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BUNDESARBEITSGERICHT

8 AZR 301/99

3 Sa 1174/98
Landesarbeitsgericht
Kéin

Im Namen des Volkes!

Verkindet am
27. April 2000
Metze, Urkundsbeamter
der Geschéftsstelle
In Sachen

Kiagerin, Berufungsklagerin, AnschluBberufungsbeklagte und Revisionsklagerin,

pPP.

Beklagter, Berufungsbeklagter und Revisionsbeklagter,

Beklagter, Berufungsbeklagter, AnschluBberufungsklager und Revisionsbeklagter,

hat der Achte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der mindlichen Verhandlung vom
27. April 2000 durch den Vorsitzenden Richter am Bundesarbeitsgericht Prof. Dr. Ascheid,
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die Richter am Bundesarbeitsgericht Dr. Wittek und Prof. Dr. Mikosch sowie die ehrenamtli-

chen Richter Harnack und Bruckmann fir Recht erkannt:

Auf die Revision der Klagerin wird das Urteil des Landesarbeitsge-
richts KéIln vom 6. April 1999 - 3 Sa 1174/98 - teilweise aufgehoben.

Auf die Berufung der Klagerin wird das Urteil des Arbeitsgerichts
Siegburg vom 22. Juli 1998 - 2 Ca 829/98 - teilweise abgeandert.

Der Beklagte zu 1 wird verurteilt, Uber die von Arbeitsgericht und
Landesarbeitsgericht  zuerkannten Betrage hinaus  weitere
2.734,98 DM nebst 4 % Zinsen seit dem 5. Februar 1998 an die Kla-
gerin zu zahien.

Im Ubrigen werden die Berufung und die Revision der Klagerin zu-
rickgewiesen.

Von den Gerichtskosten hat die Klagerin 51 % (l. Instanz), 60 % (Be-
rufungsinstanz) und 65 % (Revisionsinstanz) zu tragen. Die Kiagerin
tragt die auBergerichtlichen Kosten des Beklagten zu 2 und 51 %
(I. Instanz), 60 % (Berufungsinstanz) bzw. 65 % (Revisionsinstanz)
ihrer eigenen auBergerichtlichen Kosten sowie 25 % (l. Instanz) bzw.
32 % (Berufungsinstanz) der auBergerichtlichen Kosten des Beklag-
ten zu 1. Die Ubrigen Kosten hat der Beklagte zu 1 zu tragen.

Von Rechts wegen !

Tatbestand

aus einer Burgschaft.

Die Parteien streiten noch uber eine Vertragsstrafe und uber die Inanspruchnahme

Die Klagerin vertreibt Tiefklhlspezialitaten an Privathaushalte. Die Waren werden

von Verkaufsfahrern mit speziellen Kuhifahrzeugen ausgeliefert. Der Warenwert einer Fahr-
zeugladung betragt ca. 10.000,00 DM bis 15.000,00 DM. Die Verkaufsfahrer sind zum Inkas-
so berechtigt und nehmen taglich Bargeld von ca. 1.500,00 DM bis 3.000,00 DM ein. Dieses
mussen sie nach einer speziellen Dienstanweisung am Folgetag in der Niederlassung oder

- falls dies nicht méglich ist - auf ein vorgegebenes Konto einzahlen.

Der Beklagte zu 1 unterzeichnete nach einem Bewerbungsgesprach am 15. April

1996 eine von der Klagerin fur eine Vielzahl von Féllen vorformulierte "Vereinbarung zur Ar-

beitsaufnahme”. Hierin heiBt es ua.:
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,1. Der/Die Bewerber/in bewirbt sich bei b. als Ver-
kaufsfahrer firdie Niederlassung H. zum Einstel-
lungstermin 23.4.96

2.  Mit dem/der Bewerber/in ist der Einstellungsvertrag nebst allen
Anlagen, insbesondere den Durchfihrungshinweisen, welche
Vertragsbestandteil werden, ausfuhrlich und im einzelnen
durchgesprochen worden.

Der/Die Bewerber/in bietet b. hiermit seine Arbeitsleistung als
Verkaufsfahrer aufder Grundlage des besprochenen
Einstellungsvertrages an. Er/Sie erklart sich an dieses Angebot
unwiderruflich gebunden und bereit, die Tatigkeit zu dem be-
nannten Einstellungstermin aufzunehmen sowie den bespro-
chenen Einstellungsvertrag zu unterschreiben. Dies geschieht
in der genannten b. Niederlassung.

b. wird dieses Angebot annehmen, sofern nicht ein triftiger
Grund dem entgegensteht, insbesondere der Betriebsrat die
Einstellung ablehnt oder b. nachtraglich Umstande bekannt
werden, deren frihere Kenntnis nicht zum Abschlu dieser
Vereinbarung gefuhrt hatte oder die vom Bewerber verlangte
Burgschaft nicht biszum liegt vor vorliegt.

Sollten einzelne Bestimmungen dieser Vereinbarung oder Teile
einer Bestimmung nichtig oder unwirksam sein, bleibt die Wirk-
samkeit der Vereinbarung im Ubrigen hiervon unberuhrt.“

www.prinz.law

Der von dem Beklagten zu 2 am 12. April 1996 unterzeichnete Blrgschaftsvertrag

hat folgenden Wortlaut:

»Fur alle Anspruche, die die Firma
b.

an

Herrn B. K. ...

aus dem Beschaftigungsverhéltnis - gleich aus welchem Rechts-
grund -, insbesondere auch aus Differenzen innerhalb des Fahrzeug-
Warenbestandes, einschlieBlich Zinsen und Kosten hat oder die b.
noch erwachsen sollten, Ubernehme ich hiermit die selbstschuldneri-
sche Burgschaft unter ausdricklichem Verzicht auf die Einrede der
Vorausklage.

Der Hochstbetrag der Burgschatft wird auf
DM 5.000,-- (i.W.: funftausend Deutsche Mark)

festgelegt.
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Die Burgschaft erlischt spatestens V2 Jahr nach Beendigung des Be-
schaftigungsverhaltnisses des oben erwahnten Hauptschuldners mit
b.

Ich erkldre mich ausdricklich damit einverstanden, daB b. Gber meine
Bonitat eine Auskunft einholt.

Anschrift des Birgen: ...*

Die Klagerin macht bei allen Auslieferungsfahrern den AbschiuB des Arbeitsvertrags
von vorformulierten Burgschaftserklarungen der hier vorliegenden Art abhangig. Vorgaben

zum Burgen macht die Klagerin nicht.

Dem Arbeitsverhaltnis zwischen der Klagerin und dem Beklagten zu 1 lag der unda-
tierte, ebenfalls fur eine Vielzahl von Fallen vorformulierte Arbeitsvertrag nebst Durchflh-

rungsvereinbarungen zugrunde, der ua. folgende Bestimmungen enthalt:

»8 7 SchluBbestimmungen

1. Im Falle der schuldhaften Nichtaufnahme der Tatigkeit oder der
vertragswidrigen Beendigung der Tatigkeit ist der Angestellte ver-
pflichtet, der Firma eine Vertragsstrafe in H6he des fur den letzten
voll gearbeiteten Monat gezahlten Gesamtbruttomonatsgehalts zu
zahlen. ... Das Gleiche gilt fur den Fall der fristlosen arbeitgeberseiti-
gen Entlassung wegen schuldhaften, vertragswidrigen Verhaltens des
Arbeitnehmers. Die Vertragsstrafe fallt auch dann an, wenn das Ver-
tragsverhaltnis zwar durch Aufhebungsvertrag beendet wird, AniaB
hierfur jedoch ein Verhalten des Arbeitnehmers ist welches einen der
zuvor aufgezahlten Tatbestande erfllit. Schadensersatzanspriiche
von b. bleiben hiervon unberuhrt.

