dem Arbeitnehmer wird hier zu seinem
Vorteil eine Leistung zusatzlich zum Ublichen Entgelt gewahrt. Der Arbeitgeber ist dann
bis zur Grenze der WillkUr frei, die Voraussetzungen des Anspruchs festzulegen und

dementsprechend auch den Widerruf zu erklaren.

4) An einer fehlenden Frist fur die Wirkung des Widerrufs kann die Vereinbarung
nicht scheitern (Senat 12. Januar 2005 - 5 AZR 364/04 - BAGE 113, 140, 145, zu B | 4
¢ cc der Grinde). Hierfur gibt es keinen Ansatz im Gesetz. Allenfalls bei der Aus-
Ubungskontrolle kommt die Einrdumung einer Auslauffrist in Betracht.

dd) Die Voraussetzungen fur die Vereinbarung eines Widerrufsrechts aus wirt-
schaftlichen Grunden sind erflllt. Dem Klager verbleibt auch nach Auslibung des Wi-
derrufsrechts mindestens die tarifliche Vergutung. Ein Eingriff in den Kernbereich des
Arbeitsvertrags ist nicht ersichtlich. Der Schutz gegenuiiber Anderungskiindigungen wird
nicht umgangen, denn der vertraglich vorbehaltene Widerruf erfasst insgesamt weniger
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als 20 % der Gesamtvergitung. Hinzu kommt, dass es sich bei dem widerruflich ge-
wahrten Fahrtkostenersatz nicht um eine unmittelbare Gegenleistung fur geleistete
Arbeit, sondern um einen Ersatz von Aufwendungen handelt, die der Arbeithehmer
nach allgemeinen Regeln selbst tragen muss. Der Vertrauensschutz ist gering. So
werden derartige Zuschisse vielfach befristet oder nur in Zeiten eines Arbeitskrafte-
mangels gewahrt, um Arbeithehmer zu gewinnen. Dem Arbeitgeber kann berechtigter-
weise daran gelegen sein, insoweit einheitliche Arbeitsbedingungen im Betrieb herzu-
stellen. Der Widerruf greift trotz der Hohe der Leistung nur gering in das Vertragsgefu-
ge ein.

e) Die Vertragsregelung der Parteien wird den formellen Anforderungen von
§ 308 Nr. 4, § 307 BGB nicht gerecht.

aa) Was die Vertragsregelung enthalten muss, richtet sich nicht allein nach § 307
Abs. 1 Satz 2 BGB. Die Bestimmung muss nicht nur klar und verstandlich sein. Sie darf
auch als solche nicht unangemessen benachteiligen; die Vereinbarung des konkreten
Widerrufsrechts muss zumutbar sein. Das bedeutet: Die Bestimmung muss die Ange-
messenheit und Zumutbarkeit erkennen lassen. Der Mafistab von § 307 Abs. 1 und
Abs. 2, § 308 Nr. 4 BGB muss nach dem Text der Klausel zum Ausdruck kommen. Es
muss sich aus der Regelung selbst ergeben, dass der Widerruf nicht ohne Grund erfol-
gen darf (Senat 12. Januar 2005 - 5 AZR 364/04 - BAGE 113, 140, 146, zu B | 5 a der
Griinde; BGH 3. Juni 1998 - VIl ZR 317/97 - NJW 1998, 3114, zu Ill 3 der Griinde;
17. Februar 2004 - XI ZR 140/03 - BGHZ 158, 149, zu Il 2 b bb der Griinde).

bb) Voraussetzungen und Umfang der vorbehaltenen Anderungen missen még-
lichst konkretisiert werden. Die widerrufliche Leistung muss nach Art und Héhe eindeu-
tig sein, damit der Arbeitnehmer erkennen kann, was ggf. ,auf ihn zukommt®. Diese
Anforderung lasst sich auch angesichts der Besonderheiten des Arbeitsrechts (§ 310
Abs. 4 Satz 2 BGB) im Regelfall erfullen. Bei den Voraussetzungen der Anderung, also
den Widerrufsgrinden, lasst sich zumindest die Richtung angeben, aus der der Wider-
ruf méglich sein soll (wirtschaftliche Griinde, Leistung oder Verhalten des Arbeitneh-
mers). Welches die Grunde sind, ist keineswegs selbstverstandlich und fur den Arbeit-
nehmer durchaus von Bedeutung. Der Grad der Stérung (wirtschaftliche Notlage des
Unternehmens, negatives wirtschaftliches Ergebnis der Betriebsabteilung, nicht ausrei-
chender Gewinn, Rickgang bzw. Nichterreichen der erwarteten wirtschaftlichen Ent-
wicklung, unterdurchschnittliche Leistungen des Arbeitnehmers, schwerwiegende
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Pflichtverletzungen) muss konkretisiert werden, wenn der Verwender hierauf abstellen
will und nicht schon allgemein auf die wirtschaftliche Entwicklung, die Leistung oder
das Verhalten des Arbeitnehmers gestitzte Griinde nach dem Umfang des Ande-
rungsvorbehalts ausreichen und nach der Vertragsregelung auch ausreichen sollen
(Senat 12. Januar 2005 - 5 AZR 364/04 - BAGE 113, 140, 146 1., zu B | 5 b der Grtin-
de).

