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BUNDESARBEITSGERICHT

8 AZR 645/09

7 Sa 385/09
Landesarbeitsgericht
Dusseldorf

Im Namen des Volkes!
Verkiindet am
19. August 2010

URTEIL

Forster, Urkundsbeamtin
der Geschéftsstelle

In Sachen

Beklagte, Berufungsbeklagte und Revisionsklagerin,

pp.

Klagerin, Berufungsklagerin und Revisionsbeklagte,

hat der Achte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der mundlichen
Verhandlung vom 19. August 2010 durch den Vorsitzenden Richter am Bundes-
arbeitsgericht Hauck, die Richter am Bundesarbeitsgericht Bock und Breinlinger

sowie die ehrenamtlichen Richter Briickmann und Schulz fir Recht erkannt:
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Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil des
Landesarbeitsgerichts Dusseldorf vom 15. Juli 2009 - 7 Sa
385/09 - aufgehoben, soweit die Beklagte zur Zahlung von
Zinsen fir die Zeit vom 1. Dezember 2008 bis zum
1. Januar 2009 verurteilt worden ist.

Im Ubrigen wird die Revision mit der MaBgabe zuriick-
gewiesen, dass die Beklagte verurteilt wird, an die
Klagerin 2.700,00 Euro nebst Zinsen in H6he von finf
Prozentpunkten Uber dem Basiszinssatz seit dem
2. Januar 2009 zu zahlen.

Die Beklagte hat die Kosten der Revision zu tragen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten dartber, ob die Beklagte zur Zahlung einer Ver-
tragsstrafe verpflichtet ist.

Die Beklagte hatte sich bei der Klagerin als Diplom-Finanzwirtin fir den
Bereich Steuerberatung und Wirtschaftsprifung beworben. Nachdem am
20. Oktober 2008 ein Bewerbungsgesprach stattgefunden hatte, Ubersandte die
Klagerin der Beklagten am Folgetag einen bereits von dem Geschéftsfuhrer der
Klagerin unterzeichneten Anstellungsvertrag nebst weiteren Unterlagen. In
einem Begleitschreiben heiBt es:

»-- Wir bitten Sie, die flir uns bestimmten Unterlagen:
1 Exemplar Anstellungsvertrag ...

unterschrieben bis spatestens zum 31. Oktober 2008 an
uns zurtick zu senden. Wir halten uns an unsere Unter-
schrift bis zu diesem Zeitpunkt gebunden.”

Der Anstellungsvertrag, der in §4 ein monatliches Gehalt von
2.700,00 Euro brutto vorsieht, enthélt in § 1, der mit ,Beginn und Ende des
Arbeitsverhéltnisses” Gberschrieben ist, auszugsweise folgende Bestimmungen:
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,1. Das Arbeitsverhaltnis beginnt am 01. Januar 2009.
Vor seinem Beginn ist die ordentliche Kiindigung
ausgeschlossen.

2. Der Vertrag wird fur die Dauer von 6 Monaten auf
Probe abgeschlossen und endet mit dem Ablauf der
Probezeit, sofern er nicht zuvor verlédngert wird.
Wéhrend der Probezeit kann das Arbeitsverhéltnis
jederzeit mit einer Frist von einem Monat gekulndigt
werden, unbeschadet des Rechts zur fristlosen
Kindigung.

3.  Tritt der Arbeithehmer das Dienstverhaltnis nicht an,
so verspricht er hiermit ungeachtet eines Schadens-
nachweises im Einzelfall der Gesellschaft eine
Vertragsstrafe in Héhe von einem Monats-Bruttolohn.
Umgekehrt verpflichtet sich die Gesellschaft, sollte
sie gleicherweise vertragsbrichig werden, zu einer
Vertragsstrafe in gleicher Héhe. Das Recht zur
Geltendmachung eines hoheren Schadens bleibt
unberdhrt.”

Nachdem es am 27. Oktober 2008 und am 31. Oktober 2008 noch zwei
Telefongespréache zwischen dem Geschéftsfuhrer der Klagerin und der Be-
klagten gegeben hatte, warf die Beklagte am 31. Oktober 2008 den von ihr
gegengezeichneten Arbeitsvertrag sowie die weiteren von ihr unterschriebenen
Unterlagen in den Briefkasten der Klagerin ein. Der genaue Zeitpunkt des
Briefeinwurfs ist zwischen den Parteien streitig.

Am 3. November 2008 erhielt die Beklagte ein Arbeitsvertragsangebot
eines anderen Arbeitgebers und teilte daraufhin der Klagerin mit Schreiben vom
9. November 2008 unter der Uberschrift ,Vertragsaufhebung* Folgendes mit:

,Sehr geehrter Herr S,

hiermit muss ich lhnen leider mitteilen, dass ich aus
persdénlichen Griinden nicht am 02.01.2009 und zu keinem
anderen Zeitpunkt bei lhnen als Mitarbeiterin anfangen
kann. Der zwischen uns geschlossene Vertrag ist damit
hinfallig.

Ich danke flir das entgegengebrachte Vertrauen und
wilnsche Ihnen fir die Zukunft alles Gute.
Mit freundlichen GriBen

St“
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Mit Anwaltsschreiben vom 14. November 2008 lie3 die Klagerin die Be-
klagte zur Zahlung der Vertragsstrafe in Héhe von 2.700,00 Euro unter Frist-
setzung bis zum 30. November 2008 auffordern. Dieses Schreiben ging der
Beklagten nicht zu.

Mit Schriftsatz vom 11. Dezember 2008 hat die Klagerin die vorliegende
Zahlungsklage erhoben, die der Beklagten am 19. Dezember 2008 zugestellt

worden ist.

Am Freitag, dem 2. Januar 2009, kam die Beklagte morgens um
8:30 Uhr in die Burordume der Klagerin. Nachdem auch deren Geschéftsfihrer
erschienen war, Gbergab die Beklagte diesem ein Schreiben folgenden Inhalts:
»Sehr geehrter Herr S,

ich kann rechtlich nicht beurteilen, ob zwischen uns ein
Arbeitsvertrag zustande gekommen ist. Héchst vorsorglich
biete ich meine Arbeitskraft hiermit an.

Gleichzeitig erklare ich die auBerordentliche Kindigung
eines evtl. geschlossenen Arbeitsvertrages zum 3.1.2009.
Ab dem 5.1.2009 werde ich nicht mehr zur Arbeit er-
scheinen. Hilfsweise erklare ich die ordentliche Kindigung
eines evil. geschlossenen Arbeitsvertrages zum
31.01.20009.

Mit freundlichen GriBen
St“

Nach einem anschlieBenden Gesprach mit dem Geschéaftsfuhrer der
Klagerin verlieB die Beklagte ohne eine Arbeitsleistung erbracht zu haben die
Geschéftsraume der Kléagerin. Die Beklagte hatte zum 1. Januar 2009 mit
einem anderen Arbeitgeber ein Arbeitsverhéltnis begrindet und fur den
2. Januar 2009 einen arbeitsfreien Tag erhalten.

Die Klagerin ist der Auffassung, das Angebot einer Arbeitsaufnahme
durch die Beklagte sei nicht ernsthaft erfolgt, da die Beklagte zur selben Zeit
eine schriftliche auBerordentliche Kindigung Ubergeben habe. Dem Angebot
habe mithin der Rechtsbindungswille gefehlt, da die Beklagte am 2. Januar
2009 nur erschienen sei, um den Brief abzugeben.
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Die Kléagerin hat beantragt,

die Beklagte zu verurteilen, an sie 2.700,00 Euro nebst
Zinsen in Héhe von fanf Prozentpunkten Uber dem Basis-
zinssatz ab dem 1. Dezember 2008 zu zahlen.

Die Beklagte hat Klageabweisung beantragt.

Sie meint, ein Arbeitsvertrag sei nicht wirksam zustande gekommen. Im
Falle der unterstellten Wirksamkeit des Vertrages sei die Vertragsstrafen-
regelung als Allgemeine Geschaftsbedingung unwirksam und im Ubrigen der
Vertragsstrafentatbestand auch nicht verwirklicht.

Die Beklagte tragt vor, der Geschéftsfuhrer der Klagerin habe ihr am
31. Oktober 2008 telefonisch eine Frist zur Annahme des Vertragsangebots bis
16:30 Uhr desselben Tages gesetzt. Da sie diese Frist nicht habe einhalten
kbnnen und sie den gegengezeichneten Vertrag erst spéater, namlich um
17:30 Uhr, in den Briefkasten der Klagerin eingeworfen habe, sei der Vertrag

nicht zustande gekommen.

