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Entscheidungsstichwort:

Vertragsstrafe bei Vertragsbruch

Gesetz: BGB § 339; TVG § U; MTV fiir die Angestellten und gewerb-

lichen Arbeitnehmer des Einzelhandels in Baden-Wiirttemberg
vom 1. April 1980

Leitsitze:

1. Im Arbeitsvertrag kann eine Vertragsstrafe fiir den Fall
des Vertragsbruchs oder einer fristlosen Entlassung we-
gen schuldhaften vertragswidrigen Verhaltens des Ar-
beitnehmers wirksam vereinbart werden.

2. Einer solchen Vertragsstrafe stehen weder die Vor-
schriften des AGB-Gesetzes noch die Regelungen des MTV
fiir die Angestellten und gewerblichen Arbeitnehmer des
Einzelhandels in Baden-Wiirttemberg entgegen.
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4 AZR 129/82

et

96/81 Baden-Wiirttemberg (Freiburg)

Verkiindet am lm Namen dBS \'O“(BS!

23. Mai 1984

Haust,

Regierungshauptsekretdrin H
als Urkundsbeamter une“
der Geschiftsstelle In Sachen

PpP.

hat der Vierte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund

W

der milndlichen Verhandlung vom 23. Mai 1984 durch den
Vorsitzenden Richter Dr. Neumann, die Richter Dr. Feller

und Dr. Etzel sowie die ehrenamtlichen Richter Prieschl
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undeFieberg fiir Recht erkannt:

Auf die Revision des Beklagten werden die
Urteile des Landesarbeitsgerichts Baden-
WHrttemberg vom 3. Februar 1982 - 8 Sa
96/81 - und des Arbeitsgerichts Freiburg
vom 31. Mirz 1981 - 2 Ca 106/81 - in der
Kostenentscheidung und insoweit aufgeho-
ben, als die Gemeinschuldnerin zur Zah-
lung eines hdheren Betrages als DM 587,69
nebst 4 % Zinsen seit 11. Mi#rz 1981 ver-

urteilt und die Widerklage abgewiesen wur-

de.

In diesem Umfang wird
a) die Klage abgewiesen,
b) die Kligerin verurteilt, an den Be-

klagten DM 937,60 zu zahlen.

Die Kldgerin wird verurteilt, an den Be-

klagten weitere DM 162,40 zu zahlen.

Die Kl&dgerin -hat die Kosten der Revision
zu tragen. Im idbrigen haben die Kligerin
2/3 und der Beklagte 1/3 der Kosten des

Rechtsstreits zu tragen.

Von Rechts wegen!
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Tatbestand:

Die 23~j4hrige Klidgerin war vom 1. September 1978 bis 28.
Januar 1981 bei der Gemeinschuldnerin als Verkduferin in einem
Kaufhaus in F beschiftigt. Auf das Arbeitsverhidltnis fand
. der allgemeinverbindliche Manteltarifvertrag fiir die Angestellten
und gewerblichen Arbeitnehmer des Einzelhandels in Baden-Wiirt-
temberg vom 1. April 1980 (MTV) Anwendung. Die Klégerin bezog

zuletzt ein monatliches Bruttogehalt von DM 1.100,--.

In dem schriftlichen Arbeitsvertrag vom 1. September/30.

November 1978 haben die Kl&igerin und die Gemeinschuldnerin in

§ 15 folgende formularméfBige Vereinbarung getroffen:

"Tritt der Arbeitnehmer das Arbeitsverhdlt-
nis nicht an, 16st er das Arbeitsverhidlt-
nis unter Vertragsbruch oder wird der Ar-

. beitgeber durch schuldhaft vertragswidri-
ges Verhalten des Arbeitnehmers zur frist-
losen Klindigung des Arbeitsverh&dltnisses
veranlaft, so hat der Arbeitnehmer an den
Arbeitgeber eine Vertragsstrafe in H6he
eines Bruttomonatslohns zu zahlen. Der Ar-
beitgeber kann einen weitergehenden Scha-
den geltend machen."

Am 28. Januar 1981 klindigte die Gemeinschuldnerin das Ar-
beitsverhdltnis fristlos, da die Klidgerin sich dringend einer
strafbaren Handlung zum Nachteil der Gemeinschuldnerin verd&chtig
gemacht habe. Die gegen diese Kiindigung erhobene Kiindigungs-

schutzklage nahm die Klédgerin am 31. Mirz 1981 zuriick.
Unter Berufung auf die Vertragsstrafenklausel behielt die
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Gemeinschuldnerin das Nettogehalt der Kligerin fiir Januar 1981 in
H8he von DM 750,09 ein und hat dariiber hinaus gegen die Klégerin

noch eine weitere Forderung von DM 349,91 geltend gemacht.