5. Soliten einzelne Paragraphen dieses Vertrages oder Teilbe-
stimmungen in solchen Paragraphen oder einzelne Bestimmungen in
den Durchfuhrungshinweisen nichtig oder unwirksam sein, so wird die
Wirksamkeit der ubrigen Bestimmungen des Vertrages oder der
Durchfihrungshinweise hiervon nicht beruhrt.”

Am 4. August 1997 erhielt der Bekiagte zu 1 eine Abmahnung, weil er die Bartages-
einnahmen vom 12. Juni 1997 erst am 20. Juni 1997 eingezahlt hatte. Am 27. November
1997 kindigte die Klagerin das Arbeitsverhaltnis nach Anhdrung des Betriebsrats fristlos,
weil der Beklagte zu 1 die Bartageseinnahmen vom 13. November 1997 und 14. November
1997 in H6he von 1.833,70 DM nicht abgefuhrt hatte. Eine Kindigungsschutzkiage erhob der
Beklagte zu 1 nicht.

Die Klagerin hat von dem Beklagten zu 1 die Zahlung von 9.539,28 DM unter Frist-
setzung zum 4. Februar 1998 verlangt. Dieser Betrag setzt sich zusammen aus einem be-
haupteten Warenmanko von 4.329,40 DM, nicht herausgegebenem Wechselgeld von
200,00 DM, einer Gehaltstberzahlung von 1.856,18 DM, Wertersatz fiir eine Verkauferaus-
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stattung in H6he von 418,72 DM und einer Vertragsstrafe von 2.734,98 DM entsprechend
dem Bruttoverdienst des Monats Oktober 1997.

Die Klagerin hat ua. geltend gemacht, die Vertragsstrafe sei wirksam vereinbart
worden und die Anspruchsvoraussetzung der arbeitgeberseitigen fristlosen Entlassung we-
gen schuldhaften, vertragswidrigen Verhaltens stehe bindend fest, weil der Beklagte zu 1
keine Kindigungsschutzklage erhoben habe. Der Biirgschaftsvertrag sei ebenfalls wirksam.
An diesem habe sie ein besonderes Interesse.

Die Klagerin hat beantragt,

1.  den Beklagten zu 1 zu verurteilen, an sie 9.539,28 DM nebst
4 % Zinsen seit dem 5. Februar 1998 zu zahlen,

2. den Beklagten zu 2 zu verurteilen, an sie 5.000,00 DM netto
- insoweit Teil der gegen den Beklagten zu 1 gerichteten Forde-
rung - nebst 4 % Zinsen seit dem 4. April 1998 zu zahlen.

Der Beklagte zu 1 hat wegen der einbehaltenen Betrage vom 13. und 14. November
1997 und wegen des Wechselgeldes die Klagforderung in Hohe von 2.033,70 DM anerkannt.
Im Ubrigen haben die Beklagten beantragt, die Klage abzuweisen. Der Beklagte zu 1 halt
insbesondere das Vertragsstrafe- und der Beklagte zu 2 das Blirgschaftsversprechen fir

rechtsunwirksam.

Das Arbeitsgericht hat antragsgemaB ein Teilanerkennungsurteil erlassen und dar-
Uberhinaus den Beklagten zu 1 zur Zahlung von 136,66 DM verurteilt. Den Beklagten zu 2
hat es zur Zahlung von 2.167,36 DM verurteilt und die Klage im tbrigen abgewiesen. Auf die
Berufung der Klagerin hat das Landesarbeitsgericht den Beklagten zu 1 verurteilt, an die
Klagerin weitere 1.992,84 DM zu zahlen. Die Klage gegen den Beklagten zu 2 hat es auf
dessen AnschluBberufung insgesamt abgewiesen. Mit ihrer vom Landesarbeitsgericht hin-
sichtlich des Beklagten zu 1 wegen der abgewiesenen Vertragsstrafe und hinsichtlich des
Beklagten zu 2 ohne Einschrankung zugelassenen Revision verfolgt die Klégerin ihre Klage

in diesem Umfang weiter.

Entscheidungsgriinde

Die Revision ist hinsichtlich des Beklagten zu 1 begriindet, hinsichtlich des Beklag-

ten zu 2 unbegriindet.
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I Die Klagerin kann von dem Beklagten zu 1 die Vertragsstrafe in der geltend ge-
machten Hbéhe nebst Zinsen verlangen.

1. Die Vereinbarung von Vertragsstrafen im Arbeitsverhaltnis ist zuléssig.

a) Nach § 339 BGB kann eine Vertragsstrafe fir den Fall vereinbart werden, daB der
Schuldner eine Verbindlichkeit nicht oder nicht in gehdriger Weise erfiillt. Die Veriragsstrafe
ist ein vom Gesetzgeber zur Verfigung gestelltes besonderes Rechtsinstitut des Burgerli-
chen Rechts fur Schuldverhéitnisse und kann demgemaB auch in Arbeitsverhaltnissen ver-
einbart werden. Das Bundesarbeitsgericht hat in standiger Rechtsprechung anerkannt, daB
gegen derartige einzelvertragliche Strafabreden zwischen den Parteien des Arbeitsvertrages
keine rechtlichen Bedenken bestehen, wenn der Arbeitgeber mit ihnen die Einhaltung der
vertraglichen Vereinbarungen durch den Arbeitnehmer sichern will (vgl. nur BAG 23. Mai
1984 - 4 AZR 129/82 - BAGE 46, 50, 54 mwN; 5. Februar 1986 - 5 AZR 564/84 - AP BGB
§ 339 Nr. 12 = EzA BGB § 339 Nr. 2, zu B Il 3 der Griinde).

b) Ebensowenig bestehen Bedenken dagegen, daB die Vertragsstrafenabrede in ei-
nem formularmaBigen Arbeitsvertrag getroffen wurde, wenn sie auch im Einzelfall gegen
arbeitsrechtliche Gesetze (§ 5 Abs. 2 BBiG) oder arbeitsrechtliche Rechtsgrundsatze versto-
Ben und deshalb unwirksam sein kann. Die Vorschrift des § 11 Nr. 6 des Gesetzes zur Re-
gelung des Rechts der Aligemeinen Geschaftsbedingungen (AGB-Gesetz), nach dem Ver-
tragsstrafenklauseln in Allgemeinen Geschaftsbedingungen unwirksam sind, ist auf den Ar-
beitsvertrag nicht Ubertragbar und findet auch keine entsprechende Anwendung (BAG
5. Februar 1986 aaO, zu B Il 2 der Grinde; Pauly NZA 1997, 1030, 1034, Preis/Stoffels AR-
Blattei SD Nr. 1710 Rn. 55 ff. mwN; aA Fenn FS Séliner zum 70. Geburtstag S 333, 361 f.).
Ebensowenig kann deren Unzulassigkeit aus der zwangsvollstreckungsrechtlichen Bestim-
mung des § 888 Abs. 2 ZPO hergeleitet werden (BAG 23. Mai 1984 aa0).

