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BUNDESARBEITSGERICHT

8 AZR 81/08

9 Sa 986/07
Landesarbeitsgericht
Dusseldorf

Im Namen des Volkes!
Verkiindet am
18. Dezember 2008

URTEIL

Diederich, Urkundsbeamtin
der Geschéftsstelle

In Sachen

Klager, Berufungsklager und Revisionsklager,

pp.

Beklagter, Berufungsbeklagter und Revisionsbeklagter,

hat der Achte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der mundlichen
Verhandlung vom 18. Dezember 2008 durch den Vorsitzenden Richter am
Bundesarbeitsgericht Hauck, die Richter am Bundesarbeitsgericht Béck und
Breinlinger sowie die ehrenamtlichen Richter Dr. Hermann und Dr. Pauli fur

Recht erkannt:
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Die Revision des Klégers gegen das Urteil des Landes-
arbeitsgerichts Dusseldorf vom 5. Oktober 2007 -9 Sa
986/07 - wird zurlickgewiesen.

Der Klager hat die Kosten der Revision zu tragen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten dartber, ob der Klager gegen den Beklagten einen 1

Anspruch auf Zahlung einer Vertragsstrafe hat.

Der Beklagte war bei dem Klager, der eine Fahrschule betreibt, seit 2

dem 1. April 2006 als angestellter Fahrlehrer beschattigt.

In dem schriftlichen Arbeitsvertrag vom 8. Februar 2006 hatten die 3
Parteien ua. Folgendes vereinbart:

.8 6 Probezeit

Es wird ein unbefristetes Arbeitsverhaltnis vereinbart. Die
ersten 06 Monate gelten als Probezeit. Wahrend dieser
Probezeit haben beide Vertragspartner das Recht, den
Arbeitsvertrag mit sechswdchiger Frist zum Monatsende
schriftlich zu kiindigen. ...

§ 7 Kiindigung

Nach Ablauf der Probezeit betragt die Kindigungsfrist 6
Wochen zum Quartalsende.

§ 13 Vertragsstrafe

Lost der AN das Dienstverhéltnis vertragswidrig oder tritt
er die Tatigkeit gar nicht an, so hat er eine Vertragsstrafe
in Hohe dreier Bruttomonatsvergitungen zu bezahlen.
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§ 17 Besondere Vereinbarungen/Nebenabreden

Zu § 2 Arbeitszeit:

Der AN winscht ausdricklich die eigene Fahrstundenein-
teilung. Hierbei sind an allen Werktagen jeweils 11 FS
ggfs. zuzugl. der theoretischen Unterrichte einzuteilen und
zu schulen. Hauptarbeitszeiten sind die Abendstunden
und die Samstage!

Zu § 3 Vergqiitung:

Nach Ablauf der Probezeit betragt der Stundensatz dann
Euro 10,50

Zu § 9 Urlaub

Der Urlaubsanspruch fir das Jahr 2006 betragt 20 Werk-
tage. 3 Werktage werden fir den Zeitraum vom 20.04. bis
einschliellich 24.04.2006 verbraucht. Der in diesem
Zeitraum (Probezeit) fallende Urlaub gilt, im Gegensatz zu
§ 9 (1) dieses Vertrages, als genehmigt.”

Die Kiundigungsfrist in § 6 des Arbeitsvertrages wurde auf Wunsch des
Beklagten gewahlt, da dieser aus einem sicheren Beschaftigungsverhaltnis

wechseln wollte.

Der Beklagte kindigte das Arbeitsverhaltnis mit Schreiben vom 10. Juli
2006 zum 31. Juli 2006 und stellte seine Arbeitsleistung zum 31. Juli 2006 ein.

Der Klager hat vorgetragen, der Beklagte habe monatlich 3.020,00 Euro
brutto verdient. Durch die Nichteinhaltung der vertraglichen Kundigungsfrist und
die Einstellung der Tatigkeit durch den Beklagten am 31. Juli 2006 sei ein
massiver Umsatz- und Gewinnausfall entstanden, da sein Fahrschulbetrieb voll
ausgelastet sei und ein Ersatzfahrlehrer weder am Arbeitsmarkt noch Uber
Personaldienstleister in vertretbarer Nahe zum Einsatzort D verfugbar gewesen
sei. Der Beklagte schulde ihm daher die im Arbeitsvertrag vereinbarte Vertrags-
strafe in H6he von drei Bruttomonatsvergiitungen. Sowohl die Kindigungsfrist
wahrend der Probezeit als auch die Vertragsstrafenklausel und die Regelungen
in § 17 des Arbeitsvertrages seien einzeln mit dem Beklagten ausgehandelt
worden. Es lagen keine vorformulierten Vertragsbedingungen vor, auf deren

Gestaltung der Beklagte keinen Einfluss gehabt habe.
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Der Klager hat - soweit der Rechtsstreit in die Revisionsinstanz gelangt
ist - beantragt,

den Beklagten zu verurteilen, an den Kléger
9.060,00 Euro zu zahlen.

Der Beklagte hat Klageabweisung beantragt.