Die Kligerin hat mit der Klage fiir die Zeit vom 1. Januar
bis 28. Januar 1981 die Zahlung des Bruttolohns von der Gemein-
schuldnerin begehrt. Sie hat vorgetragen, es sei bereits bedenk~
lich, ob eine Vertragsstrafe, die nur einseitig iuungunsten des
Arbeitnehmers vereinbart werde, nicht gegen Schutzprinzipien des
Arbeitsrechts verstoBe. Jedenfalls verstofle die Vertragsstrafen~
klausel im Arbeitsvertrag gegen § U4 TVG und sei deshalb unwirke
sam. Der auf das Arbeitsverh#ltnis anwendbare Manteltarifvertrag .
sehe ndmlich bei verschuldeter fristloser Entlassung des Arbeit-
nehmers bereits eine Vertragsstrafe durch Verlust des Urlaubs-
gelds und der tariflichen Sonderzuwendung vor. Damit enthalte die
zusédtzliche Vertragsstrafenregelung im Arbeitsvertrag eine unzu=-
ldssige Schlechterstellung gegeniiber der tariflichen Regelung. Im
librigen sei die auBerordentliche Kiindigung der Gemeinschuldnerin

nicht begriindet.
Die Kldgerin hat demgemd3B beantragt,

die Gemeinschuldnerin zu verurteilen, an
die Kldgerin DM 984,-- brutto nebst 4 %
Zinsen seit 11. Mdrz 1981 zu zahlen.

Die Gemeinschuldnerin hat beantragt,
1. die Klage abzuweisen und
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2. widerklagend, die Kligerin zu verur-
teilen, an die Gemeinschuldnerin DM
1.036,30 zu zahlen.

Die Gemeinschuldnerin hat vorgetragen, die vereinbarte Ver-
tragsstrafenklausel'sei wirksam. Der Manteltarifvertrag enthalte
keine Regelung einer Vertragsstrafe und schlieBe auch eine ein-
zelvertragliche Vertragsstrafenvereinbarung nicht aus. Die Kli&-
gerin habe ihre fristlose Entlassung verschuldet. Sie habe in der
Zeit vom 2. Juni bis 1. November 1980 liegengebliebene oder
nicht ausgehiindigte Kassenbons an Kolleginnen weitergegeben, da-
mit diese sich unter dem Anschein eines ordnungsgemifen Perso-
naleinkaufs Waren rechtswidrig hitten aneignen k&nnen. In glei-~
cher Weise habe sich auch die Kldgerin Waren rechtswidrig zuge-~
eignet. Ferner habe sie Arbeitskolleginnen unbefugt Preisnach-

. ldsse gewdhrt. In einem Fall habe sie eine Mitarbeiterin ange-
stiftgt, einen niedrigeren Betrag als den Verkaufspreis in die
Kasse einzutippen; den Differenzbetrag hitten sich beide geteilt,
Als hieriiber Verdacht aufgekommen sei, hitten die Kl&dgerin und
ihre Kollegin die einbehaltenen Betrige in die Kasse zuriickge-

legt.

Die Klidgerin hat beantragt, die Widerklage abzuweisen. Sie
hat erwidert, sie habe sich keiner strafbaren Handlung schuldig
gemacht. Auch habe die Gemeinschuldnerin die zweiwdchige Aus-
schluf3frist des § 626 Abs. 2 BGB zum Ausspruch der auBerordent-

lichen Kiindigung nicht eingehalten.

Das Arbeitsgericht hat der Klage in Hdéhe von DM 973,07
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brutto nebst Zinsen stattgegeben.und im ibrigen Klage und Wider-

'klage abgewiesen.

Gegen dieses Urteil hat nur die Gemeinschuldnerin Berufung
eingelegt. Sie hat in der Berufungsinstanz den Klageabweisungs-
antrag aufrechterhalten, die Widerklage in erster Linie auf den
Betrag von DM 349,91 beschridnkt und nur hilfsweise - flir den
Fall, daB der Klage stattgegeben wird - beantragt, die Kl&gerin
zur Zahlung weiterer DM 750,09 zu verurteilen. Das Landesar-
beitsgericht hat die Berufung der Gemeinschuldnerin zuriickgewie~

3en.

Nach Einlegung der vom Landesarbeitsgericht zugelassenen
Revision hat die Gemeinschuldnerin zur Abwendung der Zwangsvoll-
streckung aus dem Urteil des Arbeitsgerichts an die Kldgerin die
Nettovergﬁtung fiir Januar 1981 in Hbhe von DM 750,09 gezahlt.
Wihrend des Laufes des Revisionsverfahrens ist iiber das Vermbégen
der Gemeinschuldnerin das AnschluBkonkursverfahren erdffnet wor-
den. Der Konkursverwalter hat den Rechtsstreit aufgenommen. Mit
seiner Revision erstrebt er die Abweisung der Klage in H6he von
ADM 162,40, die Verurteilung der Kligerin auf die Widerklage in
Hbhe von DM 937,60 sowie die Verurteilung der Klidgerin nach § 717

ZPO in H&he von DM 162,h40.