Weiter ist die Beklagte der Ansicht, die Vertragsstrafenregelung wére,
wenn der Vertrag wirksam zustande gekommen sein sollte, rechtsunwirksam.
Sie enthalte eine unangemessenen Benachteiligung, verstoBe gegen das
Transparenzgebot und stelle eine Uberraschende Klausel dar, weil die Be-
stimmung drucktechnisch weder hervorgehoben noch mit einer eigenen Uber-
schrift versehen sei. Des Weiteren meint die Beklagte, die Unwirksamkeit der
Vertragsstrafenbestimmung ergebe sich auch daraus, dass deren Sinn allein
darin liege, der Klagerin eine Einnahmequelle zu erschlieBen, was sich bereits
aus der sechsmonatigen Befristung des Arbeitsverhéltnisses und der mehr-
monatigen Einarbeitungsphase ergebe.

SchlieBlich ist die Beklagte der Ansicht, der Vertragsstrafentatbestand
sei nicht erflllt, da sie am 2. Januar 2009 ihre Arbeitsleistung angeboten, der
Geschéftsfuhrer der Klagerin sie aber nach Hause geschickt habe. Héatte dieser
ihre Arbeitsleistung nicht abgelehnt, so hatte sie am 2. Januar 2009 gearbeitet.
Im Ubrigen misse sie sich nicht an ihrem Schreiben vom 9. November 2008,
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also an einer unzuldssigen Kindigung, festhalten lassen. Sie hatte ihre An-
kiindigung, nicht zur Arbeit zu erscheinen, nicht wahr machen mussen.

Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen, das Landesarbeitsgericht
hat die Beklagte verurteilt, an die Klagerin 2.700,00 Euro nebst Zinsen in Hohe
von funf Prozentpunkten Gber dem Basiszinssatz seit dem 1. Dezember 2008
zu zahlen. Mit der vom Landesarbeitsgericht zugelassenen Revision verfolgt die
Beklagte ihren Klageabweisungsantrag weiter, wéahrend die Klagerin die
Zuruckweisung der Revision beantragt.

Entscheidungsgriinde

Die Revision der Beklagten ist ganz Uberwiegend unbegrindet. Die
Klagerin hat Anspruch auf die geltend gemachte Vertragsstrafe.

A. Das Landesarbeitsgericht hat die Beklagte zur Zahlung einer Vertrags-
strafe in H6he von 2.700,00 Euro nebst Zinsen in H6he von ,5 Prozentpunkten
Uber dem Basiszinssatz seit dem 01.12.2008“ verurteilt. Es hat angenommen,
dass zwischen den Parteien ein Arbeitsvertrag zustande gekommen sei. Auch
wenn der Sachvortrag der Beklagten zutreffe, dass der Geschaftsflihrer der
Klagerin ihr eine Frist zur Rlickgabe des gegengezeichneten Vertrages bis
31. Oktober 2008, 16:30 Uhr, gesetzt habe und sie den unterschriebenen
Vertrag erst um 17:30 Uhr an diesem Tag in den Briefkasten der Klagerin
eingeworfen habe, sei der Arbeitsvertrag wirksam zustande gekommen. Zwar
kénne ein Antragender nach § 148 BGB fur die Annahme des Antrages eine
Frist bestimmen, mit der Folge, dass bei nicht rechtzeitiger Annahme der Antrag
erlischt, § 146 BGB. Da jedoch nach § 150 Abs. 1 BGB eine verspatete An-
nahme als neuer Antrag gelte, kbnne dieser wiederum ausdrucklich oder
konkludent angenommen werden. Solch eine konkludente Annahme kdnne
auch im Schweigen liegen, wenn der andere Teil nach den Umstédnden des
Falles verpflichtet gewesen wére, seine etwaige Ablehnung - insbesondere bei
geringfugiger Verspatung - alsbald zu erklaren. Eine verspéatete Annahme des
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Vertragsangebots der Klégerin durch die Beklagte wére als ein neues Vertrags-
angebot der Beklagten gleichen Inhalts zu werten. Dieses neue Angebot habe
die Klagerin dadurch angenommen, dass sie nicht kurzfristig mitgeteilt habe,
dass sie den Vertragsschluss nunmehr ablehne. Zu einer solchen Erklarung
ware die Klagerin nach Treu und Glauben verpflichtet gewesen, wenn sie das
Zustandekommen des Vertrages héatte verhindern wollen.

Weiter geht das Landesarbeitsgericht von der Wirksamkeit der im
Formulararbeitsvertrag vereinbarten Vertragsstrafenregelung aus. Insbe-
sondere werde die Beklagte weder unangemessen benachteiligt noch sei die
Bestimmung unklar oder unverstéandlich. Auch sei nicht erkennbar, dass die
Vertragsstrafenregelung allein der Eréffnung neuer Einnahmequellen fir die
Klagerin diene. Auch hinsichtlich ihrer Hohe sei die Vertragsstrafe nicht zu
beanstanden. Die Vertragsstrafenregelung stelle im Ubrigen auch keine Uber-
raschende Klausel dar, weil sie objektiv nicht ungewoéhnlich und nicht an ver-
steckter Stelle platziert worden sei.

SchlieBlich hat das Landesarbeitsgericht angenommen, die Beklagte
habe die wirksam vereinbarte Vertragsstrafe verwirkt. Sie habe mit ihrem
Erscheinen im Betrieb der Klagerin das Dienstverhéltnis nicht angetreten. Die
Klagerin sei unter Berlcksichtigung der Gesamtumstédnde auch nicht ver-
pflichtet gewesen, ein etwaiges Leistungsangebot der Beklagten anzunehmen.
Die Auslegung der Vertragsstrafenregelung ergebe, dass die Aufnahme des
Dienstverhéltnisses ein ernsthaftes und von einem entsprechenden Leistungs-
willen getragenes Leistungsangebot voraussetze. Ein solches habe die Be-
klagte am 2. Januar 2009 nicht abgegeben. Dem stehe auch nicht entgegen,
dass die auBerordentliche Kundigung von der Beklagten erst zum Folgetag
ausgesprochen worden sei. Sie habe hiermit lediglich versucht, sich unter
Wahrung bestimmter Férmlichkeiten von der Verpflichtung, die Vertragsstrafe
zahlen zu mussen, zu lésen. In dieser Umgehungshandlung liege ein Versto
gegen den Grundsatz von Treu und Glauben.

B. Die Entscheidung des Landesarbeitsgerichts hélt bis auf die Zinsent-
scheidung einer revisionsrechtlichen Uberpriifung stand.
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l. Die Klage ist in der Hauptsache begriindet.

Der Klagerin steht die in § 1 Abs. 3 des Anstellungsvertrages verein-
barte Vertragsstrafe zu.

1. Der Arbeitsvertrag ist zwischen den Parteien wirksam zustande ge-
kommen.
a) Nach § 145 BGB ist derjenige, der einem anderen die SchlieBung eines

Vertrages antragt, an seinen Antrag gebunden, soweit er nicht die Gebunden-
heit ausgeschlossen hat. Nach § 148 BGB kann der Antragende eine Frist zur
Annahme des Angebots bestimmen. Die Annahme kann dann nur innerhalb
dieser bestimmten Frist erfolgen. Die subsididre Regel des § 147 Abs. 2 BGB,
nach welcher der einem Abwesenden gemachte Antrag nur bis zu dem Zeit-
punkt angenommen werden kann, in welchem der Antragende den Eingang der
Antwort unter regelméaBigen Umstédnden erwarten darf, gilt nur, wenn der
Antragende von der ihm nach § 148 BGB eingerdumten Mdglichkeit keinen
Gebrauch gemacht hat oder die Fristbestimmung unwirksam ist (BAG
1. Februar 2007 - 2 AZR 44/06 - AP KSchG 1969 § 2 Nr. 132 = EzA KSchG § 2
Nr. 65). Fur die Fristberechnung des § 148 BGB gelten nach § 186 BGB die
Bestimmungen der §§ 187 bis 193 BGB. Eine nach Tagen bestimmte Frist
endet daher mit Ablauf des letzten Tages der Frist, § 188 Abs. 1 BGB. Der
Antragende kann eine von ihm gesetzte Frist nur durch Vereinbarung mit dem
anderen abkurzen. Eine einseitige Abkirzungsbefugnis steht ihm nicht zu
(Palandt/Ellenberger 69. Aufl. § 148 Rn. 2; Backmann in jurisPK-BGB Bd. 1
4. Aufl. § 148 Rn. 15). Wird ein Antrag erst nach Ablauf der nach § 148 BGB
gesetzten Frist angenommen, so gilt die verspatete Annahme des Antrages
nach § 150 Abs. 1 BGB als ein neuer Antrag.