2. Entgegen der Auffassung der Vorinstanzen ist die Vertragsstrafenklausel in § 7
Nr. 1 des Einstellungsvertrages Vertragsbestandteil geworden. Es handelt sich nicht um eine

uberraschende Klausel.

a) Nach der Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts werden Uberraschende Klau-
seln nicht Inhalt des Arbeitsvertrages. Das Bundesarbeitsgericht hat offen gelassen, ob sich
dies aus einer analogen Anwendung des § 3 AGB-Gesetz oder aus § 242 BGB iVm. einem
allgemeinen Rechtsgedanken ergibt, der in § 3 AGB-Gesetz seinen Ausdruck gefunden hat
(BAG 29. November 1995 - 5 AZR 447/94 - BAGE 81, 317, 320 f,). Uberraschend sind Ver-
tragsklauseln dann, wenn sie so ungewohnlich sind, daB der Vertragspartner des Verwen-
ders mit ihnen nicht zu rechnen braucht. Es muB ihnen ein "Uberrumpelungs- oder Ubertél-
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pelungseffekt” innewohnen. Zwischen den durch die Umstande bei VertragsschluB3 begrin-
deten Erwartungen und dem tatsachlichen Vertragsinhalt muB ein deutlicher Widerspruch
bestehen. Dabei sind alle Umsténde zu berlcksichtigen, insbesondere das auBere Erschei-
nungsbild des Vertrages. Ist eine Klausel an einer unerwarteten Stelle im Text untergebracht,
kann das fir eine Uberraschungsklausel sprechen. Das Uberraschungsmoment ist um so
eher zu bejahen, je belastender die Bestimmung ist. Im Einzelfall muB der Verwender darauf
besonders hinweisen oder die Klausel drucktechnisch hervorheben (BAG 29. November
1995 aaO, zu Il 3 der Griinde).

b) Hieran gemessen ist die Vertragsstrafenklausel Vertragsbestandteil geworden.

aa) Die Bestimmung ist nicht ungewodhnlich. Zahlreiche Arbeitsvertrage enthalten Ver-
tragsstrafenvereinbarungen. So finden sich nach einer Untersuchung aus dem Zeitraum
Oktober 1988 bis September 1989, an der 308 Unternehmen, 118 Berufs- und Arbeitgeber-
verbande, 20 Industrie- und Handelskammern und der Deutsche Gewerkschaftsbund teilge-
nommen haben, in 24,5 % der untersuchten 883 Arbeitsvertragsmuster solche Abreden (Ha-
nau/Preis Der Arbeitsverirag Stand 1995 B | Rn. 1 f. und B Il 2 q Rn. 54 bis 56, Abbildung 8).
Die Klausel ist auch inhaltlich nicht iiberraschend. Uberwiegend wird die Vertragsstrafe fiir
die Falle des Vertragsbruchs, der vertragswidrigen Auflésung und der fristlosen Entlassung
durch den Arbeitgeber vereinbart (Hanau/Preis aaO B Il 2 q Rn. 55).

bb) Der Beklagte zu 1 muBte nach dem Ergebnis der Beweisaufnahme mit einer Ver-
tragsstrafenklausel rechnen. Dabei kann dahinstehen, ob das Arbeitsvertragsformular im
alilgemeinen und ,§ 7 SchluBbestimmungen” im besonderen mit dem Klager durchgespro-
chen worden sind. Die Beweisaufnahme hat ergeben, daB der Klager durch den Gebietsver-
kaufsleiter jedenfalls allgemein darauf hingewiesen wurde, es gebe eine Vertragsstrafe,
wenn der Vertrag nicht eingehalten werde. Verfahrensriigen gegen diese Feststellung des
Landesarbeitsgerichts wurden nicht erhoben. Ein weitergehender Hinweis seitens der Klage-

rin war nicht zwingend erforderlich.

cc) Das Uberraschungsmoment ergibt sich demgegeniiber nicht allein aus der Darstel-
lung in dem Arbeitsvertragsformular. Zutreffend verweisen die Vorinstanzen zwar darauf,
daB die Vertragsstrafenregelung nicht unter einer eigenen Uberschrift im Vertragswerk auf-
gefahrt und auch nicht durch einen Fettdruck des Wortes ,Vertragsstrafe” oder in ahnlicher
Weise hervorgehoben ist, was sich schon wegen des kleinen Schriftbildes des Vertragstex-
tes angeboten hatte (vgl. auch Preis/Stoffels aaO Rn. 51). Die Vertragsstrafenregelung ist
aber immerhin nicht in einem FlieBtext neben anderen Regelungen ,versteckt”, sondern un-
ter einem eigenen Gliederungspunkt (Nr. 1) und durch einen deutlichen Absatz von der
Uberschrift und den nachfolgenden Regelungen getrennt, die wiederum fiir jeden einzelnen
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Regelungspunkt mit einem eigenen Gliederungspunkt versehen und jeweils durch einen Ab-
satz getrennt sind. Des weiteren nimmt die Vertragsstrafenregelung 1/3 des Textes der
SchluBbestimmungen ein. Es kann deshalb nicht festgestellt werden, daB sie zielgerichtet
der Aufmerksamkeit des Lesers entzogen wird. Da die Klausel sich in der Nahe der Unter-
schrift, wenn auch nicht als Blickfang, befindet, besteht sogar eine erhéhte Chance der
Kenntnisnahme. Andererseits suggeriert die Uberschrift ,SchluBbestimmungen”, da8 hier nur
noch Nebensachliches geregelt wird. Entscheidend ist nach Auffassung des Senats letztlich,
daB der Beklagte zu 1 aufgrund der Vorgesprache mit einer Vertragsstrafenregelung rech-
nen muBte. Deshalb war von ihm zu erwarten, daB er sich auch darauf den Vertragstext an-
sah. Das war sowohl nach dem Umfang des Vertrags (drei Seiten zzgl. Anlagen) als auch
nach dem zeitlichen Ablauf und den Umstanden des Vertragsabschlusses moglich und zu-
mutbar. Die drei Seiten des eigentlichen Vertrages sind zwar eng bedruckt, aber klar und
Obersichtlich in sieben Paragraphen mit Unterpunkten gegliedert. Im Gbrigen ist der AbschluB
des Arbeitsvertrages fiir den Arbeitnehmer kein Massegeschaft (vgl. ErfK/Preis § 611 BGB
Rn. 555).

3. Vertragsstrafenregelungen kénnen wegen mangelnder Bestimmtheit unwirksam
sein. Erforderlich ist nach den allgemeinen Grundsatzen der Bestimmtheit und Klarheit, daB
die Regelung erkennen [aBt, welche Pflichten durch sie tatsachlich gesichert werden sollen
(BAG 4. September 1964 - 5 AZR 511/63 - AP BGB § 339 Nr. 3; Preis/Stoffels aaO Rn. 144,
145). Diesen Anforderungen wird die vorliegende Regelung gerecht. Sie bezeichnet konkrete
Tatbestande, namlich die schuldhafte Nichtaufnahme der Tatigkeit, die vertragswidrige Be-
endigung der Téatigkeit durch den Arbeitnehmer sowie die fristlose, arbeitgeberseitige Entlas-
sung wegen schuldhaften, vertragswidrigen Verhaltens des Arbeitnehmers.