Die Kl&gerin beantragt Zuriickweisung der Revision.
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Entscheidungsgrinde:
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Die Revision ist begriindet. Sie fiihrt zur Aufhebung der
vorinstanzlichen Urteile, soweit die Gemeinschuldnerin zur Zah-
1ung eines hdheren Betrages als DM 587,69 netto nebst Zinsen
verurteilt und die Widerklage abgewiesen wurde. Die weitergehende
Klage war abzuweisen. Die Widerklage ist in H®he von DM 937,60
begriindet. Dariiber hinaus war die Kldgerin zur Zahlung weiterer
DM 162,40 an den Beklagten zu verurteilen, da die Gemeinschuld-
nerin diesen Betrag zur Abwendung der Zwangsvollstreckung aus den
vorinstanzlichen Urteilen an die Kl#gerin gezahlt hat, in diesem

Umfang aber die Klage unbegrﬂndetbist. .

Die Klage ist in Héhe von DM 162,40 unbegriindet, weil sie in
diesem Uhfang durch Aufrechnung der Gemeinschuldnerin mit der
Forderung aus der Vertragsstrafenabrede erloschen ist (§ 389
BGB). Dem Bruttogehalt der Kligerin fiir die Zeit vom 1. bis 28.
Januar 1981 in H8he von DM 973,07, zu dessen Zahlung die Vorin-
stanzen die Gemeinschuldnerin verurteilt haben, entspricht ein
Nettogehalt von DM 750,09, das die Ggmeinschuldnerin der Klidgerin
zur Abwendung der Zwangsvollstreckung aus den vorinstanzlichen
Urteilen gezahlt hat. Gegen diese Berechnung des Nettogehalts hat
die Kl&gerin keine Einwendungen erhoben, so daB der Senat sie
seiner Entscheidung zugrunde legen kann. Bei einem Nettogehalt
von DM 750,09 fiir vier Wochen (1. bis 28, Januar 1981) entfillt
auf die Woche ein Nettogehalt von DM 187,50. Da die ledige Kli-
gerin keiné Unterhaltspflichten zu erfiillen hat, sind bei einem

wochentlichen Nettogehalt von DM 187,50 DM 40,60 wdchentlich und

JLaw — Gesetze und Urteile Available on the
i I[(sttegé%sG (mobile AQQ) D App Store
‘ er esetze JLaw — fiir Android JLaw — fiir i0S

Uber 100.000 Urteile

1ZINYdsa8 HYIN JF B8 §§ YorU YUBQUI)E(] S[e PUIS SUN[WIWIESS[I)I() TP (I ], YONY SIOIMUTE]


https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

Matthias Prinz

Rechtsanwalt www.prinz.law

demgemidB fiir vier Wochen DM 162,40 pfindbar (Anlage zu § 850 c
ZPO). Nur in HShe dieses pfindbaren Teils des Gehalts der Klidge-
rin hat der Beklagte die Aufhebung der vorinstanzlichen Urteile
beantragt. Deshalb braucht der Senat nicht zu entscheiden, ob die
Gemeinschuldnerin mit ihrem Anspruch aus der Vertragsstrafenab-
rede auch gegen den unpfindbaren Teil des Gehaltsanspruchs der
Kldgerin aufrechnen konnte (vgl. insoweit BAG 16, 228, 236 f. =
AP Nr. 9 zu § 394 BGB und BAG Urteil vom 16. Juni 1960 - 5 AZR
121/60 -, AP Nr. 8 zu § 394 BGB).

Dem Beklagten steht gegen die Kldgerin ein Anspruch aus der
Vertragsstrafenvereinbarung nach § 15 des Arbeitsvertrags in Hodhe
eines Bruttomonatsgehalts von DM 1.100,-~ zu. Entgegen der Auf-
fassung der Klidgerin ist die Vertragsstrafenvereinbarung wirksam,
Nach § 339 BGB kann eine Vertragsstrafe fiir den Fall vereinbart
werden, d§ﬁ der Schuldner eine Verbindlichkeit nicht oder nicht
in gehdriger Weise erfiillt. Die Vertragssfrafe ist ein vom Ge-
setzgeber zur Verfiigung gestelltes besonderes Rechtsinstitut des
biirgerlichen Rechts fiir Schuldverhdltnisse und kann demgemiB auch
in Arbeitsverhéltnissen als privatrechtlichen Schuldverhdltnissen
vereinbart werden. Daher hat das Bundesarbeitsgericht in stidndi-
ger Rechtsprechung anerkannt, daf gegen derartige einzelvertrag-
liche Strafabreden zwischen den Parteien des Arbeitsvertrags
keine rechtlichen Bedenken bestehen, wenn der Arbeitgeber mit
ihnen die Einhaltung der vertraglichen Vereinbarungen durch den
Arbeitnehmer absichern will (vgl. BAG 15, 11, 14 f. = AP Nr. 2
zu § 67 HGB; BAG Urteil vom 27. Juli 1977 - S AZR 337/76 -, AP
Nr. 2 zu § 611 BGB Entwicklungshelfer; BAG 39, 155 = AP Nr. U
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zu § 5 BBiG; zuletzt BAG Urteil vom 17. August 1983 - 5 AZR
251/81 -, unverdffentlicht). Abreden iiber Vertragsstrafen konnen
zwar im Einzelfall gegen arbeitsrechtliche Gesetze (z.B. § §
Abs. 2 Nr. 2 BBiG) oder arbeitsrechtliche Rechtsgrunds&itze und
Schutzprinzipien (vgl. BAG Urteil vom 11. Mdrz 1971 - 5 AZR
349/70 -, AP Nr. 9 zu 8§ 622 BGB) verstofen und deshalb unwirksam
sein. Ein solcher VerstoR liegt jedoch bei der vorliegenden
Strafabrede nicht vor, die fiir den Fall des Vertragsbruchs und
der ihm gleichstehenden fristlosen Entlassung wegen schuldhaft