b) Da der Vertragsschluss nicht bereits wahrend des Vorstellungs-
gesprachs am 20. Oktober 2008 zwischen den Anwesenden erfolgt ist, hat die
Klagerin der Beklagten mit Schreiben vom Folgetag ein schriftliches Angebot
auf Abschluss eines Arbeitsvertrages unterbreitet und zugleich eine Frist zur
Annahme dieses Angebots bis zum 31. Oktober 2008 gesetzt. Weil urspriinglich
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auBer der Benennung des Kalendertages (31. Oktober 2008) durch die Klagerin
keine weitere zeitliche Einschrankung fur die Mdéglichkeit der Annahme des
Angebots erfolgt war, lief die Frist zur Annahme des Angebots fur die Beklagte
am 31. Oktober 2008, 24:00 Uhr, ab. Diese Frist hat die Beklagte eingehalten,
gleichgultig ob ihr Vortrag zutreffend ist, sie habe den gegengezeichneten
Vertrag am 31. Oktober 2008 erst um 17:30 Uhr in den Briefkasten ein-
geworfen, oder ob der klagerische Vortrag richtig ist, dies sei zu einem friheren
Zeitpunkt an diesem Nachmittag geschehen. Nach den Feststellungen des
Landesarbeitsgerichts hat die Kléagerin jedenfalls den von beiden Parteien
unterzeichneten Vertrag am 31. Oktober 2008 erhalten.

Ob das bestrittene Vorbringen der Beklagten zutrifft, der Geschafts-
fuhrer der Klagerin habe ihr am 31. Oktober 2008 telefonisch erklart, die An-
nahme des Angebots musse bis 16:30 Uhr desselben Tages erfolgen, ist nicht
entscheidungserheblich. Selbst wenn dieser Sachvortrag zutreffend sein sollte,
hatte der Geschéftsfuhrer der Kléagerin die urspringlich bis 24:00 Uhr gesetzte
Frist einseitig auf 16:30 Uhr verkurzt. Diese Befugnis billigt ihm § 148 BGB nicht
zu. Eine Verkurzung der Annahmefrist ware nur im Einvernehmen zwischen
Antragendem und Empfanger, nicht aber einseitig mdglich gewesen
(Palandt/Ellenberger § 148 Rn. 2). Ein solches Einvernehmen ist aber nicht
erkennbar. Die Beklagte hat vorgetragen, der Geschéftsfihrer der Klagerin
habe ihr am 31. Oktober 2008 telefonisch gegen 14:30/15:00 Uhr mitgeteilt,
dass sie ,die Vertragsunterlagen nur noch bis 16:30 Uhr abgeben kénne, falls
sie dies Uberhaupt wolle. Er persénlich sei zwar nicht mehr im Bulro, die Be-
klagte kdnne die Vertragsunterlagen aber bis 16:30 Uhr bei seiner Sekretarin
abgeben. Danach sei es zu spat und niemand mehr zu erreichen.“ Da die
Beklagte nicht vortragt, mit dieser Fristverklrzung einverstanden gewesen zu
sein und sie trotz der angeblich verkirzten Frist die Vertragsunterlagen noch
am 31. Oktober 2008 nach 16:30 Uhr in den Briefkasten der Klagerin ein-
geworfen hat, ist von der Unwirksamkeit einer moéglicherweise erfolgten ein-

seitigen Verklrzung der Frist auszugehen.
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2. Die vertraglich vereinbarte Vertragsstrafe verstéBt nicht gegen
§§ 305 ff. BGB, da die Klausel als Allgemeine Geschéftsbedingung wirksam

vereinbart ist.

a) Bei der Vertragsstrafenregelung in § 1 Abs. 3 des Anstellungsvertrages
handelt es sich um eine Allgemeine Geschéftsbedingung.

Nach § 305 Abs. 1 Satz 1 BGB sind Allgemeine Geschéftsbedingungen
alle fur eine Vielzahl von Vertragen vorformulierten Vertragsbedingungen, die
eine Vertragspartei der anderen Vertragspartei bei Abschluss eines Vertrages
stellt. Vertragsbedingungen sind fur eine Vielzahl von Vertrégen bereits dann
vorformuliert, wenn ihre dreimalige Verwendung beabsichtigt ist (Senat
18. Dezember 2008 - 8 AZR 81/08 - mwN, AP BGB § 309 Nr. 4).

Das Landesarbeitsgericht hat keine Feststellungen dazu getroffen, ob
die Klagerin den Anstellungsvertrag, insbesondere soweit unter § 1 Abs. 3 die
Vertragsstrafe geregelt ist, Uberhaupt vorformuliert hatte (§ 370 Abs. 3 Nr. 2
BGB) bzw. ob die Vertragsstrafenregelung zur Mehrfachverwendung bestimmt
(§ 305 Abs. 1 Satz 1 BGB) war. Die Rechtsprechung hat trotz fehlender Fest-
stellungen des Berufungsgerichts zur Vorformulierung einer Arbeitsvertrags-
bedingung das Vorliegen einer Allgemeinen Geschéaftsbedingung iSd. § 305
Abs. 1 Satz 1 BGB dann bejaht, wenn aus dem Inhalt und der &uBeren Ge-
staltung der in einem Vertrag verwendeten Bedingungen sich ein vom Ver-
wender zu widerlegender Anschein dafiir ergibt, dass sie zur Mehrfachver-
wendung formuliert worden sind und der Anschein nicht widerlegt worden ist
(BAG 20. Mai 2008 - 9 AZR 382/07 - mwN, BAGE 126, 364 = AP BGB § 307
Nr. 35 = EzA BGB 2002 § 307 Nr. 37). Ein Anschein fir die beabsichtigte
Mehrfachverwendung kann vorliegen, wenn der Vertrag zahlreiche formelhafte
Klauseln enthéalt und nicht auf die individuelle Vertragssituation abgestimmt ist
(BAG 20. Mai 2008 - 9 AZR 382/07 - aaO). Der Anschein eines zur Mehrfach-
verwendung entwickelten Vertrages wird nicht dadurch widerlegt, dass er in
Teilen individuelle Vereinbarungen enthélt (Senat 18. Dezember 2008 - 8 AZR
81/08 - AP BGB § 309 Nr. 4).
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Der Anstellungsvertrag enthalt neben dem Namen und der Adresse der
Beklagten als individuelle Vereinbarungen lediglich den Zeitpunkt des Beginns
des Arbeitsverhéltnisses und die vereinbarte Vergutungshdhe. Alle weiteren
Vertragsbestimmungen sind allgemein formuliert. So enthalt der Vertrag bei-
spielsweise schon keine konkrete Bezeichnung der geschuldeten Tatigkeit (§ 2
Abs. 1: ,Das Aufgabengebiet des Arbeitnehmers umfasst den gesamten Tétig-
keitsbereich der Praxis.”). Auch ist das Geschlecht der Beklagten nicht konkret
bezeichnet (,der Arbeitnehmer®). Mit Ausnahme der Vergutungshéhe und des
Beschaftigungsbeginns handelt es sich bei allen Regelungen des Vertrages um
formelhafte Klauseln, die nicht auf die individuelle Vertragssituation der Be-
klagten abgestimmt sind. Dies gilt auch fur die Vertragsstrafenbestimmung in
§ 1 Abs. 3 des Anstellungsvertrages. Es besteht daher ein duBerer Anschein
dafur, dass die Vertragsstrafenklausel fur eine Mehrfachverwendung durch die
Klagerin vorformuliert worden ist. Die Klagerin hat den Anschein fir das Vor-
liegen Allgemeiner Geschéftsbedingungen nicht widerlegt. Sie hat vielmehr
sogar vorgetragen: ,Die hier gewahlte Formulierung entspricht der Textvorgabe
von Vogel im Wurm/Wagner 15. Aufl. 2007, Rz. M 88.13, der diese Klausel
ausdrucklich ohne Hinweis auf ,Verschulden® aber unter dem Gesichtspunkt der
AGB-Kontrolle formuliert”. Damit hat die Klagerin Rechtsausfihrungen zur
Inhaltskontrolle nach § 307 BGB bzw. dazu gemacht, dass es sich nicht um
eine Uberraschende Klausel iSd. § 305¢c BGB handele. Das Vorbringen der
Beklagten, bei der Vertragsstrafenregelung handele es sich um eine Aligemeine
Geschaftsbedingung iSd. § 305 Abs. 1 Satz1 BGB, ist hiermit auch als zu-
gestanden gemaB § 138 Abs. 3 ZPO anzusehen (BAG 1. Médrz 2006 - 5 AZR
363/05 - Rn. 23, BAGE 117, 155 = AP BGB § 308 Nr. 3 = EZA TVG § 4 Tarif-
lohnerhéhung Nr. 48).

b) Die Vertragsstrafenabrede ist gemaB § 305c¢ Abs. 2, §§ 306 und 307 bis
309 BGB auf ihre Wirksamkeit zu Uberprifen.