4, Die Vertragsstrafenregelung hélt der arbeitsgerichtlichen Inhaltskontrolle stand.

a) Danach muB die Vertragsklausel aus der Sicht eines verstandigen Betrachters ei-
nem begriindeten und billigenswerten Interesse des Arbeitgebers entsprechen. Die Ver-
tragsstrafenregelung muB dem Arbeitnehmer gemaB § 242 BGB nach Treu und Glauben
zumutbar sein. Das ist unter Bertcksichtigung der Umstande des Einzelfalles aufgrund einer
Giter- und Interessenabwagung nach MaBgabe des VerhaltnismaBigkeitsgrundsatzes zu
ermitteln. Die richterliche Inhaltskontrolle nach § 138 Abs. 1, § 242 BGB ist von Verfassungs
wegen geboten. Sie bezieht sich vor allem auf arbeitsvertragliche Bestimmungen, die einen
Vertragspartner ungewodhnlich belasten und das Ergebnis strukturell ungleicher Verhand-
lungsstarke sind (so grundlegend BVerfG 19. Oktober 1993 - 1 BvR 567/89 - BVerfGE 89,
214). Dem hat sich der 5. Senat des Bundesarbeitsgerichts mit Urteil vom 16. Marz 1994
(- 5 AZR 339/92 - BAGE 76, 155; vgl. zuletzt 5. August 1999 - 6 AZR 22/98 - AP TVG § 1

-9-
JLaw — Gesetze und Urteile e e ' Available on the
Kostenlos (mobile App) » Google play D App Store

W Uber 200 Gesetze " . —
Uber 100,000 Urteile JLaw — flr Android JLaw — flr i0OS

I, UoNY SIDMUTH

§§ {oru Yuequaje(J S[e puis }{UH“L[LLH‘\Y“QU JREINEIIC]

OYIN JeLy

1Znyosad


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

e

Matthias Prinz

-9- Rechtsanwalt www.prinz.law

Tarifvertrdge: Deutsche Bahn Nr. 3 = EzA TVG § 4 Deutsche Bahn Nr. 2, zu 2 b der Griinde)
angeschlossen. Nach anderer Ansicht findet § 9 AGB-Gesetz entsprechende Anwendung
(vgl. Zéliner RdA 1989, 152, 158), was jedoch am Ergebnis hier nichts andert (vgl. ErfK/Preis
aa0O Rn. 558). In jedem Falle muB die Vereinbarung dem Zweck der Vertragsstrafe gerecht
werden (vgl. BGH 20. Januar 2000 - VIl ZR 46/98 - BB 2000, 1057 ff.).

b) Die Vertragsstrafe sichert das berechtigte Bedurfnis der Klagerin, eine arbeitsver-
tragswidrige und schuldhafte Nichtaufnahme oder Beendigung der Arbeitstatigkeit seitens
des Arbeitnehmers zu vermeiden. Ebenso soll die fristlose Beendigung des Arbeitsverhalt-
nisses (§ 626 BGB) verhindert werden. Es geht darum, der Klagerin die nahtlose Erbringung
der Dienstleistungen gegenlber ihren Kunden und ggf. die entsprechende Einarbeitung ei-
nes Nachfolgers fir den Verkaufsfahrer zu erméglichen. Stellt der Verkaufsfahrer die Arbeit
vertragswidrig ein oder mufB ihm fristlos gekiindigt werden, sind die Darlegung und der Be-
weis eines konkreten Schadens erfahrungsgemaf regelmaBig mit besonderen Schwierig-
keiten verbunden. Das Interesse des Arbeitgebers an einer Vertragsstrafenregelung in die-
sen Féllen ist anerkennenswert. Der Arbeitnehmer wird nicht unangemessen benachteiligt,
weil es an ihm liegt, seine Hauptpflichten zu erbringen, und er bei der Verletzung von Ne-
benpflichten durch die hohe Hiirde des § 626 BGB geschutzt ist.

) Die Formulierung in § 7 Nr. 1 des Arbeitsvertrags ,,Schadenersatzanspriche von b.
bleiben hiervon unberihrt* fiihrt nicht zu einer unangemessenen, gegen Treu und Glauben
verstoBenden Benachteiligung des Arbeitnehmers. Sie bedeutet, da Schadensersatzan-
spriche durch das Anfallen der Vertragsstrafe nicht ausgeschlossen werden, sondern be-
stehen bleiben sollen. Es gilt dann die gesetzliche Regelung der §§ 340 Abs. 2, 341 Abs. 2
BGB, ohne daf dies ausdriicklich vereinbart werden mii3te. Ein Anhaltspunkt dafir, die An-
rechnung kraft Gesetzes habe im Sinne einer Kumulation ausgeschlossen werden sollen,
besteht nicht. Der Senat kann den Formularvertrag selbst entsprechend auslegen (vgl. nur
BAG 21. Januar 1997 - 1 AZR 572/96 - AP BetrVG 1972 § 77 Nr. 64 = EzA BGB § 242 Be-
triebliche Ubung Nr. 36, zu Il 2 a aa der Griinde). Bei einer gegenteiligen Vertragsauslegung
wurde statt dessen die gesetzliche Regelung Anwendung finden, eine ganzliche Unwirksam-
keit der Vertragsstrafenregelung nach den §§ 242, 138 BGB oder entsprechend § 9 AGB-
Gesetz kommt nicht in Betracht.

5. Die Vertragsstrafe ist verwirkt.

a) Entgegen der Ansicht der Kidgerin ergibt sich die Verwirkung nicht allein aus der
Fiktion gemaB §§ 4, 7, 13 Abs. 1 Satz 2 KSchG, nachdem der Beklagte zu 1 die auBeror-
dentliche Kindigung vom 27. November 1997 nicht gerichtlich angegriffen hat. Die Reich-
weite der Wirkung des § 7 KSchG bezieht sich - wie bei einem entsprechenden Urteil - nur
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auf das mogliche Begehren eines unterlegenen Klagers. Die Kiindigung gilt als rechtswirk-
sam, jedoch steht damit nicht fest, daB3 die sie tragenden Grande vorlagen (ErfkK/Ascheid § 7
KSchG Rn. 7; Kittner/Daubler/Zwanziger-Kittner Kindigungsschutzrecht 4. Aufl. § 7 KSchG
Rn. 2; Léwisch Kiindigungsschutzgesetz 7. Aufl. § 7 Rn. 2; KR-Rost 5. Aufl. § 7 KSchG
Rn. 20 a; Hueck/v. Hoyningen-Huene KSchG § 7 Rn. 5; Leisten ArbuR 1985, 181, 183 f.;
Stahlhacke/Preis/Vossen Kiindigung und Kindigungsschutz im Arbeitsverhéltnis 7. Aufi.
Rn. 1123). Die Praklusionswirkung besteht nur, soweit es auf die Wirksamkeit der Beendi-
gung des Arbeitsverhaltnisses ankommt, also insbesondere fur Lohnanspriche. Die Auffas-
sung von Tschope (DB 1984, 1522, 1523), die die Praklusionswirkung auch auf die tragen-
den Kuindigungsgrunde erstrecken will, verkennt, daB der Sinn und Zweck der Klagefrist
nach § 4 KSchG und die hieran ausdrucklich geknlpfte Rechtsfolge der §§ 7, 13 Abs. 1
Satz 2 KSchG dahingehen, méglichst bald Klarheit Gber den Fortbestand oder das Ende des
Arbeitsverhaltnisses zu schaffen. Allein darum geht es, nicht jedoch darum, ob bestimmte

Kundigungsgriinde als gegeben erachtet werden.

b) Damit steht nur die Beendigung des Arbeitsverhalinisses der Parteien fest. Zu der
weiteren Voraussetzung einer Vertragsstrafe, daB die fristlose arbeitgeberseitige Kiindigung
wegen schuldhaften vertragswidrigen Verhaltens des Arbeitnehmers erfolgt ist, hat das Lan-
desarbeitsgericht keine Feststellungen getroffen. Der Senat kann gleichwohl in der Sache
entscheiden. Der Arbeitnehmer hat sich im Sinne einer gestuften Darlegungslast substanti-
iert zu auBern. Vom Arbeitgeber vorgetragene Indizien, die auf ein haftungsbegrindendes
Verschulden hinweisen, sind sorgfaltig zu wirdigen. Auch die Tatsache, daB der Arbeitneh-
mer die alleinige Kontrolle uber bestimmte Bereiche hatte, ist ein soiches Indiz. UnteriaBt es
der Arbeitnehmer, sich zu konkreten Umstédnden des Schadensfalles zu erklaren, konnen
daraus entsprechende Schlusse gezogen werden (BAG 17. September 1998 -8 AZR
175/97 - BAGE 90, 9, 19 ff.). Die kundigungsrechtliche Darlegungs- und Beweislast (BAG
24. November 1993 - 2 AZR 327/82 - AP BGB § 626 Nr. 76 = EzA BGB § 626 nF Nr. 88, zu
Il 1 der Griinde) fGhrt zu demselben Ergebnis. Mangels jeglichen Sachvortrags des Beklag-
ten zu 1 ist bei der Nichtherausgabe der Bareinnahmen von einem vorsatzlichen Vertrags-

verstof3 auszugehen.