vertragswidrigen Verhaltens des Arbeitnehmers vereinbart ist.

Mit Recht hat der Fiinfte Senat des Bundesarbeitsgerichts -die
unter Hinweis auf § 888 Abs. 2 ZPO gegen die Zul&ssigkeit von
Vertragsstrafen fiir den Fall des Vertragsbruchs erhobenen Beden-:
ken (vgl. KrauB, AuR 1975, 152; Langheid, DB 1980, 1219 f.)
zurﬁpkgewiesen (BAG Urteil vom 17. August 1983 - 5 AZR 251/81 -,
unverdffentlicht). Nach § 888 Abs. 2 ZPO kann zwar die Voll-
streckung eines Urteils auf Leistung von Diensten aus einem
Dienstvertrag oder Arbeitsverhdltnis nicht durch Zwangsgeld oder
Zwangshaft herbeigefiihrt werden; Daraus kann aber ein mittelbares
Vertragsstrafenverbot nicht abgeleitet werden. Der Arbeitgeber
hat vielmehr einen klagbaren Anspruch auf die Arbeitsleistung des
Arbeitnehmers. Der Arbeitnehmer kann auch, wenn er einer Verur-
teilung zur Arbeitsleistung nicht Folge leistet, nach § 61
Abs., 2 ArbGG zur Zahlung einer Entschiddigung verurteilt werden.
Der Fiinfte Senat des Bundesarbeitsgerichts weist hierzu darauf
hin, aus dem Umstand, daB auf Arbeitsleistung gerichtete Klagen
im Hinblick auf die Zwangsvollstreckung nur zu einem Zahlungsti-
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tel nach § 61 Abs. 2 ArbGG fithren kdnnen, erwachse ein legitimes
Interesse des Arbeitgebers an der zusidtzlichen Sicherung des Er-
fiillungsanspruchs durch eine Vertragsstrafenabrede (vgl. auch

S6llner, AuR 1981, 97, 102; Schwerdtner, Festschrift fiir Hilger
und Stumpf, S. 631, 647 ff.). Dies gelte umso mehr, als auch

die Verwirkung der Vertragsstrafe nur zu einer Verm&genseinbuRe
des Arbeitnehmers filhre, wie sie das Gesetz bereits in Form von
méglichen pauschalen Entschiddigungsleistungen bei Vertragsbruch
gemdR § 61 Abs. 2 ArbGG vorsehe (BAG Urteil vom 17. August 1983
~ 5 AZR 251/81 -, unverdffentlicht). Dieser Auffassung schlieft

sich der erkennende Senat an.

Der von der Sachverstdndigenkommission fir ein Arbeitsge-
setzbuch im Jahre 1977 vorgelegte Entwurf eines "Allgemeinen Ar-
beitsvertragsrechts”" und auch der aus demselben Jahr stammende
DGB-Entwurf eines Arbeitsverhdltnisgesetzes haben ausdriicklich
fir den éall des Vertragsbruchs Vertragsstrafenabreden zu Lasten
des Arbeitnehmers selbst dann grundsdtzlich zugelassen, wenn fiir
Vertragsverletzungen des Arbeitgebers keine Vertragsstrafe ver-
einbart ist (vgl. § 12 des Entwurfs der Sachverstidndigenkommis-
sion fiir ein Arbeitsgesetzbuch und § 29 des DGB-Entwurfs). Das
Interesse des Arbeitgebers an der zusdtzlichen Sicherung seines

Erfillungsanspruchs wird damit als schutzwirdig anerkannt.