cc) Der Arbeitsvertrag der Parteien nennt keine Widerrufsgrinde. Vielmehr soll
die Insolvenzschuldnerin das Recht haben, die genannten Leistungen ,jederzeit unbe-

schrankt* zu widerrufen. Dieser Anderungsvorbehalt ist nicht zumutbar.

f) Die §§ 305 ff. BGB finden seit dem 1. Januar 2003 auf das Arbeitsverhaltnis
der Parteien Anwendung. Die Vereinbarung des Widerrufsrechts ist deshalb gem.
§ 308 Nr. 4 BGB seit dem 1. Januar 2003 unwirksam.

aa) Die Regelungen zur Gestaltung der Schuldverhaltnisse durch Allgemeine Ge-
schaftsbedingungen in der Fassung des Schuldrechtsmodernisierungsgesetzes sind
nach der Ubergangsvorschrift des Art. 229 § 5 EGBGB anzuwenden. Der Arbeitsver-
trag wurde im Jahre 1999 geschlossen. Gemal Art. 229 § 5 EGBGB findet auf Dauer-
schuldverhéltnisse, die vor dem 1. Januar 2002 begriindet worden sind, vom 1. Januar
2003 an das Burgerliche Gesetzbuch in der dann geltenden Fassung Anwendung.
Hierzu gehoéren auch die §§ 305 bis 310 BGB. Vertrauensschutz hat das Gesetz nur

bis zum 31. Dezember 2002 eingeraumt.

bb) Da die §§ 307, 308 Nr. 4 BGB einheitlich inhaltliche und formelle Anforderun-
gen aufstellen, kommt eine auf das materielle Schutzniveau beschrankte Geltung nicht
in Betracht. Die Anwendung des Gesetzes lasst sich nicht aufteilen. Jedoch sind flr vor
und ab dem 1. Januar 2002 abgeschlossene Vertrage unterschiedliche Konsequenzen

aus der Unwirksamkeit der vertraglichen Regelung zu ziehen.

2. Die unwirksame Vertragsklausel féllt bei dem hier vorliegenden Altfall nicht

ersatzlos weg.

a) Auch wenn der Verwender des Formulararbeitsvertrags angesichts des Ge-
setzeszwecks die Voraussetzungen fir einen Widerruf in der bezeichneten Weise - im
Rahmen der Moglichkeiten - konkretisieren muss, ergibt sich daraus bei vor dem
1. Januar 2002 abgeschlossenen Vertrdgen nicht zwingend die Unwirksamkeit des
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erfolgten Widerrufs, wenn die Konkretisierung unterblieben ist. Es geht dabei nicht um
die im Arbeitsrecht geltenden Besonderheiten, da langfristig angelegte Formularvertra-
ge ohne die Méglichkeit der einseitigen Anderung von Allgemeinen Geschéftsbedin-
gungen im gesamten Vertragsrecht regelmaRig vorkommen. Vielmehr resultieren die
Bedenken aus der rickwirkenden Anwendung von férmlichen Anforderungen (hinrei-
chend deutliche Formulierung der Rechtslage) auf einen abgeschlossenen Sachverhalt
(Abschluss des Arbeitsvertrags). Da das Gesetz auch fur Altvertrage gilt und dies hin-
sichtlich der Anforderungen an die Vertragsformulierung auf eine echte Ruckwirkung
hinauslauft, bedarf es der verfassungskonformen, den Grundsatz der Verhaltnismagig-
keit wahrenden Auslegung und Anwendung. Das fihrt dazu, dass die unwirksame
Klausel nicht gemaR § 306 Abs. 2 BGB ersatzlos wegféllt. Eine Bindung des Arbeitge-
bers an die vereinbarte Leistung ohne Widerrufsmdéglichkeit wirde unverhaltnismafig
in die Privatautonomie eingreifen. Mit einer solchen Rechtsfolge konnte, musste und
durfte niemand rechnen. Sie wirde keine angemessene, den typischen Interessen der
Vertragspartner Rechnung tragende Lésung bieten (vgl. BGH 3. November 1999
- VIl ZR 269/98 - BGHZ 143, 104, zu Il 4 der Grinde mwN). Da der Verwender bei
Abschluss des Arbeitsvertrags die §§ 307 f. BGB nicht bertcksichtigen konnte und die
Klausel nur deswegen unwirksam ist, weil sie in formeller Hinsicht den neuen Anforde-
rungen nicht gentigt, bedarf es zur SchlieBung der entstandenen Liicke der erganzen-
den Vertragsauslegung (Senat 12. Januar 2005 - 5 AZR 364/04 - BAGE 113, 140,
147 f., zu B Il 1 der Griinde). Es ist zu fragen, was die Parteien vereinbart hatten, wenn
ihnen die gesetzlich angeordnete Unwirksamkeit der Widerrufsklausel bekannt gewe-
sen ware. Malgeblich ist nicht die subjektive Vorstellung einer Vertragspartei, sondern
was die Parteien bei einer angemessenen Abwagung ihrer Interessen nach Treu und
Glauben als redliche Vertragsparteien vereinbart hatten (Senat 7. Dezember 2005
-5AZR 535/04 - AP TzBfG § 12 Nr. 4 = EzA TzBfG § 12 Nr. 2, auch zur Veréffentli-
chung in der Amtlichen Sammlung vorgesehen; BAG 11. April 2006 - 9 AZR 610/05 -
NZA 2006, 1042, zu A Il 7 der Griinde). Nur so wird die unverhaltnismalige Ruckwir-
kung des § 306 Abs. 2 BGB verfassungskonform abgemildert und dem Willen und den
Interessen der Vertragsparteien angemessen Rechnung getragen.