c) Bedenken gegen die Hohe der vereinbarten Vertragsstrafe bestehen nicht. Unab-
héngig davon, ob die Herabsetzung einer ubermaBig hohen Vertragsstrafe nur auf einen
Antrag des Schuldners nach § 343 BGB zu erfolgen (vgl. BAG 26. September 1963 - 5 AZR
61/63 - AP HGB § 74 a Nr. 1) oder ob eine generalisierende Rechtskontrolle stattzufinden
hat, wird die Vereinbarung eines Bruttomonatsverdienstes als geeigneter MaBstab angese-
hen (Preis/Stoffels aaO Rn. 99 f., 93 mwN).
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d) Die Klagerin hat die Hohe der Vertragsstrafe richtig mit 2.734,98 DM bemessen. Der
letzte volle Monat der Beschaftigung war der Oktober 1997. Ausweislich der vorgelegten
Abrechnung, deren Richtigkeit nicht bestritten worden ist, betrug der Bruttomonatsverdienst
3.653,16 DM. Davon hat die Klagerin zutreffend das Weihnachtsgeld (826,68 DM), die ver-
mogenswirksamen Leistungen (52,00 DM), die Kontofiihrungsgebiihr (2,50 DM) und die Ak-
tionspramie (37,00 DM) in Abzug gebracht.

6. Die Vertragsstrafe ist nicht nach den § 340 Abs. 2, § 341 Abs. 2 BGB auf den be-
reits rechtskraftig zuerkannten Schadensersatz anzurechnen. Sie sanktioniert namlich nicht
die Nichtabfiihrung von Geld, sondern ist flir den Fall der vertragswidrigen und schuldhaften
Nichtaufnahme oder Beendigung der Tatigkeit oder der fristiosen arbeitgeberseitigen Entlas-
sung vereinbart worden. Auf einen hieraus resultierenden Schaden (zB gem. § 628 Abs. 2
BGB) ware die Veriragsstrafe anzurechnen. Ein solcher Schaden wurde aber nicht geltend
gemacht. Vielmehr konnte die Klagerin Schadensersatz wegen der schuldhaften Vertrags-
verletzung (Unterschlagung) des Beklagten zu 1 zuséatzlich zu der wegen der zu verireten-
den Vertragsaufhebung verwirkten Vertragsstrafe veriangen.

Il. Das Landesarbeitsgericht hat die Klage gegen den Beklagten zu 2 im Ergebnis zu

Recht abgewiesen.

1. Zwischen den Parteien ist ein Birgschaftsvertrag gem. § 765 Abs. 1 und 2 BGB
zustandegekommen.
a) Der Beklagte zu 2 hat sich als Blirge gegenuber der Klagerin verpflichtet, fur die

Erfullung der Verbindlichkeiten des Arbeitnehmers aus dem kiinftigen Arbeitsverhaltnis mit
der Klagerin einzustehen. GemaB § 765 Abs. 2 BGB konnte die Biirgschaft auch fiir kiinftige
und bedingte, namlich von zukinftigen ungewissen Ereignissen abhangige Forderungen

Ubernommen werden.

b) Die Blrgschaft ist ihrem Inhalt nach hinreichend bestimmt. Zweifelhaft kann das nur
in Bezug auf die verblrgte Forderung sein. Die Auslegung des Blrgschaftsvertrags muB hier
zumindest eine hinreichende Bestimmbarkeit der kunftigen Hauptforderung ergeben. Diese
Voraussetzung ist erfillt. Die Parteien des Birgschaftsvertrags sind bei VertragsabschiuB
ersichtlich davon ausgegangen, der Arbeitnehmer werde ein Beschéftigungsverhéltnis als
Verkaufsfahrer bei der Klagerin aufnehmen. Gesichert werden sollten alle Anspriiche der
Klagerin gegen den Arbeitnehmer aus diesem Arbeitsverhdltnis. Zwar mag nicht absehbar
gewesen sein, welche Anspriche im einzelnen aus dem Arbeitsverhaitnis entstehen wiirden;
doch l1aBt sich fiur etwaige Anspriiche der Klagerin jeweils hinreichend klar beantworten, ob
sie aus dem von den Parteien bezeichneten Vertragsverhaltnis resultieren oder nicht. Inso-
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fern liegt eine ,Globalburgschaft ohne Rucksicht auf eine bestehende oder konkret bevor-
stehende Hauptschuld vor, deren Gefahren in anderer Weise als Uber das Bestimmtheitser-
fordernis Rechnung getragen werden muB} (vgl. BGH 18. Mai 1995 - IX ZR 108/94 - BGHZ
130, 19, 21 f. mwN; 28. Oktober 1999 - IX ZR 364/97 - ZIP 2000, 65, 67; Palandt/Sprau BGB
59. Aufl. § 765 Rn. 6, 7; MinchKomm/Habersack BGB 3. Aufl. § 765 Rn. 66 ff., 70; kritisch
Staudinger/Horn BGB 13. Bearbeitung § 765 Rn. 32 ff., 42).

C) Die Parteien haben eine betragsmaBige Grenze der Leistungspflicht von
5.000,00 DM vereinbart. Es handeit sich demnach um eine sog. Héchstbetragsbirgschaft.
Diese solite spétestens ein halbes Jahr nach Beendigung des Arbeitsverhaltnisses eri6-
schen, war also gem. § 777 BGB zeitlich beschrankt. Die Einrede der Vorausklage ist nach
§ 773 Abs. 1 Nr. 1 BGB ausgeschlossen.

d) Die gesetzliche Schriftform des § 766 Satz 1, § 126 Abs. 1 BGB ist gewahrt. Der
Bekiagte zu 2 hat die Blrgschaftserklarung schriftlich erteilt. Die an sich formlos mdgliche
Annahmeerklarung der Klagerin liegt ebenfalls in schrifticher Form vor (vgl. nur BGH
16. Dezember 1999 - IX ZR 36/98 - BB 2000, 532 1., zu Il 2 der Griinde).

2. Die Bestimmungen des Gesetzes Uber den Widerruf von Haustirgeschéaften und
ahnlichen Geschaften (HausTWG) und des Verbraucherkreditgesetzes (VerbrKrG) stehen
der Wirksamkeit der Burgschaft nicht entgegen.

a) Nach § 1 Abs. 1 HausTWG wird eine auf den AbschluB eines Vertrags Uber eine
entgeltliche Leistung gerichtete Willenserklarung, zu der der Erklarende (Kunde) 1. durch
muindliche Verhandlungen an seinem Arbeitsplatz oder im Bereich einer Privatwohnung,
2. anlaBlich einer von der anderen Vertragspartei oder von einem Dritten zumindest auch in
ihrem Interesse durchgefiihrten Freizeitveranstaltung oder 3.im AnschiuB an ein Uberra-
schendes Ansprechen in Verkehrsmittein oder im Bereich 6ffentlich zuganglicher Verkehrs-
wege bestimmt worden ist, erst wirksam, wenn der Kunde sie nicht binnen einer Frist von
einer Woche schriftlich widerruft. Uber das Recht zum Widerruf ist gem. § 2 HausTWG zu
belehren. Unterbleibt die Belehrung, so erlischt das Widerrufsrecht des Kunden erst einen
Monat nach beiderseits vollstandiger Erbringung der Leistung.