Er tragt vor, er habe lediglich ein Durchschnittseinkommen in Héhe von
monatlich 2.000,00 Euro bis 2.300,00 Euro erzielt. Die im Anstellungsvertrag
vom 8. Februar 2006 vereinbarte Vertragsstrafenabrede sei gemaR § 307 BGB
unwirksam, da sie ihn unangemessen benachteilige. Die Vertragsbedingungen

des Anstellungsvertrages seien vom Klager vorformuliert gewesen.

Das Arbeitsgericht hat die Klage auf Zahlung einer Vertragsstrafe in
Hoéhe von 9.060,00 Euro abgewiesen. Das Landesarbeitsgericht hat die Be-
rufung des Klagers zuriickgewiesen und die Revision zugelassen. Mit seiner
Revision verfolgt der Klager den Anspruch auf Zahlung einer Vertragsstrafe in
Hoéhe von 9.060,00 Euro weiter, wahrend der Beklagte die Zurlickweisung der

Revision beantragt.

Entscheidungsgriinde

Die Revision des Klagers ist unbegrindet. Inm steht der geltend ge-

machte Anspruch auf eine Vertragsstrafe nicht zu.

A. Das Landesarbeitsgericht hat seine klageabweisende Entscheidung im
Wesentlichen wie folgt begriindet. Der Beklagte sei nicht verpflichtet, eine
Vertragsstrafe nach § 13 des Anstellungsvertrages vom 8. Februar 2006 an den
Klager zu zahlen. Er habe zwar das Arbeitsverhaltnis vertragswidrig gelést. § 13
des Vertrages sei aber nach § 307 Abs. 1 Satz 1 BGB unwirksam. Diese Norm
finde gemall § 310 Abs. 3 BGB auf das Arbeitsverhaltnis der Parteien An-
wendung, da es sich bei dem Anstellungsvertrag um einen Verbrauchervertrag

handele und der Beklagte aufgrund der Vorformulierung des § 13 keinen Ein-
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fluss auf den Klauselinhalt habe nehmen kénnen. Die Mdglichkeit der Einfluss-
nahme iSd. § 310 Abs. 3 Nr. 2 BGB hatte vorausgesetzt, dass der Klager die
Klausel ernsthaft zur Disposition gestellt und dem Beklagten Gestaltungsfreiheit
zur Wahrung seiner Interessen eingeraumt hatte. Entsprechende Tatsachen
habe der Klager nicht behauptet. Aus dem Umstand, dass der Beklagte maf3-
geblich zur Gestaltung der Kiindigungsfrist wahrend der Probezeit beigetragen
habe, folge nicht, dass der Beklagte auch Einfluss auf die Vereinbarung der

Vertragsstrafe genommen habe.

Die von den Parteien fur den Fall der vorzeitigen Beendigung des
Arbeitsverhaltnisses vereinbarte Vertragsstrafe in Héhe von drei Bruttomonats-
vergutungen fiihre jedenfalls dann, wenn das Arbeitsverhaltnis innerhalb der
Probezeit vorzeitig aufgelést werde, zu einer unangemessenen Benachteiligung
des Beklagten iSd. § 307 Abs. 1 Satz 1 BGB. Sie sei unangemessen hoch. Eine
Herabsetzung der Vertragsstrafe komme nach § 306 Abs. 2 BGB nicht in Frage.

B. Das Urteil des Landesarbeitsgerichts halt einer revisionsrechtlichen

Uberprifung stand.

Obwohl der Beklagte sein Arbeitsverhaltnis nicht mit der in § 6 des An-
stellungsvertrages vom 8. Februar 2006 vereinbarten Kundigungsfrist von
sechs Wochen zum Monatsende wahrend der Probezeit beendet hat, steht dem
Klager die eingeklagte Vertragsstrafe nicht zu, weil die Vertragsstrafenverein-
barung in § 13 des Anstellungsvertrages gemall § 307 Abs. 1 Satz1 BGB

unwirksam ist.

l. Die Vertragsstrafenabrede ist gemafl den §§ 305c Abs. 2, 306 und 307
bis 309 BGB auf ihre Wirksamkeit zu Uberprifen. Es kann dahingestellt bleiben,
ob es sich bei § 13 des Arbeitsvertrages um eine Allgemeine Geschafts-
bedingung iSd. § 305 Abs. 1 Satz 1 BGB handelt. Jedenfalls stellt § 13 des
Anstellungsvertrages, der zwischen einem Unternehmer und einem Ver-
braucher abgeschlossen wurde, eine vorformulierte Vertragsbedingung dar, auf
deren Inhalt der Beklagte wegen der Vorformulierung durch den Klager keinen
Einfluss nehmen konnte (§ 3170 Abs. 3 Nr. 2 BGB).
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1. Nach der Legaldefinition in § 305 Abs. 1 Satz 1 BGB sind Allgemeine 17