b) Bei Kenntnis der neuen gesetzlichen Anforderungen hatten redliche Parteien
die Widerrufsmoglichkeit zumindest fur den Fall wirtschaftlicher Verluste vereinbart, wie
sie bei der Insolvenzschuldnerin nach den Feststellungen des Arbeitsgerichts, auf die
das Landesarbeitsgericht Bezug genommen hat, vorgelegen haben. Eine solche Be-

stimmung ware fur den Klager als redliche Vertragspartei zumutbar gewesen und hatte
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ihn nicht unangemessen benachteiligt. Die Behauptung des Klégers in der Revisions-
begrindung, er hatte wegen seines weiten Anfahrtswegs einen Widerruf der Fahrt-
kostenerstattung aus wirtschaftlichen Grinden nicht akzeptiert, steht dem nicht entge-
gen, weil es nicht auf die spater entwickelten subjektiven Vorstellungen der Partei an-
kommt. Das Vorbringen steht im Widerspruch zu seinem Verhalten bei Abschluss des
Vertrags. Seinerzeit hat der Klager in ein freies Widerrufsrecht der Insolvenzschuldne-
rin eingewilligt, das nach damaliger Rechtslage nicht nur aus wirtschaftlichen Grinden
erfolgen konnte, sondern auch aus sonstigen Grinden, sofern der Widerruf billigem
Ermessens entsprach.

c) Die sich durch erganzende Auslegung des Arbeitsvertrags ergebenden Vor-
aussetzungen des Widerrufs liegen vor. Die Insolvenzschuldnerin hat nach den vom
Landesarbeitsgericht in Bezug genommenen Feststellungen des Arbeitsgerichts zum
Zeitpunkt des Widerrufs erhebliche Verluste erlitten.

Il Neben der Inhaltskontrolle steht weiterhin die Austibungskontrolle im Einzelfall
gem. § 315 BGB. Die Erklarung des Widerrufs stellt eine Bestimmung der Leistung
durch den Arbeitgeber nach § 315 Abs. 1 BGB dar. Der Widerruf muss im Einzelfall
billigem Ermessen entsprechen. Daran hat die generelle Regelung der §§ 305 ff. BGB
nichts geandert. Der Umfang des Widerrufsrechts wird hier nicht durch objektive Beur-
teilungsmalstabe abschlieBend festgelegt (Senat 12. Januar 2005 - 5 AZR 364/04 -
BAGE 113, 140, 149, zu B lll der Griinde). Vorliegend hat bereits das Arbeitsgericht
eine Auslbungskontrolle vorgenommen und entschieden, der Widerruf werde erst zum
1. Juli 2003 wirksam. Die Revision hat nicht dargelegt, dass dies nicht billigem Ermes-

sen entspricht.

M. Der Klager hat gem. § 97 Abs. 1 ZPO die Kosten der Revision zu tragen.

Muller-Glége Mikosch Linck

Kremser Wolf
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