Insbesondere ist die Anwendbarkeit von § 307 Abs. 1 und 2, §§ 308
und 309 BGB auf den Streitfall nicht durch § 307 Abs. 3 Satz1 BGB aus-
geschlossen. § 307 Abs. 3 Satz 1 BGB erklart die vorgenannten gesetzlichen
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Regelungen nur flir solche Bestimmungen in Allgemeinen Geschéfts-
bedingungen fur anwendbar, durch die von Rechtsvorschriften abweichende
oder diese erganzende Regelungen vereinbart werden.

Das Gesetz sieht fir den Fall, dass ein Arbeitnehmer sein Arbeits-
verhéltnis nicht antritt, keine Verpflichtung zur Zahlung einer Vertragsstrafe vor.
Damit stellt die Vereinbarung einer Vertragsstrafe in §1 Abs.3 des An-
stellungsvertrages eine Rechtsvorschriften ergdnzende Regelung dar.

C) Die Vertragsstrafenabrede in § 1 Abs. 3 des Anstellungsvertrages ist
nicht nach § 309 Nr. 6 BGB unwirksam.

Nach der Rechtsprechung des Senats sind zwar Vertragsstrafen-
abreden in Formularvertrdgen nach §309 Nr.6 BGB im Allgemeinen un-
zuldssig, in formularméaBigen Arbeitsvertragen folgt aber aus der an-
gemessenen Berlcksichtigung der im Arbeitsrecht geltenden Besonderheiten
gemaB § 310 Abs. 4 Satz 2 BGB die grundsétzliche Zulassigkeit von Vertrags-
strafenabreden (18. Dezember 2008 - 8 AZR 81/08 - AP BGB § 309 Nr. 4).

d) Eine Unwirksamkeit der Vertragsstrafenabrede folgt auch nicht aus
§ 307 Abs. 1 Satz1 BGB. Danach sind Bestimmungen in Allgemeinen Ge-
schéaftsbedingungen unwirksam, wenn sie den Vertragspartner des Verwenders
entgegen den Geboten von Treu und Glauben unangemessen benachteiligen.
Unangemessen ist jede Beeintrachtigung eines rechtlich anerkannten
Interesses des Arbeitnehmers, die nicht durch begrindete und billigenswerte
Interessen des Arbeitgebers gerechtfertigt ist oder durch gleichwertige Vorteile
ausgeglichen wird (Senat 18. Dezember 2008 - 8 AZR 81/08 - mwN, AP BGB
§ 309 Nr. 4).

Die Feststellung einer unangemessenen Benachteiligung setzt eine
wechselseitige Bertcksichtigung und Bewertung rechtlich anzuerkennender
Interessen der Vertragspartner voraus. Bei diesem Vorgang sind auch grund-
rechtlich geschitzte Rechtspositionen zu beachten. Es bedarf einer um-
fassenden Wiurdigung der beiden Positionen unter Berlcksichtigung des
Grundsatzes von Treu und Glauben. Dabei ist auch die Stellung der Klausel im
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Gesamtvertrag zu berlcksichtigen, ebenso wie kompensierende oder
summierende Effekte (Senat 18. Dezember 2008 - 8 AZR 81/08 - mwN, AP
BGB § 309 Nr. 4). Zur Beurteilung der Unangemessenheit ist ein genereller,
typisierender, vom Einzelfall losgeléster MaBstab anzulegen. Im Rahmen der
Inhaltskontrolle sind dabei Art und Gegenstand, Zweck und besondere Eigenart
des jeweiligen Geschéfts zu bertcksichtigen. Zu prifen ist, ob der Klauselinhalt
bei der in Rede stehenden Art des Rechtsgeschéafts generell unter Berlck-
sichtigung der typischen Interessen der beteiligten Verkehrskreise eine unan-
gemessene Benachteiligung des Vertragspartners ergibt. Werden Allgemeine
Geschaftsbedingungen fiur verschiedene Arten von Geschéaften oder gegeniber
verschiedenen Verkehrskreisen verwendet, deren Interessen, Verhaltnisse und
Schutzbedirfnisse generell unterschiedlich gelagert sind, so kann die Ab-
wagung zu gruppentypisch unterschiedlichen Ergebnissen fihren. Sie ist in den
Vertrags- oder Fallgruppen vorzunehmen, wie sie durch die an dem Sach-
gegenstand orientierte typische Interessenlage gebildet werden (Senat 18. De-
zember 2008 - 8 AZR 81/08 - mwN, aaO).

Bei Verbrauchervertragen, zu denen auch Arbeitsvertrége zahlen, sind
gemaB §310 Abs.3 Nr.3 BGB bei der Beurteilung der unangemessenen
Benachteiligung nach § 307 Abs. 1 und 2 BGB auch die den Vertragsschluss
begleitenden Umstédnde zu bericksichtigen (Senat 14. August 2007 - 8 AZR
973/06 - AP BGB § 307 Nr. 28 = EzA BGB 2002 § 307 Nr. 28). Zu den konkret-
individuellen Begleitumstanden gehdren bei richtlinienkonformer Auslegung des
Gesetzes unter Berlcksichtigung des 16. Erwagungsgrundes zur Richtlinie
93/13/EWG des Rates vom 5. April 1993 Uber missbrauchliche Klauseln in
Verbrauchervertragen insbesondere (1) persénliche Eigenschaften des
individuellen Vertragspartners, die sich auf die Verhandlungsstarke auswirken,
(2) Besonderheiten der konkreten Vertragsabschlusssituation, wie zB Uber-
rumpelung, Belehrung, sowie (3) untypische Sonderinteressen des Vertrags-
partners (Senat 18. Dezember 2008 - 8 AZR 81/08 - mwN, AP BGB § 309
Nr. 4). Die Berucksichtigung dieser Umsténde kann sowohl zur Unwirksamkeit
einer nach generell-abstrakter Betrachtung wirksamen Klausel als auch zur
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Wirksamkeit einer nach typisierter Inhaltskontrolle unwirksamen Klausel fihren
(Senat 14. August 2007 - 8 AZR 973/06 - aaO).

Vertragsstrafenabreden benachteiligen danach den Arbeithehmer nicht
schon generell unangemessen. Die Vertragsstrafe sichert das berechtigte
Bedurfnis des Arbeitgebers, eine arbeitsvertragswidrige und schuldhafte Nicht-
aufnahme der Arbeitstétigkeit seitens des Arbeitnehmers zu vermeiden. Tritt der
Arbeitnehmer sein Arbeitsverhaltnis nicht an, sind die Darlegung und der
Beweis eines konkreten Schadens erfahrungsgemaB regelméaBig mit be-
sonderen Schwierigkeiten verbunden. Die schadensersatzrechtlichen und
zivilprozessualen Privilegierungen nach § 252 Satz2 BGB und § 287 ZPO
erleichtern nur in geringfigigem Umfange die Darlegung und den Nachweis des
Schadens; der Nachweis des Schadens und des Kausalzusammenhangs
zwischen der Pflichtverletzung und dem Schaden ist in der Praxis kaum zu
fuhren (Senat 18. Dezember 2008 - 8 AZR 81/08 - mwN, AP BGB § 309 Nr. 4).
Das Interesse des Arbeitgebers an einer Vertragsstrafenregelung ist deshalb
anerkennenswert. Der Arbeithnehmer wird auch nicht unangemessen be-
nachteiligt, weil es an ihm liegt, seine Hauptpflichten zu erbringen. Der Arbeit-
geber hat ein berechtigtes Interesse an der Einhaltung der arbeitsvertraglichen
Hauptpflicht, wéhrend der Arbeitnehmer in der Regel weder ein Recht noch ein
schitzenswertes Interesse daran hat, den Arbeitsvertrag zu brechen. Dabei ist
es zu eng, die Vertragsstrafe allein mit einem vermégensrechtlichen Interesse
des Arbeitgebers zu begriinden. Die schadensausgleichende Funktion ist nur
eine der beiden Funktionen der Vertragsstrafe. Diese dient auch der Sicherung
der Arbeitsaufnahme und muss nicht zwingend beide Zwecke verfolgen. Ist
aber erkennbar, dass die Vertragsstrafe in erster Linie zur bloBen Schépfung
neuer, vom Sachinteresse des Verwenders losgeléster Geldforderungen ein-
gesetzt wird, fehlt es am berechtigten Interesse des Arbeitgebers (Senat
18. Dezember 2008 - 8 AZR 81/08 - mwN, aaO).