Es ist rechtlich unbedenklich, daB die Vertragsstrafenabrede

in einem formularméﬁigen Arbeitsvertrag getroffen wurde. Die
Vorschrift des § j1 Nr. 6 des Gesetzes zur Repgelung des Rechts

der Allgemeinen Geschéftsbedingungen (AGB-Gesetz), nach der Ver-
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tragsstrafenklauseln in Allgemeinen Geschéftsbedingungen unwirk-
sam sind, ist auf den Arbeitsvertrag nicht iibertragbar. Das folgt
schon daraus, daB nach § 23 Abs. 1 AGB-Gesetz dieses Gesetz bei
Vertridgen auf dem Gebiet des Arbeitsrechts keine Anwendung findet
(ebenso: LAG Berlin, Urteil vom 19. Mai 1980 - 9 Sa 19/80 -, AP
Nr. 8 zu § 339 BGB). Wenn aber nach dem ausdriicklichen Willen

des Gesetzgebers das AGB-Gesetz auf dem Gebiet des Arbeitsrechts
nicht gelten soll, scheidet auch eine entsprechende Anwendung
einzelner Vorschriften des AGB-Gesetzes auf Arbeitsverhdltnisse
aus (a.A. ArbG Herford, Urteil vom 2. Juli 1981 - 1 Ca

217/81 -, NJW 1982, 1550). Damit ist nicht ausgeschlossen, daf

_ allgemeine Rechtsgedanken, die im AGB-Gesetz ihren Niederschlag
. gefunden haben, auch fiir Arbeitsverhdltnisse gelten kbnnen. Dazy

bedarf es dann aber keines Rilckgriffs auf das AGB-Gesetz.

Insoweit kdnnte eine Billigkeitskontrolle der Vertragsstras,
fenabrede in Betracht kommen, weil es sich dabei um eine ver-
tragliche Einheitsregelung handelt (vgl. BAG 23, 160 = AP Nr. 1

zu § 305 BGB Billigkeitskontrolle). Aber auch unter diesem Ge-
zsichtspunkt ist die vorliegende Vertragsstrafenabrede nicht zu
beanstanden. Denn es ist ein berechtigtes Interesse des Arbeit-
.gebers an einer derartigen Vereinbarung anzuerkennen. Dies folgt
daraus, daB bei Vertragsbruch und sonstigen schweren Pflichtver-
st6Ren des Arbeitnehmers, die den Arbeitgeber zur fristlosen
Kindigung berechtigen, der Schadensnachweis filir den Arbeitgeber
im allgemeinen nur schwer oder {iberhaupt nicht zu erbringen ist,
obwohl regelmidfBig ein VermSgensschaden des Arbeitgebers einge-
treten ist (vgl. Schwerdtner, aa0, S. 645),
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Entgegen der Auffassung der Klidgerin fiihrt die Pauschalre-
gelung der Vertragsstrafenabrede auch nicht zu einer unverhdlt-
nismdBigen Bestrafung des Arbeitnehmers, wenn diesem z. B. bei
einer Schidigung des‘Arbeitgebers um DM 100,-- als Sénktion die
Zahlung eines Bruttomonatsgehalts droht und er dariiber hinaus
auch noch in der Regel - wie im vorliegenden Fall - seinen Ar-
beitsplatz verliert. Eine verwirkte Vertragsstrafe von einem Mo~

natsgehalt fihrt zwar zu einer empfindlichen Vermdgenseinbufle des

Arbeitnehmers. Diese EinbuBe ist aber nicht so grof, als daf er
deshalb verarmen oder sich iliber einen langen Zeitraum verschulden
mulR. Auch die Sachverstindigenkommission fiir ein Arbeitsgesetz-
buch und der DGB in seinem Entwurf des Arbeitsverhdltnisgesetzes -
haben eine Vertragsstrafe in HBhe einer Monatsvergiitung nicht als
grundsdtzlich unzulédssig angesehen, sondern sogar Vertragsstrafen
bis zum doppelten Betrag einer Monatsvergiitung zugelassen (vgl.

§ 12 Abs. 3 des Entwurfs der Sachverstidndigenkommission fiir ein
Arbeitsgesetzbuch und § 29 Abs, 4 des DGB-Entwurfs). Sollte im

Einzelfall im Hinblick auf den angerichteten Schaden die Ver-

ZnYPsas HYIN JF B §§ YorU YueqUIje( S[E PUIS SUN[UIWIESS[I)I) IOP J[ID], YONV STOMUTE]

tragsstrafe von einem Monatsgehalt dennoch unverhdltnismd@fig hoch
sein, hat der Arbeitnehmer die Méglichkeit, gemdf & 343 BGB die
Herabsetzung der Vertragsstrafe auf einen angemessenen Betrag zu
erreichen. Damit kdnnen unbillige Hirten fiir den Arbeitnehmer
vermieden werden (BAG Urteil vom 17. August 1983 - 5 AZR

251/81 -, unverdffentlicht).

Ferner ist zu berilicksichtigen, daB bei Vertragsbruch des
Arbeitnehmers und berechtigter fristloser Entlassung durch den
Arbeitgeber wegen schuldhafter Vertragsverletzung des Arbeitneh-
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mers dem Arbeitgeber in der Regel ein Schaden entsteht, so daff er
vom Arbeitnehmer Schadenersatz verlangen kann. Dann aber ist die
Vertragsstrafe auf den Schadenersatzanspruch des Arbeitgebers
anzurechnen, Deshalb ist im allgemeinen zumindest ein Teil der
Vertragsstrafe vom Arbeitnehmer zugleich als Schadenersatz ge-
schuldet. Auch deshalb erscheint die vereinbarte Hbhe von einem
Bruttomonatsgehalt nicht grunds&dtzlich als unverhdltnisméBige

Bestrafung des Arbeitnehmers.