Eine Burgschaft kann jedenfalls dann als entgeitlicher Vertrag angesehen werden,
wenn der Kunde in der Erwartung burgt, ihm oder einem bestimmten Dritten entstehe daraus
irgendein Vorteil. Im Streitfall besteht allerdings kein Anhaltspunkt daflr, daB der Beklagte
zu 2 sich im Rahmen eines der in § 1 Abs. 1 Nr. 1 bis 3 HausTWG geregelten Falle verbiirgt
hat. Der Beklagte zu 2 hat hierfar nichts vorgetragen. Auch der Hauptschuldner hat sich nicht
im Rahmen eines sogenannten Hausturgeschaftes verpflichtet (vgl. BGH 14. Mai 1998
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-IX ZR 56/95 - BGHZ 139, 21, 22 ff.; Palandt/Putzo BGB 59. Aufl. Einl. vor § 1 HausTWG
Rn. 6 mwN).

b) Die §§ 4, 15 VerbrKrG verlangen fiir Kreditvertrage und Kreditvermittlungsverirage
(§§ 1, 3 VerbrKrG) Schriftform sowie bestimmte Angaben zu den Vertragsbedingungen. Ent-
sprechende Mangel kdnnen zur Nichtigkeit fihren (§ 6 Abs. 1, § 15 Abs. 2 VerbrKrG). Diese
Bestimmungen finden im Streitfall keine Anwendung, weil die Birgschaft nicht in den Rege-
lungsbereich des Gesetzes fallt (vgl. BGH 21. April 1998 - IX ZR 258/97 - BGHZ 138, 321
mwN). Eine analoge Anwendung ist jedenfalls deshalb ausgeschlossen, weil die streitgegen-
standliche Biirgschaft nicht der Sicherung eines unter das Verbraucherkreditgesetz fallenden
Kredits diente (vgl. BGH 21. April 1998 aaO; Palandi/Putzo aaQ § 1 VerbrKrG Rn. 5).

3. Die Biirgschaft verst6Bt nicht schon unabhéangig von der Wirksamkeit des Birg-
schaftsverlangens in der ,Vereinbarung zur Arbeitsaufnahme” gegen § 138 Abs. 1 BGB.

a) Nach inzwischen standiger Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs ist die fir ei-
nen nahen Verwandten Gbernommene Biirgschaft wegen VerstoBes gegen die guten Sitten
nichtig, wenn sie die Leistungsfahigkeit des Birgen erheblich Ubersteigt und der Burge durch
zusatzliche dem Glaubiger zurechenbare Umsténde in seiner Entscheidungsfreiheit beein-
trachtigt wird, so daB ein unertragliches Ungleichgewicht zwischen den Vertragspartnern
entsteht. Solche Belastungen kénnen sich insbesondere daraus ergeben, daB der Glaubiger
selbst Umfang und Tragweite der Haftung verharmlost, ungewéhnliche und schwerwiegende,
dem Burgen ersichtlich unbekannte Haftungsrisiken verschweigt, in vorwerfbarer Weise eine
Zwangslage fur ihn begrindet oder in sonstiger Weise seine Geschaftsunerfahrenheit aus-
nutzt (BGH 7. Mérz 1996 - IX ZR 43/95 - ZIP 1996, 702 ff., zu | der Griinde; 25. April 1996
-IXZR 177/95 - BGHZ 132, 328, 329f.; 13. Juni 1996 - IX ZR 229/95 - ZIP 1996, 1289 f.;
18. September 1997 - IXZR 283/96 - BGHZ 136, 347, 350f.; 6. Oktober 1998 - Xl ZR
244/97 - ZIP 1998, 1905, 1906 f,; 28. Oktober 1999 - IXZR 364/97 - ZIP 2000, 65 f.,
16. Dezember 1999 - IX ZR 36/98 - BB 2000, 532, 533 alle mwN).

Der Beklagte zu 2 hat weder behauptet, die Birgschaft Gibersteige seine Leistungs-
fahigkeit, noch eine konkrete Beeintrachtigung seiner Entscheidungsfreiheit dargetan. Die
Klagerin hat zwar Druck auf den Arbeitnehmer ausgeiibt, indem sie den AbschiuB des Ar-
beitsvertrags von dem Vorliegen (irgend)einer Biirgschaftserklarung abhangig gemacht hat.
Ob und inwieweit dadurch auch fur den Beklagten zu 2 eine Zwangslage entstanden ist, ist
aber nicht ersichtlich. Der Beklagte zu 2 hat hierzu nichts vorgetragen. Von einem unertragli-
chen Ungleichgewicht zwischen den Vertragspartnern kann jedenfalls angesichts der Gré-
Benordnung der Birgschaft von héchstens 5.000,00 DM keine Rede sein.
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b) Eine Burgschaft kann auch dann nach § 138 Abs. 1 BGB nichtig sein, wenn sich der
Vertrag bei vernunftiger Betrachtungsweise als wirtschaftlich sinnlos erweist, weil selbst aus
der Sicht des Glaubigers kein berechtigtes Interesse an einer Haftung dieses Umfangs be-
steht (BGH 25. April 1996 aaO S 330 mwN). Diese Voraussetzung ist nicht schon deswegen
erflllt, weil die Klagerin nach ihrer eigenen Darstellung weder die Bonitat des Beklagten zu 2
noch dberhaupt dessen Existenz geprift hat. Denn die Burgschaft bot nach den bei Ver-
tragsschluB erkennbaren Umstanden immerhin die Méglichkeit des Zugriffs auf eine zusatzli-
che Haftungsmasse mit nennenswerter wirtschatftlicher Bedeutung im Hinblick auf die
Hauptforderung (vgl. BGH 25. April 1996 aaO S 330 f.).

4, Dem Beklagten zu 2 steht kein Schadensersatzanspruch aus einem Verschulden
der Klagerin bei VertragsschluB zu, mit dem er die Inanspruchnahme aus der Blirgschaft
abwehren kénnte. Er hat einen solchen Anspruch auch nicht geltend gemacht. Dem Glaubi-
ger obliegen gegeniber dem kinftigen Burgen grundsatzlich keine Sorgfaltspfiichten. Insbe-
sondere besteht keine Pflicht zur Aufklarung uber das Burgschaftsrisiko, weil dieses alige-
mein bekannt ist und durch die Schriftform (§ 766 BGB) offengelegt wird (BGH 15. April 1997
-IXZR 112/96 - ZIP 1997, 1058, 1060; 28. Oktober 1999 aa0). Dem steht das von der Kia-
gerin offenbar eingeschlagene Verfahren, namlich das Burgschaftsformular an den Arbeits-
platzbewerber auszugeben und unterzeichnet wieder entgegenzunehmen, nicht entgegen.
Auch unter diesen Umstanden konnte die Kiagerin davon ausgehen, der Birge habe sich
Uber die maf3igeblichen Umstande, insbesondere den vorgesehenen Arbeitsvertrag des Ver-
kaufsfahrers und die Wahrscheinlichkeit der Inanspruchnahme ausreichend unterrichtet.
Notfalls hatte der Beklagte zu 2 wegen Einzelheiten des abzuschlieBenden Arbeitsvertrags
sowie wegen der Ausgestaitung des Arbeitsverhaltnisses bei der Klagerin nachfragen kon-

nen.