Eine unangemessene Benachteiligung kann aus der Hbéhe einer Ver-
tragsstrafe folgen. Nach der Rechtsprechung des Senats ist zur Feststellung
der Angemessenheit einer Vertragsstrafe im Zusammenhang mit der Nicht-
erbringung der Arbeitsleistung durch den Arbeithnehmer die maBgebliche
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Kindigungsfrist von erheblicher Bedeutung. In der Lénge der Kindigungsfrist
kommt zum Ausdruck, in welchem zeitlichen Umfang der Arbeitgeber Arbeits-
leistungen vom Arbeitnehmer verlangen kann und welches Interesse er an der
Arbeitsleistung hat. Da es bei der Vereinbarung einer Vertragsstrafe jedenfalls
auch um einen vermogensmaBigen Ausgleich nicht erbrachter Vertrags-
leistungen geht, sind die Kindigungsfristen, die durch den Vertragsbruch vom
Arbeitnehmer nicht beachtet wurden, ein relevanter Abwégungsgesichtspunkt
zur Feststellung der Angemessenheit der Vertragsstrafenhdéhe (18. Dezember
2008 - 8 AZR 81/08 - mwN, AP BGB § 309 Nr. 4).

Die H6he der Vergltung ist grundséatzlich ein geeigneter MaBstab, um
den Wert der Arbeitsleistung festzustellen. In dieser kommt zum Ausdruck,
welche Mittel der Arbeitgeber unter Berlcksichtigung der Marktverhéltnisse
einsetzen muss, um den Gegenwert der Arbeitsleistung zu erhalten, mit deren
Hilfe er seine wirtschaftlichen Ziele verfolgt. Die Lange der jeweiligen Kun-
digungsfrist und die fir diesen Zeitraum zu zahlende Vergltung spiegeln damit
regelmaBig das wirtschaftliche Interesse des Arbeitgebers an der Arbeitskraft
des Arbeitnehmers wider. Diese Umstande sind danach auch fur den Umfang
eines mdglichen Schadens bei vertragswidriger Losung vom Arbeitsverhaltnis
von Bedeutung. Dementsprechend ist eine Vertragsstrafe in Héhe der Arbeit-
nehmerbezuge bis zum Ablauf der ordentlichen Kindigungsfrist fur den Fall des
Nichtantritts der Arbeit grundsatzlich angemessen. Eine Vertragsstrafe, die
hoéher ist als die Arbeitsvergltung, die fur die Zeit zwischen einer vorzeitigen
tatsachlichen Beendigung und dem rechtlich zulassigen Beendigungszeitpunkt
zu zahlen wére, ist nur ausnahmsweise angemessen iSd. § 307 Abs. 1 Satz 1
BGB. Dies ist dann der Fall, wenn das Sanktionsinteresse des Arbeitgebers im
Falle der vertragswidrigen Nichterbringung der Arbeitsleistung vor der rechtlich
zulassigen Beendigung des Arbeitsverhéltnisses den Wert der Arbeitsleistung,
der sich in der Arbeitsvergutung bis zur vertraglich zuldssigen Beendigung des
Arbeitsverhéltnisses dokumentiert, aufgrund besonderer Umstande typischer-
weise und generell Gbersteigt (Senat 18. Dezember 2008 - 8 AZR 81/08 - mwN,
AP BGB § 309 Nr. 4).
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Die streitbefangene Vertragsstrafenregelung benachteiligt die Beklagte
entgegen den Geboten von Treu und Glauben nicht unangemessen, ins-
besondere ist die Vertragsstrafe nicht Uberhéht. Die Bestimmung sieht eine
Vertragsstrafe von einem Bruttomonatslohn fir den Fall des Nichtantritts des
Dienstverhéltnisses vor. Das Arbeitsverhéltnis ist nach § 1 Abs. 2 des An-
stellungsvertrages zur Probe auf sechs Monate befristet und kann wéhrend
dieser Probezeit mit einer Frist von einem Monat gekindigt werden. Damit
entspricht das in der Vertragsstrafenbestimmung zum Ausdruck kommende
wirtschaftliche Interesse der Klagerin der durch die Kindigungsfrist kon-
kretisierten Bindung der Parteien aneinander. Der Einwand der Beklagten, da
wahrend der sechsmonatigen Befristung des Arbeitsverhéltnisses wegen der
erforderlichen mehrmonatigen Einarbeitung lediglich Lohnkosten ohne ,Gewinn®
anfielen, sei eine Vertragsstrafe, die ausschlieBlich den Dienstantritt abzu-
sichern versuche, in erster Linie zur bloBen Schépfung neuer, vom Sach-
interesse der Klagerin losgeldster Geldforderungen eingesetzt, verkennt bereits
die doppelte Funktion der Vertragsstrafenregelung. Es mag sein, dass die
Vergltung wéahrend der Einarbeitungszeit (noch) nicht in voller Héhe dem
tatséchlichen Wert der Arbeitsleistung entspricht und infolgedessen die H6he
der Vertragsstrafe nicht einem zu realisierenden Schaden entspricht. Das
Fehlen eines der Vertragsstrafenhéhe entsprechenden Schadens fluhrt aber fur
sich genommen nicht zur Unwirksamkeit der Vertragsstrafenregelung. Diese
soll ndmlich nicht in erster Linie einen tatséchlich entstandenen Schaden
kompensieren. Vielmehr ist sie vor allem darauf gerichtet, einen wirkungsvollen
Druck auf den Schuldner, also hier auf die Beklagte, auszutben, damit diese
ihre vertragliche Verpflichtung einhalt und die Arbeit antritt. Die Vertragsstrafe
dient damit gerade auch der Sicherung der Arbeitsaufnahme und ist nicht
wegen unangemessener Benachteiligung unter dem Gesichtspunkt der Uber-

héhung unwirksam.

Soweit die Beklagte die Auffassung vertritt, die Vertragsstrafe diene
allein dem Zweck, der Klagerin eine Einnahmequelle zu eréffnen und werde in
erster Linie zur bloBen Schépfung neuer, vom Sachinteresse der Klagerin
losgeldster Geldforderungen eingesetzt, kann dies nicht aus dem Umstand
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gefolgert werden, dass das Arbeitsverhéltnis aufgrund seiner Befristung nach
sechs Monaten endet. Die Befristung eines Arbeitsverhéltnisses zum Zwecke
der Erprobung ist eine zulassige Vertragsgestaltung (§ 14 Abs. 1 Satz2 Nr. 5
TzBfG). Die vorliegend gewéhlte Befristungsdauer von sechs Monaten ent-
spricht im Ubrigen der Wartezeit des Kindigungsschutzgesetzes (§ 1 Abs. 1
KSch@G). Die Vertragsstrafe dient auBerdem nicht nur der Absicherung der
Erprobung durch Aufnahme der Tatigkeit, sondern auch der Gewahrleistung
einer Arbeitsleistung wahrend der Probezeit. Dies ist - zumindest bei einer
Erprobungsdauer von sechs Monaten - nicht zu beanstanden.