Die Vertragsstrafenabrede der Parteien ist auch nicht wegen
VerstoBes gegen § 4 Abs. 3 TVG unwirksam. Nach § 4 Abs. 3 TVG
sind von den Rechtsnormen eines Tarifvertrags abweichende Abma-
chungen nur zuldssig, soweit sie durch den Tarifvertrag geStattet
sind oder eine Anderung der Regelungén zugunsten des Arbeitneh-
mers enthalten. Danach wire die Vertragsstrafenvereinbarung der
Parteien unwirksam, wenn der hier einschl&gige allgemeinverbind-
licﬁe Manteltarifvertrag fiir die Angestellten und gewerblichen
Arbeitnehmer des Einzelhandels in Baden-Wiirttemberg vom 1. April
1980 (MTV) fiir den Fall der fristlosen Kiindigung des Arbeitsver=
hdltnisses durch den Arbeitgeber wegen schuldhaft vertragswidri-
gen Verhaltens des Arbeitnehmers bereits eine Vertragsstrafenre-
gelung enthielte und die vertragliche Regelung den Arbeitnehmer
demgegeniiber schiechterstellte oder wenn sich aus dem Tarifver-
trag ergidbe, daB die Tarifvertragspabteien eine einzelvertragli-
che Vereinbarung von Vertragsstrafen zuungunsten des Arbeitneh-
mers ausschliefen wollten. Entgegen der Auffassung der Vorin-

stanzen liegen diese Voraussetzungen nicht vor.
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Der MTV enthidlt keine ausdriickliche Regelung iliber Vertrags-
strafen. Er schlieft die einzelvertragliche Vereinbarung von
Vértragsstrafen auch nicht ausdriicklich aus. § 2 Ziff. 1 MTV
regelt, welche Arbeitsbedingungen in dem schriftlich abzuschlie-
Benden Arbeitsvertrag mindestens festgelegt sein missen. Die
Méglichkeit einer Vertragsstrafe ist hier nicht erwdhnt. Da aber
in der Tarifnorm nach ihrem Wortlaut nur die Bedingungen genannt

sind, die "mindestens" festzulegen sind, bedeutet dies, daB die

Tarifvertragsparteien den Parteien des Arbeitsvertrags freistel-
len, weitere Arbeitsbedingungen zu vereinbaren. Dazu gehdrt je-
denfalls grundsdtzlich auch die Vereinbarung einer Vertragsstra-

fe. K

Entgegen der Auffassung der Voriﬁstanzen folgt auch nicht
aus § 16 ziff. 10, & 19 A Z2iff. 7 und § 19 B Ziff. 6 MTV, daB
diese tapiflichen Vorschriften eine abschlieBende Sanktion fir

eine vom Arbeitnehmer verschuldete Vertragsbeendigung enthalten-

1ZINYdsa8 HYIN JJ BLQ §§ YorU YUBQUIL(] S[e PUIS SUN[UIUIESS[I2)I() I9P (I ], YONY STOMUTE]

und damit die einzelvertragliche Vereinbarung von Vertragsstrafen
ausschlieflen. Nach den angefiihrten tariflichen Bestimmungen hat
der Arbeitnehmer bei begriindeter auflerordentlicher Kiindigung
durch den Arbeitgeber nur Anspruch auf den gesetzlichen und nicht
den im {ibrigen héhereﬁ tariflichen Urlaub; ferner hat der Ar-
beitnehmer bei verschﬁldeter fristloser Entlassung gezahltes Ur-
laubsgeld in voller HBhe zuriickzuzahlen. Dariiber hinaus entfdllt
bei Beendigung des Arbeitsverhdltnisses aufgrund grob treuwidri-
gen Verhaltens des Arbeitnehmers der Anspruch auf Zahlung der
tariflichen Sonderzuwendung, die gegebenenfalls fiir das laufende
Jahr zuriickzuzahlen ist. Diese Regelungen kommen nach Auffassung
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des Landesarbeitsgerichts fiir den Arbeitnehmer in ihren finan-
ziellen Auswirkungen einer Vertragsstrafe gleich, sie seien in-
soweit abschlieRend, so daB daneben eine einzelvertragliche Ver-

tragsstrafe nicht mehr zulidssig sei.

Dieser Auffassung kann sich der erkennende Senat nicht an-
schlieBen, weil sie den Sinn und Zweck der angefithrten tarifli-
chen Regelungen einerseits und einer Vertragsstrafe andererseits
verkennt und beide Zwecke in unzulidssiger Weise miteinander ver-

mengt.