5. Der Birgschaftsvertrag der Parteien halt der Uberpriifung nach dem Gesetz zur
Regelung des Rechts der Allgemeinen Geschéftsbedingungen (AGB-Gesetz) nicht stand.

a) Bei dem von den Parteien unterzeichneten Burgschaftsvertrag handeit es sich um
Aligemeine Geschaftsbedingungen der Klagerin iSv. § 1 AGB-Gesetz (sogenannter Formu-
larvertrag). Die Klagerin hat diese fur eine Vielzahl von Vertragen vorformulierten Vertrags-
bedingungen dem Beklagten zu 2 bei AbschluB des Burgschaftsvertrags gestellt. Eine Indivi-
dualvereinbarung (§ 1 Abs. 2 AGB-Gesetz) liegt nicht vor.

b) Eine Anwendung von § 3 AGB-Gesetz kommt nicht in Betracht.

Nach § 3 AGB-Gesetz werden Bestimmungen in Allgemeinen Geschéftsbedingun-
gen, die nach den Umsténden, insbesondere nach dem auBeren Erscheinungsbild des Ver-
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trags, so ungewohnlich sind, daB der Vertragspartner des Verwenders mit ihnen nicht zu
rechnen braucht, nicht Vertragsbestandteil. Uberraschenden Charakter hat eine Regelung
dann, wenn sie von den Erwartungen des Vertragspartners deutlich abweicht und dieser mit
ihr den Umstanden nach verniinftigerweise nicht zu rechnen braucht. Die Erwartungen des
Vertragspartners werden von aligemeinen und individuellen Begleitumstanden des Vertrags-
schlusses bestimmt. Hierzu zéhlen der Grad der Abweichung vom dispositiven Gesetzes-
recht und die fiir den Geschaftskreis Ubliche Gestaltung einerseits, Gang und Inhalt der Ver-
tragsverhandlungen sowie der &uBere Zuschnitt des Vertrags andererseits (BGH 18. Mai
1995 - IX ZR 108/94 - BGHZ 130, 19, 24 ff.; 18. Januar 1996 - IX ZR 69/95 - BGHZ 132, 6, 8;
16. Dezember 1999 - IX ZR 36/98 - BB 2000, 532, 533 f.; Palandt/Heinrichs BGB 59. Aufl.
§ 3 AGBG Rn. 2, 3). Uberraschend ist etwa die Ausdehnung der fiir einen Kredit Gbernom-
menen Blrgschaft auf alle gegenwartigen und kinftigen Forderungen des Kreditgebers
(BGH 18. Mai 1995 aaQ S 26 ff.; Palandl/Sprau aaO Rn. 20; Staudinger/Horn aaO Rn. 49
alle mwN).

Nach diesen MaBstaben liegt in dem Burgschaftsvertrag vom 12. April 1996 keine
Uberraschende Klausel. Die Blrgschaft solite von vornherein gerade fir das kunftige Ar-
beitsverhaltnis, und zwar fir alle Anspriche aus diesem bis zur Héhe von 5.000,00 DM,
Ubernommen werden. Andere Erwartungen konnte der Beklagte zu 2, auch nach der Ge-
staltung des Vertragsformulars, nicht haben. Eines der wesentlichen Haftungsrisiken, Diffe-
renzen innerhalb des Fahrzeug-Warenbestands, wurde ausdrucklich genannt. Der Beklagte
zu 2 hat nicht geltend gemacht, der Arbeitsvertrag habe ungewoéhnliche Bestimmungen ent-
halten, die zu einer Uberraschenden Ausdehnung der Blrgenverpflichtung gefuhrt hatten.
Dasselbe gilt fur die tatsachliche DurchfiUhrung des Arbeitsverhaltnisses. Das Landesar-
beitsgericht hat zwar nicht festgestelit, welche Erwagungen den Beklagten zu 2 zur Uber-
nahme der Burgschaft bewogen haben. In jedem Falle muBte er aber nach der kiaren Re-
gelung des Vertrags mit einer Inanspruchnahme bis zur H6he von 5.000,00 DM wegen
samtlicher Anspriche der Kiagerin aus dem Arbeitsverhaltnis rechnen.

c) Die Vereinbarung einer Burgschaft fur alle kunftigen Anspriiche aus dem Beschafti-
gungsverhaltnis, gleich aus welchem Rechtsgrund, ist auch unter Berucksichtigung des
Hochstbetrags von 5.000,00 DM gem. § 9 AGB-Gesetz unwirksam. Deshalb hat der Be-
klagte zu 2 fir keine der Verbindlichkeiten des Arbeitnehmers einzustehen.

aa) Nach § 9 Abs. 1 und 2 AGB-Gesetz sind Bestimmungen in Allgemeinen Geschéafts-
bedingungen unwirksam, wenn sie den Vertragspartner des Verwenders entgegen den Ge-
boten von Treu und Glauben unangemessen benachteiligen. Eine unangemessene Be-
nachteiligung ist im Zweifel anzunehmen, wenn eine Bestimmung 1. mit wesentlichen
Grundgedanken der gesetzlichen Regelung, von der abgewichen wird, nicht zu vereinbaren
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ist, oder 2. wesentliche Rechte oder Pflichten, die sich aus der Natur des Vertrages ergeben,
so einschrankt, daB die Erreichung des Vertragszwecks gefahrdet ist. Im Rahmen der In-
haltskontrolle nach § 9 Abs. 1 AGB-Gesetz sind bei der gebotenen generalisierenden und
typisierenden Betrachtungsweise Art und Gegenstand, Zweck und besondere Eigenart des
jeweiligen Geschéfts zu berlcksichtigen. Zu prifen ist, ob der Klauselinhalt bei der in Rede
stehenden Art des Rechisgeschéfts generell unter Berlcksichtigung der typischen Interes-
sen der beteiligten Verkehrskreise eine unangemessene Benachteiligung des Vertragspart-
ners ergibt. Werden Allgemeine Geschaftsbedingungen fir verschiedene Arten von Ge-
schéaften oder gegenuber verschiedenen Verkehrskreisen verwendet, deren Interessen, Ver-
haltnisse und Schutzbedirfnisse generell unterschiedlich gelagert sind, so kann die Abwa-
gung zu gruppentypisch unterschiedlichen Ergebnissen fihren. Sie ist in den Vertrags- oder
Fallgruppen vorzunehmen, wie sie durch die am Sachgegenstand orientierte typische Inter-
essenlage gebildet werden. Darin liegt keine unzulassige geltungserhaltende Reduktion. Das
Verbot gilt nur fur die Wirksamkeitsprufung innerhalb einer Fallgruppe (BGH 9. Februar 1990
- VZR 200/88 - BGHZ 110, 241, 244; 28. Oktober 1999 - IX ZR 364/97 - ZIP 2000, 65, 67

jeweils mwN).