Der Umstand, dass die Vertragsstrafenbestimmung lediglich den unter-
lassenen Dienstantritt durch die Beklagte und keine sonstigen VertragsverstéBe
sanktioniert, ist rechtlich unbeachtlich. Der Rechtsprifung kann nur die Frage
unterliegen, welche Interessen der Klauselverwender mit der Verwendung einer
bestimmten Klausel verfolgt, nicht jedoch die Frage, welche Interessen er damit
verfolgt, dass er die Klausel nicht auf weitere Fallgestaltungen erstreckt hat.
Hierfir wird es regelméBig eine Vielzahl unterschiedlicher Grinde geben.
Daraus, dass bestimmte VertragsverstdBe nicht mit einer Vertragsstrafe
sanktioniert sind, ist nicht zu folgern, der Klégerin sei es nicht um eine langer-
fristige Bindung der Beklagten an sie gegangen. Nach einem erfolgten Dienst-
antritt kann namlich auch auf andere Weise als durch eine Vertragsstrafe, etwa
durch Gespréache oder finanzielles Entgegenkommen, eine Aufrechterhaltung
des Dienstverhéltnisses bis zum Ablauf der Befristung erreicht werden.

e) Die Vertragsstrafenregelung stellt sich auch nicht wegen eines Ver-
stoBes gegen das Transparenzgebot nach § 307 Abs. 1 Satz 2 BGB als eine
unangemessene Benachteiligung dar. Die Vorschrift bestimmt, dass sich eine
unangemessene Benachteiligung auch daraus ergeben kann, dass die Be-
stimmung in den Allgemeinen Geschéaftsbedingungen nicht klar und verstand-
lich ist.

Nach § 307 Abs. 1 Satz2 BGB sind Verwender von Allgemeinen Ge-
schéftsbedingungen entsprechend den Grundsatzen von Treu und Glauben
verpflichtet, Rechte und Pflichten ihrer Vertragspartner méglichst klar und
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durchschaubar darzustellen. Dazu gehért auch, dass Allgemeine Geschéfts-
bedingungen wirtschaftliche Nachteile und Belastungen soweit erkennen
lassen, wie dies nach den Umstanden gefordert werden kann. Die tatbestand-
lichen Voraussetzungen und Rechtsfolgen missen so genau beschrieben
werden, dass fur den Verwender keine ungerechtfertigten Beurteilungsspiel-
raume entstehen. Eine Klausel genligt dem Bestimmtheitsgebot des § 307
Abs. 1 Satz 2 BGB, wenn sie im Rahmen des rechtlich und tatsachlich Zumut-
baren die Rechte und Pflichten des Vertragspartners des Klauselverwenders so
klar und prazise wie moglich beschreibt. Sie verletzt das Bestimmtheitsgebot,
wenn sie vermeidbare Unklarheiten und Spielrdume enthalt (Senat
18. Dezember 2008 - 8 AZR 81/08 - AP BGB § 309 Nr. 4).

Bei der Beurteilung, ob eine Regelung dem Transparenzgebot genlgt,
ist nicht auf den flichtigen Betrachter, sondern auf den aufmerksamen und
sorgféltigen Teilnehmer am Wirtschaftsverkehr abzustellen (Senat 28. Mai 2009
-8 AZR 896/07 - AP BGB § 306 Nr. 6 = EzA BGB 2002 § 307 Nr. 45).

Die Vertragsstrafenregelung in § 1 Abs. 3 des Anstellungsvertrages ist
hinreichend bestimmt und l&sst einen Arbeitnehmer erkennen, unter welchen
Voraussetzungen die Vertragsstrafe verwirkt ist. Aus der Klausel folgt klar und
eindeutig, dass der Arbeitnehmer eine Vertragsstrafe in Héhe von einem Brut-
tomonatsgehalt zu zahlen hat, wenn er das Dienstverhaltnis nicht antritt, wenn
er also nicht zum vereinbarten Zeitpunkt am Arbeitsort erscheint, um die Arbeit

aufzunehmen.

Fur die gebotene Transparenz der Regelung ist es auch unschéadlich,
dass die Regelung nicht ausdrucklich darauf hinweist, dass die Vertragsstrafe
nur verwirkt ist, wenn die Nichterbringung der geschuldeten Dienstleistung auf
einem Verschulden des Arbeitnehmers beruht (Senat 18. Dezember 2008
-8 AZR 81/08 - AP BGB § 309 Nr. 4). Dies folgt, worauf das Landesarbeits-
gericht zutreffend hingewiesen hat, bereits aus dem Umstand, dass der
Regelung der juristische Fachbegriff einer ,Vertragsstrafe® zugrunde gelegt ist.
Das Transparenzgebot des § 307 Abs. 1 Satz 2 BGB will den Klauselverwender
nicht zwingen, jede Allgemeine Geschéftsbedingung gleichsam mit einem
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Kommentar zu versehen. Es ist ihm vielmehr gestattet, Rechtsbegriffe aus der

Gesetzessprache zu Ubernehmen (Lapp in jurisPK-BGB Bd. 2 § 307 Rn. 84;

Palandt/Griineberg § 307 Rn. 18). Wenn er von dieser Mdglichkeit Gebrauch
macht, so sind diese Rechtsbegriffe auch in ihrer tatsachlichen juristischen
Bedeutung zu verstehen. Dies fuhrt hinsichtlich der Vertragsstrafe dazu, dass
diese nur unter den Voraussetzungen des §339 BGB verwirkt ist.
Infolgedessen bedarf es fir die Verwirkung einer Vertragsstrafe des Schuldner-
verzugs. Der Schuldner kommt aber nach § 286 Abs. 4 BGB nicht in Verzug,
solange die Leistung infolge eines Umstands unterbleibt, den er nicht zu ver-
treten hat. Damit ist die vertragliche Regelung in § 1 Abs. 3 des Anstellungs-
vertrages so klar und prazise wie moglich formuliert, vermeidbare Unklarheiten
und Spielrdume enthélt sie nicht. Die Klausel kann keinesfalls in dem Sinne
verstanden werden, dass die Vertragsstrafe auch bei einem unverschuldeten
Verhalten des Arbeitnehmers verwirkt sein soll. Die Erwdhnung des
Verschuldenserfordernisses im Wortlaut der Klausel hétte diese fir einen
aufmerksamen und sorgfaltigen Teilnehmer am Wirtschaftsverkehr nicht klarer
gefasst, zumal es sich bei dem Begriff des Verschuldens ebenfalls um einen
Rechtsbegriff handelt, der seinerseits im Lichte von § 276 BGB zu verstehen ist.
Es ist fur einen Klauselverwender schlechterdings nicht mdglich, in einer Ver-
tragsstrafenregelung alle Konstellationen konkret zu bezeichnen, in denen ein
Verschulden - positiv formuliert - gegeben, oder - negativ formuliert - gerade
nicht gegeben ist. Im Ubrigen darf nicht unberiicksichtigt bleiben, dass es sich
bei dem Verschuldenserfordernis in § 339 BGB um einen flr den Arbeitnehmer
gunstigen Umstand handelt (Senat 18. Dezember 2008 - 8 AZR 81/08 - aaO).

f) Die Vertragsstrafenregelung ist auch keine Uberraschende Klausel iSv.
§ 305c Abs. 1 BGB.

Nach § 305¢c Abs. 1 BGB werden Bestimmungen in Allgemeinen Ge-
schéaftsbedingungen dann nicht Vertragsbestandteil, wenn sie nach den Um-
sténden, insbesondere nach dem &auBeren Erscheinungsbild des Vertrages, so
ungewohnlich sind, dass der Vertragspartner des Verwenders mit ihnen nicht zu
rechnen brauchte. Uberraschenden Klauseln muss ein ,Uberrumpelungs- oder
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Ubertélpelungseffekt* innewohnen. Zwischen den durch die Umstéande bei
Vertragsschluss begrindeten Erwartungen und dem tatséchlichen Vertrags-
inhalt muss ein deutlicher Widerspruch bestehen. Dabei sind alle Umstande zu
berlcksichtigen, insbesondere das duBere Erscheinungsbild des Vertrages. Der
ungewobhnliche &uBere Zuschnitt einer Klausel oder ihre Unterbringung an
unerwarteter Stelle kénnen eine Bestimmung zu einer ungewdhnlichen und
damit Uberraschenden Klausel machen. Das Uberraschungsmoment ist desto
eher zu bejahen, je belastender die Bestimmung ist. Im Einzelfall muss der
Verwender auf eine solche Klausel besonders hinweisen oder diese druck-
technisch hervorheben (Senat 28. Mai 2009 - 8 AZR 896/07 - AP BGB § 306
Nr. 6 = EzZA BGB 2002 § 307 Nr. 45).