Ob der Arbeitsvertrag eine zuungunsten des Arbeitnehmers .
abweichende Abmachung im Sinne des § 4 Abs. 3 TVG enthdlt, er-
fordert einen Vergleich zwischen tariflicher pnd vertraglicher
Regelung. Hierbei sind allein die einschlidgige tarifliche Rege-
lung und die abweichende Vereinbarung in einem bestehenden Ar-
beitéverhéltnis miteinander zu vergleichen (Wiedemann/Stumpf,
TVG, 5. Aufl. 1977, § 4 Rz 238). Es ist im Einzelfall durch
Auslegung des Arbeitsvertrags und des Tarifvertrags festzustel-
len, welche Regelungen im Vertrag und im Tarifvertrag in einem
sachlichen Zusammenhang stehen und dann miteinander verglichen
werden kdnnen. Mangels anderweitiger Anhaltspunkte im Arbeits-
vertrag und Tarifvertrag sind die sachlich entsprechenden Rege-
lungen des Arbeitsvertrags und des Tarifvertrags miteinander zu
vergleichen. MaBgebend ist vor allem, ob die Bestimmungen den-
selben Gegenstand betreffen, hilfsweise die Verkehréanschauung
(Wiedemann/Stumpf, aa0, § 4 Rz 244). So gehdren Dauer des Ur-
laubs, Ldnge der Wartezeit und Hohe des Urlaubsgelds zusammen,
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ebenso tariflicher Grundlohn und tarifliche Lohnzuschlige (Wie-

demann/Stumpf, aa0, § 4 Rz 2ul).

Nach diesen Grundsitzen geht es in § 16 MTV um den Urlaub
des Arbeitnehmers und in § 19 um tarifliche Sonderzahlungen, die
sich nach der tariflichen Regelung aus zwei Teilbetrédgen (Ur-
laubsgeld und Sonderzuwendung) zusammensetzen. Demgegeniiber geht
es in § 15 des Arbeitsvertrags nur und ausschlieflich um Ver-
tragsstrafen bei Vertragsbruch und berechtigter fristloser Ent-
lassung durch den Arbeitgeber wegen schuldhaft vertragswidrigen
Verhaltens des Arbeitnehmers. Die Regelungékomplexe Urlaub und
tarifliche Sonderzahlung einerseits sowie Vertragsstrafen ande- *
rerseits haben nichts miteinander zu tun und sind nicht mitein-

ander vergleichbar,

Wenn die Vorinstanzen einzelne Bestimmungen der tariflichen
Urlaubsregelung und der tariflichen Regelung iiber Sonderzahlungen

mit der Vertragsstrafenabrede im Arbeitsvertrag vergleichen, ist

1ZINYOsa8 HYIN JJ LY §§ YorU YUBQUI)E(] S[e PUIS SUN[UWIIESS[12)I() I9P (I ], YONY STOMUTE]

ein solcher Glinstigkeitsvergleich unzulédssig, weil er der soge-
nannten "Rosinentheorie" entspricht, d. h. dazu fiihrt, daB sich
ein Arbeitnehmer die jeweils giinstigste Regelung in seinem Ar-
beitsvertrag und in dem Tarifvertrag aussuchen kann, obwohl er
bei einem Gesamtvergleich méglicherweise im Arbeitsvertrag bes-
sergestellt ist als durch den Tarifvertrag. Es lassen sich also
insoweit nur vergleiéhen der Urlaubsanspruch insgesamt sowie ta-
rifliche Sonderzahlungen insgesamt mit der vertraglichen Ver-
tragsstrafenregelung. Insoweit handelt es sich aber um sachlich
verschiedene Regelungsbereiche, die nichts miteinander zu tun
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haben, so daB einzelvertragliche Vertragsstrafen durch tarifliche
Urlaubsregelungen und tarifliche Regelungen {iber Sonderzahlungen

nicht ausgeschlossen werden.

Mit dem Urlaubsanspruch wird der Zweck verfolgt, dem Ar-
beitnetimer bezahlte Freistellung zur Erholung zu geben. Die ta-
riflichen Sonderzahlungen sind ein zus#dtzliches Entgelt, das nach
der vorliegenden tariflichen Regelung so ausgestaltet ist, daf
damit auch die Betriebstreue belohnt werden soll (Riickzahlungs-

klausel bei Ausscheiden vor einem bestimmten Stichtag). Dies wird

auch aus der Riickzahlungsklausel bei Vertragsbruch deutlich.

Demgegeniiber soll die Vertragsstrafe einmal als Zwangsmittel den
Schuldner zur Erbringung der geschuldeten Leistung anhalten, zum

anderen aber auch dem Gldubiger im Verletzungsfall die Méglich-

quaye(] s[e purs Sunjt

keit einer erleichterten Schadloshaltung erdffnen (BGHZ 63, 256,
259, mit weiteren Nachweisen). Zumindest der Gesichtspunkt der
Schadloshaltung, d. h. der Schadenspauschalierung, der bei

Vertragsstrafen wegen Vertragsbruchs im Vordergrund steht (vgl.