bb) Eine formularmaBige Zweckerklarung, die die Birgenhaftung - auch aus einer
Héchstbetragsburgschaft - Gber die Verbindlichkeit des Hauptschuldners, die objektiver An-
laB der Verburgung war, hinaus auf kinftige Anspriche ausdehnt, ist nach standiger Recht-
sprechung des Bundesgerichtshofs in der Regel unwirksam. Sie verstoBt gegen die gesetzli-
che Leitentscheidung des § 767 Abs. 1 Satz 3 BGB. Nach dieser Vorschrift wird die Ver-
pflichtung des Birgen durch ein Rechtsgeschaft, das der Hauptschuldner nach Ubernahme
der Blrgschaft vornimmt, nicht erweitert. Da objektiver AnlaB der Burgschaftsiibernahme das
aktuelle Sicherungsbedurfnis des Glaubigers ist, fihrt die formularméaBige Abweichung von
dem gesetzlichen Verbot der Fremddisposition zu einer unangemessenen Benachteiligung
des Birgen. Zum einen ist eine solche weite Zweckerklarung mit einem wesentlichen
Grundgedanken der gesetzlichen Regelung nicht zu vereinbaren. Zum anderen wird die Er-
reichung des Vertragszwecks gefahrdet, weil wesentliche Rechte des Burgen, die sich aus
der Natur des Blrgschaftsvertrages ergeben, eingeschrankt werden. Bei Unwirksamkeit der
formularmaBigen Zweckerklarung haftet der Biirge nur fiir die Hauptschuld, die ihn zur Uber-
nahme der Birgschaft veranlaBt hat (BGH 18. Mai 1995 - IX ZR 108/94 - BGHZ 130, 19,
31 ff.; 18. Januar 1996 - IX ZR 69/95 - BGHZ 132, 6, 8 ff.; 7. Mérz 1996 - IX ZR 43/95 - ZIP
1996, 702, 704; 13. Juni 1996 - IX ZR 229/95 - ZIP 1996, 1289, 1290; 13. November 1997
-IX ZR 289/96 - BGHZ 137, 153, 155 ff.; 2. Juli 1998 - IX ZR 255/97 - ZIP 1998, 1349 f.;
28. Oktober 1999 - IX ZR 364/97 - ZIP 2000, 65, 66, 67; MinchKomm/Habersack aaO
Rn. 72 ff. mwN).
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cc) Der Streitfall betrifft nicht die Ausdehnung der Blrgenhaftung, sondern von vornher-
ein nur das Versprechen eines Einstehens fir kiinftige Verbindlichkeiten. Auch zukinftige
Anspriiche kénnen den AnlaB fiir eine wirksame formularmaBige Hochstbetragsbiirgschaft
geben. Jedoch muB der Blrge schon bei AbschluB des Birgschaftsvertrags erkennen kon-
nen, aus welchem Grunde und bis zu welcher Hohe die Forderungen entstehen werden. § 9
AGB-Gesetz schlieBt zwar nicht generell aus, daB eine formularmaBig auf alle Forderungen
aus einer Vertragsverbindung bezogene Blrgschaft auch einen zukinftigen Anspruch wirk-
sam erfaBt. Das berechtigte Interesse des Birgen, nicht fir Forderungen einstehen zu mus-
sen, deren Inhalt und Umfang er nicht absehen kann, ist bei zukUnftigen Anspriichen aber
nur dann gewahrt, wenn der Kreis der Hauptschulden, auf die sich seine Verpflichtung be-
zieht, von Anfang an klar und Ubersichtlich abgesteckt ist. Der Blirge muB3 wissen, welche
nach Gegenstand und Grund individualisierten Forderungen in die Haftung einbezogen wer-
den sollen, damit er genau erkennen kann, welches Risiko er in dieser Hinsicht auf sich
nimmt. Das gilt in gleicher Weise, wenn die Birgschaft auf einen Hochstbetrag begrenzt wird
(BGH 13. Juni 1996 aaO S 1291; 2. Juli 1998 aa0 S 1350; 28. Oktober 1999 aaO S 67).

dd) Die Biirgschaft fir ,alle Anspriiche” der Klagerin aus dem Beschaftigungsverhaltnis
einschlieBlich der, die ihr ,noch erwachsen sollten*, ist nicht gem. § 8 AGB-Gesetz von der
Inhaltskontrolle ausgenommen. Nach dieser Bestimmung gilt § 9 AGB-Gesetz nur fir Allge-
meine Geschaftsbedingungen, durch die von Rechtsvorschriften abweichende oder diese
erganzende Regelungen vereinbart werden. Die weite Biirgschaftsverpflichtung beschreibt
hier nicht lediglich eine Hauptleistungspflicht. Darin, daB sich jemand ohne Beschrankung fur
die kanftigen Verbindlichkeiten eines anderen verblirgt, liegt eine Abweichung vom gesetzli-
chen Leitbild des § 767 Abs. 1 Satz 3 BGB (vgl. BGH 18. Mai 1995 - IX ZR 108/94 - BGHZ
130, 19, 31 f; 18. Januar 1996 - IX ZR 69/95 - BGHZ 132, 6, 9; 13. Juni 1996 aaO S 1290;
Horn ZIP 1997, 5625, 528 ff.; Trapp ZIP 1997, 1279, 1281 f.; Staudinger/Horn aaO Rn. 50 f.).

ee) Danach bestand jedenfalls gegeniber dem Beklagten zu 2 als Privatperson kein
anerkennenswertes Interesse der Klagerin, alle kiinftigen Forderungen aus dem Beschéfti-
gungsverhéltnis in die Burgschaft einzubeziehen und absichern zu lassen. Das kunftige Ar-
beitsverhéltnis konnte eine Vielzahl unterschiedlicher Anspriiche der Klagerin gegen den
Arbeitnehmer aus ganz verschiedenartigen Erklarungen, Handlungen und Unterlassungen
hervorbringen. Anspriche konnten im Zusammenhang mit der Arbeitspflicht, vielfaltigen Ne-
benpflichten oder rechtsgeschéftlichen und rechtsgeschéftsdhnlichen Erkldarungen stehen.
Der Beklagte zu 2 konnte die Art und die jeweilige Hohe solcher Anspriche typischerweise
nicht Ubersehen, da im Burgschaftsformular keine ausreichende Bezeichnung und Eingren-
zung erfolgt war. Gegenstand und Umfang des (ibernommenen Risikos hatten insbesondere
bezuglich der Vertragsstrafe, der Mankoabrede, der Auszahlung nicht verdienter Provisions-
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vorschisse, der speziellen Arbeitspflicht uﬁd der sich daraus ergebenden besonderen Haf-
tungsrisiken herausgestellt werden mussen. Eine Globalsicherung der hier vorliegenden Art
konnte die Klagerin unter Umstanden auch dazu veranlassen, Vorschisse ,groBzigig“ zu
gewahren und gebotene Kontrollen der Arbeit zu vernachlassigen. Wahrend der Biirge bei
einem zu sichernden Darlehen regelmaBig den Bestand der Hauptschuld leicht i]berprt}'ufen
kann, ist f_i]r ihn die Berechtigung der zukunftigen Anspriiche gegen den Arbeitnehmer kaum
Oberschaubar. Das stellt eine zusatzliche Benachteiligung fir ihn dar. Insgesamt bestand
danach kein schutzenswertes Interesse der Klagerin daran, die Verpflichtung des Beklagten
zu 2 formularmaBig auf alle kunftigen Anspriche gegen den Arbeitnehmer aus dem Arbeits-
verhaltnis zu erstrecken, ohne die Forderungen in einer Weise zu bestimmen, die die Ab-
schatzung des zu Gbernehmenden Risikos erlaubte. Ein besonderes Interesse des Beklag-
ten zu 2 an der Sicherung des Arbeitsverhaltnisses wie etwa bei Geschéftsfihrern und Ge-
sellschaftern, die fir Verbindlichkeiten ,ihrer“ Gesellschaft einstehen wollen (vgl. nur BGH
28. Oktober 1999 aaO S 67), lag nicht vor. Danach ergibt sich eine Haftung allenfalls fir bei
AbschluB des Birgschaftsvertrags schon bestehende Forderungen; solche gab es aber

nicht.

[L. Die Kostenentscheidung folgt aus den §§ 91, 92, 97, 100 ZPO.

Ascheid Dr. Wittek Mikosch
Harnack Brickmann
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