Das auBere Erscheinungsbild des Arbeitsvertrages deutet nicht auf
einen Uberraschungseffekt hin. Die Vertragsstrafenklausel ist im dritten Absatz
von § 1 platziert. § 1 ist, durch Fettdruck hervorgehoben, mit ,Beginn und Ende
des Arbeitsverhaltnisses® Uberschrieben und klar in fanf durchnummerierte
Absatze gegliedert. Alle funf Abséatze enthalten ausschlieBlich Regelungen, die
sich mit dem Beginn oder mit der Beendigung des Arbeitsverhéltnisses be-
fassen. Als Regelungen, die den Beginn des Arbeitsverhéltnisses betreffen,
sind namentlich der Zeitpunkt, zu dem das Arbeitsverhaltnis begrindet ist, und
die Folge des unterlassenen Antritts des Dienstverhéltnisses - also die Ver-
tragsstrafenregelung - bezeichnet. Die Vertragsstrafe ist mithin zutreffend unter
der Uberschrift ,Beginn ... des Arbeitsverhaltnisses” geregelt und stellt aufgrund
der Platzierung weder eine versteckte Klausel dar noch ist sie an falscher Stelle
angebracht. Im Ubrigen ist die Vereinbarung von Vertragsstrafen im Arbeits-
leben als Gestaltungsinstrument auch so verbreitet, dass ihre Aufnahme in
Formularvertrage, wie den vorliegenden Arbeitsvertrag, nicht Uberraschend ist.

3. Zu Recht hat das Landesarbeitsgericht angenommen, dass die Be-
klagte den Vertragsstrafentatbestand auch verwirkt hat. Hierbei ist das Landes-
arbeitsgericht zutreffend davon ausgegangen, dass die Auslegung der Ver-
tragsstrafenbestimmung ergibt, dass die Aufnahme des Dienstverhéltnisses ein
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ernsthaftes und von einem entsprechenden Leistungswillen getragenes
Leistungsangebot voraussetzt, welches die Beklagte nicht abgegeben hat.

a) Allgemeine Geschéftsbedingungen sind nach ihrem objektiven Inhalt
und typischen Sinn einheitlich so auszulegen, wie sie von verstdndigen und
redlichen Vertragspartnern unter Abwagung der Interessen der normalerweise
beteiligten Verkehrskreise verstanden werden, wobei die Verstandnismdglich-
keiten des durchschnittlichen Vertragspartners des Verwenders zugrunde zu
legen sind. Ansatzpunkt flr die Auslegung Allgemeiner Geschéaftsbedingungen
ist in erster Linie der Vertragswortlaut. Ist der Wortlaut eines Formularvertrages
nicht eindeutig, kommt es fur die Auslegung entscheidend darauf an, wie der
Vertragstext aus der Sicht der typischerweise an Geschéaften dieser Art be-
teiligten Verkehrskreise zu verstehen ist, wobei der Vertragswille verstandiger
und redlicher Vertragspartner beachtet werden muss (BGH 19. Januar 2005
- XIl ZR 107/01 - zu Il 1 der Griinde, BGHZ 162, 39). Soweit auch der mit dem
Vertrag verfolgte Zweck einzubeziehen ist, kann das nur in Bezug auf typische
und von redlichen Geschéaftspartnern verfolgte Ziele gelten. Nur falls nach
Erwéagung dieser Umstande Zweifel bleiben, geht dies gemal § 305c Abs. 2
BGB zu Lasten des Verwenders (BAG 18. Mérz 2008 - 9 AZR 186/07 - mwN,
BAGE 126, 187 = AP BGB § 310 Nr. 12 = EzA BGB 2002 § 307 Nr. 36).

Die in der Klausel verwendete Formulierung , Tritt der Arbeithehmer das
Dienstverhéltnis nicht an ...“ beinhaltet den Begriff des ,Antretens®. Dieser
bedeutet je nach Sinnzusammenhang: 1. anlassen, anwerfen, in Gang bringen,
starten; (ugs.): anmachen; (salopp). anschmeiBBen; 2. a) sich aufstellen, Auf-
stellung nehmen, sich platzieren, sich positionieren; b) den Kampf aufnehmen,
sich (zum Wettkampf) stellen; c) sich einfinden, sich einstellen, kommen,;
(salopp): antanzen; d) anfangen, beginnen, den Dienst aufnehmen (Duden Das
Synonymwdrterbuch 4. Aufl.). ,Antreten” lasst sich vorliegend am besten mit
,<anfangen oder beginnen® gleichsetzen. Allerdings wird weder aus dem Begriff
,<antreten“ noch aus den Synonymen des Verbs deutlich, welche Anforderungen
an die gebotene Handlung des ,Dienstantritts“ zu stellen sind.
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Auffallig am Wortlaut der Vertragsstrafenregelung ist allerdings, worauf 59

auch das Landesarbeitsgericht zutreffend hingewiesen hat, dass nicht das
Antreten des Dienstes, sondern das Antreten des Dienstverhéaltnisses gefordert
wird. Ublicherweise ist der Dienst etwas faktisches. Der Dienst ergibt sich aus
einer Dienstanweisung, einer Diensteinteilung oder einem Dienstplan und wird
auch haufig mit dem Erbringen von Arbeitsleistung im Sinne von ,seinen Dienst
tun® gleichgesetzt. Im Gegensatz hierzu stellt das Dienstverhéltnis die rechtliche
Beziehung dar, innerhalb derer der Dienst zu verrichten ist (vgl. Duden Das
groBe Woérterbuch der deutschen Sprache 3. Aufl.). Demnach ist davon auszu-
gehen, dass die Vertragsstrafenbestimmung die durch das Dienstverhéltnis
begrindete Rechtsbeziehung schutzen soll.

Damit wollten die Arbeitsvertragsparteien die tatséchliche Umsetzung 60
der vertraglichen Pflicht zur Arbeitsaufnahme als Realisierung des Arbeits-
verhaltnisses sicherstellen. Dies ergibt sich insbesondere auch aus dem Aus-
schluss der Zuléssigkeit einer ordentlichen Kindigung vor dem Beginn des
Arbeitsverhéltnisses und der Verlangerung der gesetzlichen Mindest-
kindigungsfrist wahrend der Probezeit (§ 622 Abs. 3 BGB: zwei Wochen). Dies
zeigt, dass sich die Vertragspartner langerfristig aneinander binden wollten und
sie dies abzusichern suchten. Wegen dieser Eindeutigkeit der Vertragsstrafen-
bestimmung greift die Auslegungsregel des § 305c Abs.2 BGB (,Zweifel ...
gehen zu Lasten des Verwenders®) nicht ein.

b) Die Beklagte ware verpflichtet gewesen, am 2. Januar 2009 ihre 61
Arbeitsleistung der Klagerin tatsachlich anzubieten, weil zu diesem Zeitpunkt ihr
Arbeitsverhaltnis mit der Klagerin noch bestand. Selbst wenn man das
Schreiben der Beklagten vom 9. November 2008, in welchem sie den Nicht-
antritt ihrer Arbeit am 2. Januar 2009 angekindigt und die ,Hinfélligkeit* des
geschlossenen Vertrages erklart hatte, als Kindigungserklarung wertet, wére

eine solche Kundigung rechtsunwirksam.

Eine ordentliche Kundigung vor Beginn des Arbeitsverhaltnisses am 62
1. Januar 2009 war nach § 1 Abs. 1 des Anstellungsvertrages ausgeschlossen.
Ein solcher Kundigungsausschluss ist grundsatzlich zulédssig (vgl. BAG
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25. Médrz 2004 -2 AZR 324/03 - AP BGB § 620 Kiindigung vor Dienstantritt
Nr. 1 = EzA BGB 2002 § 620 Kiindigung Nr. 1) und darf damit grundsétzlich
auch als Klausel in Allgemeinen Geschéaftsbedingungen vereinbart werden. Die
Beklagte war auch nicht zu einer auBerordentlichen Kindigung ohne Einhaltung
einer Kindigungsfrist nach § 626 BGB berechtigt. Da die Klagerin die Be-
endigung des Arbeitsverhéltnisses durch die Erklarung der Beklagten vom
9. November 2008 bestreitet, behauptet sie konkludent, dass fur die Beklagte
kein wichtiger Grund fur eine auBerordentliche Kindigung vorgelegen hat.
Damit wére die Beklagte verpflichtet gewesen darzutun, warum ihr die Arbeits-
aufnahme und die Fortsetzung ihres Arbeitsverhéltnisses bis zum frihestmdg-
lichen ordentlichen Kindigungstermin unzumutbar gewesen ist. Allein der von
der Beklagten vorgetragene Abschluss eines Arbeitsvertrages mit einem
anderen Arbeitgeber gentigt diesen Erfordernissen nicht.