1ZINYosa8 HYIN I BL

S6llner, AuR 1981, 102), spielt beim Wegféll von Urlaubsansprii-
chen und Anspriichen auf Sonderzuwendungen bei vom Arbeitnehmer

verschuldeter fristloser Entlassung keine Rolle.

Die Kl&gerin hat auch die im Arbeitsvertrag vereinbarte
Vertragsstrafe verwirkt. Denn sie hat die Gemeinschuldnerin durch
schuldhaft vertragswidriges Verhalten zur fristlosen Kiindigung
des Arbeitsverh#ltnisses veranlaBt. Das Landesarbeitsgericht hat
hierzu festgestellt, es sei als bewiesen anzusehen, daR die Kli-
gerin Waren der Gemeinschuldnerin entwendet und auch an Dieb-
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stihlen in mehreren Fdllen als Mittdterin mitgewirkt habe. Hier-
gegen hat die Kldgerin keine Verfahrensriige erhoben. Damit ist
die Voraussetzung eines schuldhaft vertragswidrigen Verhaltens
der Kl&dgerin zu bejahen. Daran &ndert nichts, daR das Landesar-
beitsgericht in seinen Entscheidungsgriinden weiter ausfiihrt, zu-
mindest sei ein begriindeter Verdacht gegeben. Dieser zusitzliche
Hinweis des Landesarbeitsgerichts ist dahin zu verstehen, daB
dann, wenn an dem Beweis des Diebstahls durch die Kligerin ge-
zweifelt werden sollte, jedenfalls ein entsprechender begriindeter
Verdacht die Kiindigung rechtfertige. Das Landesarbeitsgericht
selbst hat aber den Diebstahl durch die Kligerin als bewiesen

angesehen.

Durch das schuldhaft vertragswidrige Verhalten der Klidgerin
ist die Gemeinschuldnerin auch zur fristlosen Kiindigung des Ar-
beitsverhdltnisses veranlaffit worden. Hierbei geht der Senat davon
aus, daB.die fristlose Kiindigung durch den Arbeitgeber nach der
Vertragsstrafenabrede wirksam sein muf. Im vorliegenden Fall ist
die von der Gemeinschuldnerin ausgesprochene fristlose Kiindigung
dadurch wirksam geworden, daB die Kligerin die zunichst erhobene
Kiindigungsschutzklage zurilickgenommen hat und damit die Kiindigung
als von Anfang an rechtswirksam gilt (§ 13 Abs. 1 Satz 2 in

Verb. mit § 7 KScheG).

Da die vertraglichen Voraussetzungen fiir die Verwirkung der
Vertragsétrafe'gegeben sind, kann der Beklagte von der Klédgerin

die vereinbarte Vertragsstrafe in HShe eines Bruttomonatsgehalts

von DM 1.100,~-~ verlangen. Eine Herabsetzung der Vertragsstrafe
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hat die Kligerin nicht beantragt. Im Hinblick auf die von ihr
begangenen Verfehlungen (wiederholte Diebst&hle als Allein~ oder
Mittiterin) fehlt auch jeder Anhaltspunkt dafiir, daf die Ver-
tragsstrafe unangemessen hoch sein kdnnte. DemgemdRB konnte der
Beklagte mit einer Forderung von DM 162,40 aus der Vertragsstra-
fenabrede gegen die Klageforderung aufrechnen. Hinsichtlich des
Restbetrags von DM 937,60 ist damit zugleich die Widerklage be-
grindet. Da die Gemeinschuldnerin zur Abwendung der Zwangsvoll-
streckung auch den pfidndbaren Teil der Gehaltsforderung in Hohe
von DM 162,40 an die Klégerin gezahlt hat, obwohl dieser Betrag
der Klégerih nicht zusteht, kann der Beklagte den Betrag von DM
162,40 von der Klidgerin nach § 717 Abs. 3 ZPO zuriickverlangen.
Daher war dem entsprechenden Zwischenantrag des Beklagﬁen, der
auch noch in der Revisionsinstanz gestellt werden kann (vgl.
Baumbach/Lauterbach/Albers/Hartmann, ZPO, 42. Aufl. 1984, § 717

Anm. 3 B, 4), stattzugeben. Nach § 717 Abs. 3 ZPO ist bei Auf-

hebung eines Urteils des Oberlandesgerichts der Kliger auf Antrag

des Beklagten zur Erstattung des von dem Beklagten aufgrund eines

vorldufig vollstreckbaren Urteils Gezahlten zu verurteilen.
Hierbei ist mit dem Landesarbeitsgericht Hamm davon auszugehen,
daf auf Urteile des Landesarbeitsgerichts die fiir Urteile des
Oberlandesgerichts geltende Vorschrift des § 717 Abs. 3 ZPO
entsprechend anzuwenden ist (LAG Hamm Urteil vom 27. November

1975 - 8 Sa 788/72 -, NJW 1976, 1119).

i
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Die Kostenentscheidung beruht auf § 92 ZPO.
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