Im Ubrigen geht nicht einmal die Beklagte selbst davon aus, dass sie
ihren Arbeitsvertrag durch ihre Erklarung vom 9. November 2008 wirksam
kindigen konnte.

C) Die Beklagte war am 2. Januar 2009 um 8:30 Uhr in den Geschéfts-
raumen der Klagerin und damit grundsatzlich ,zur rechten Zeit am rechten Ort*
erschienen. Sie hatte zwar verbal die Erbringung ihrer Arbeitsleistung fr diesen
Tag angeboten, einen ernstlichen Willen, die Arbeitsleistung im geschuldeten
Umfang zu erbringen, hatte sie jedoch nicht besessen. Das Landesarbeits-
gericht hat zutreffend erkannt, dass das Arbeitsangebot der Beklagten sowie
der Ausspruch der auBerordentlichen Kindigung zum Folgetag nur dem Ziel
dienten, die wirksam vereinbarte Vertragsstrafe zu umgehen. Hierin sieht das
Landesarbeitsgericht zu Recht einen VerstoB gegen den Grundsatz von Treu
und Glauben geméaB § 242 BGB.

Nach § 242 BGB ist ein Schuldner verpflichtet, seine Leistung so zu
bewirken, wie Treu und Glauben mit Rucksicht auf die Verkehrssitte es er-
fordern. Welche Anforderungen sich aus Treu und Glauben ergeben, lasst sich
nur unter Berucksichtigung der Umstdnde des jeweiligen Einzelfalles ent-
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scheiden (Senat 30. September 2004 - 8 AZR 462/03 - BAGE 112, 124 = AP
BGB § 613a Nr. 275 = EzZA BGB 2002 § 613a Nr. 28).

Die Feststellung des Vorliegens eines VerstoBes gegen Treu und
Glauben (§ 242 BGB) durch das Berufungsgericht unterliegt nur einer ein-
geschrankten Uberprifung durch das Revisionsgericht (st. Rspr., vgl. BAG
15. Juli 2009 - 5 AZR 867/08 - AP ArbZG § 6 Nr. 10 = EzA ArbZG § 6 Nr. 7).
Die Anwendung dieses unbestimmten Rechtsbegriffs ist vom Revisionsgericht
nur daraufhin zu Uberprifen, ob das Landesarbeitsgericht in dem an-
gefochtenen Urteil den Rechtsbegriff selbst verkannt hat, ob es bei der Unter-
ordnung des Sachverhalts unter die Rechtsnorm Denkgesetze oder allgemeine
Erfahrungssétze verletzt hat, ob es bei der gebotenen Interessenabwagung, bei
der der Tatrichter einen Beurteilungsspielraum hat, alle wesentlichen Umstande
berlcksichtigt hat und ob das Urteil in sich widerspruchsfrei ist (vgl. BAG
9. Dezember 2009 - 10 AZR 850/08 - AP TVG § 1 Tarifvertrdge: Bau Nr. 318).

Das Landesarbeitsgericht hat einen Versto3 gegen § 242 BGB durch
die Beklagte angenommen, da ihr Leistungsangebot ausschlieBlich dazu
gedient habe, die Verwirkung der Vertragsstrafe durch ihr tatsachliches Er-
scheinen ohne ernstgemeinten Leistungswillen hinsichtlich der Realisierung des
Dienstverhéltnisses zu verhindern. Mit dieser Annahme hat das Landesarbeits-
gericht weder gegen Denkgesetze oder allgemeine Erfahrungsséatze verstoBen
noch hat es entscheidungserhebliche Tatumstande auBer Acht gelassen. Auch
ist die Wlrdigung des Landesarbeitsgerichts in sich widerspruchsfrei.

So stellt das Landesarbeitsgericht zutreffend ua. darauf ab, dass sich
die mangelnde Ernsthaftigkeit des Leistungsangebots der Beklagten daraus
ergibt, dass sie zwar am 2. Januar 2009 ihre Arbeitsleistung der Klagerin formal
angeboten hatte, zu diesem Zeitpunkt jedoch bereits in einem Arbeitsverhaltnis
zu einem anderen Arbeitgeber stand, demgegenuber sie (auch) zur Arbeits-
leistung verpflichtet war. Infolge der Gewahrung eines freien Tages am
2. Januar 2009 durch den neuen Arbeitgeber héatte die Beklagte zwar
theoretisch an diesem Tag fur die Klagerin arbeiten kénnen, aber eben nur an
diesem einen Tag. Infolgedessen war der Wille der Beklagten nicht ernsthaft
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auf die Erfallung ihrer Vertragspflichten gerichtet, sondern darauf, ein Verhalten
zu zeigen, welches bezweckt, das Vorliegen der Tatbestandsvoraussetzungen
des Vertragsstrafenanspruchs zu verhindern, ohne jedoch die vertragliche
Verpflichtung wirklich zu erfullen. Ebenfalls zutreffend hat das Landesarbeits-
gericht auch den Umstand mitberlcksichtigt, dass die Beklagte bereits mit
Schreiben vom 9. November 2008 die Nichtaufnahme der Arbeit angekindigt
hatte. Damit handelte es sich am 2. Januar 2009 lediglich um ein ,Schein-

angebot”.

Das Landesarbeitsgericht geht auch zutreffend davon aus, dass die
Klagerin nicht verpflichtet war, die Beklagte vor Geltendmachung der Vertrags-
strafe auBergerichtlich zur Erbringung ihrer Arbeitsleistung aufzufordern. Weder
enthalt die Vertragsstrafenregelung ein derartiges Aufforderungserfordernis
noch lasst sich aus der gesetzlichen Regelung des § 339 BGB ein solches
herleiten. Aus dem Umstand, dass die Beklagte keine Stellungnahme der
Klagerin auf ihr Ankiindigungsschreiben vom 9. November 2008 erhielt, durfte
sie nicht folgern, die Klagerin sei mit einer Aufhebung des Arbeitsverhaltnisses
einverstanden oder werde auf die Geltendmachung der vereinbarten Vertrags-
strafe verzichten.

Die Beklagte kann sich auch nicht mit Erfolg auf § 340 Abs. 1 Satz 2
BGB berufen. Diese Vorschrift schlieBt den Anspruch des Glaubigers auf
Erfillung der geschuldeten Leistung aus, wenn er die Vertragsstrafe vom
Schuldner verlangt hat. Allein dadurch, dass die Beklagte mit Schreiben vom
9. November 2008 die Nichterflllung ihrer Verpflichtung zur Arbeitsaufnahme
am 2. Januar 2009 angekundigt hatte, hatte sie die Vertragsstrafe noch nicht
verwirkt, da diese Verwirkung nicht vor der Falligkeit der versprochenen
Leistung, dh. der Arbeitsaufnahme am 2. Januar 2009, einsetzen konnte. Die
Klagerin hat daher mit ihrer Klage vom 11. Dezember 2008 eine (noch) nicht
verwirkte Vertragsstrafe geltend gemacht, so dass die Anwendbarkeit des § 340
Abs. 1 BGB ausscheidet.

Il Die Klage ist nicht begrindet, soweit die Klagerin fur den Zeitraum
1. Dezember 2008 bis 31. Dezember 2008 Zinsen verlangt.
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Der Klagerin stehen nach § 291 BGB keine Prozesszinsen ab dem
Klagezustellungszeitpunkt zu, sondern erst ab dem 2. Januar 2009, weil die
Vertragsstrafenforderung nicht vor ihrer Faélligkeit am 2. Januar 2009 zu ver-
zinsen ist, § 291 Satz 1 Halbs. 2 BGB. Gleiches gilt fur einen Zinsanspruch
wegen Schuldnerverzugs aus § 286 Abs. 1 BGB, der gleichfalls die Falligkeit
der Forderung voraussetzt. Diese trat erst dadurch ein, dass die Beklagte ihr
Dienstverhaltnis nicht am 2. Januar 2009 angetreten hat.

C. Die Kostenentscheidung beruht auf § 92 Abs. 2 Nr. 1, § 97 Abs. 1 ZPO.

Hauck Bock Breinlinger

Brickmann Schulz
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