Geschaftsbedingungen alle fir eine Vielzahl von Vertragen vorformulierte
Vertragsbedingungen, die eine Vertragspartei der anderen Vertragspartei bei
Abschluss eines Vertrages stellt. Vertragsbedingungen sind flr eine Vielzahl
von Vertragen bereits dann vorformuliert, wenn ihre dreimalige Verwendung
beabsichtigt ist (BAG 1. Mé&rz 2006 - 5 AZR 363/05 - BAGE 117, 155 = AP BGB
§ 308 Nr. 3 = EzA TVG § 4 Tariflohnerh6hung Nr. 48). Gemalf § 310 Abs. 3
Nr.2 BGB finden bei Vertragen zwischen einem Unternehmer und einem
Verbraucher (Verbrauchervertrdge) § 305 ¢ Abs. 2 BGB und die §§ 306 und
307 bis 309 BGB auf vorformulierte Vertragsbedingungen auch dann An-
wendung, wenn diese nur zur einmaligen Verwendung bestimmt sind und
soweit der Verbraucher aufgrund der Vorformulierung auf ihren Inhalt keinen

Einfluss nehmen konnte.

2. Das Landesarbeitsgericht hat keine Feststellungen dazu getroffen, ob 18
der Klager den Anstellungsvertrag, insbesondere soweit unter § 13 die Ver-
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tragsstrafe geregelt ist, zum Zwecke der Mehrfachverwendung vorformuliert

&

hatte. Die Rechtsprechung hat trotz fehlender Feststellungen des Berufungs-
gerichts zur Vorformulierung einer Arbeitsvertragsbedingung das Vorliegen
einer Allgemeinen Geschéaftsbedingung iSd. § 305 Abs. 1 Satz 1 BGB dann

bejaht, wenn aus dem Inhalt und der auReren Gestaltung der in einem Vertrag

DYIN J B8 §§ Yoru urquareq

verwendeten Bedingungen sich ein vom Verwender zu widerlegender Anschein

RZANYIRRER]

dafur ergibt, dass sie zur Mehrfachverwendung formuliert worden sind und der
Anschein nicht widerlegt worden ist (BAG 20. Mai 2008 - 9 AZR 382/07 - AP
BGB § 307 Nr. 35 = EzA BGB 2002 § 307 Nr. 37 mwN; Senat 14. August 2007
-8 AZR 973/06 - AP BGB § 307 Nr. 28 = EzA BGB 2002 § 307 Nr. 28). Ein
Anschein fur die beabsichtigte Mehrfachverwendung kann vorliegen, wenn der
Vertrag zahlreiche formelhafte Klauseln enthalt und nicht auf die individuelle
Vertragssituation abgestimmt ist (BAG 20. Mai 2008 - 9 AZR 382/07 - aaO). Der
Anschein eines zur Mehrfachverwendung entwickelten Vertrages wird nicht
dadurch widerlegt, dass er in Teilen individuelle Vereinbarungen enthalt (BGH
27. November 2003 - VIl ZR 53/03 - BGHZ 157, 102). Der Anstellungsvertrag

vom 8. Februar 2006 enthalt von seinem auflleren Erscheinungsbild her zahl-
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reiche formelhafte Klauseln, die nicht auf die individuelle Vertragssituation des
Beklagten abgestimmt sind. Zu diesen gehort auch § 13. Gerade die unter § 17
getroffenen Vereinbarungen/Nebenabreden, die wiederum Anderungen bzw.
Erganzungen zu den im Vertragstext enthaltenen §§ 2, 3 und 9 vorsehen, und
die hinsichtlich der Fahrerlaubnisklassen im Vertragstext vorgesehenen
Streichméglichkeiten sprechen dafiir, dass der Vertragstext im Ubrigen grund-
satzlich von dem Klager vorformuliert wurde und fur die mehrfache Verwendung

bestimmt war.

Letztlich bedarf es jedoch keiner abschlieBenden Entscheidung, ob es 19
sich bei §13 des Anstellungsvertrages um eine Allgemeine Geschafts-
bedingung iSd. § 305 Abs. 1 Satz 1 BGB handelt, weil § 305 ¢ Abs. 2 BGB und
die §§ 306 und 307 bis 309 BGB bereits wegen § 310 Abs. 3 Nr. 2 BGB auf

§ 13 des Anstellungsvertrages Anwendung finden.

3. Zutreffend hat das Landesarbeitsgericht angenommen, dass es sich bei 20
dem zwischen den Parteien abgeschlossenen Anstellungsvertrag um einen
Verbrauchervertrag iSd. § 310 Abs. 3 BGB handelt. Das Bundesarbeitsgericht
betrachtet Arbeitsvertradge als Vertrage zwischen einem Unternehmer (Arbeit-

geber) und einem Verbraucher (Arbeitnehmer) iSv. § 310 Abs. 3 BGB (18. Mérz

2008 - 9 AZR 186/07 - AP BGB § 310 Nr. 12 = EzA BGB 2002 § 307 Nr. 36;

14. August 2007 - 8 AZR 973/06 - AP BGB § 307 Nr. 28 = EzA BGB 2002 § 307

Nr. 28; 25. Mai 2005 - 5 AZR 572/04 - BAGE 115, 19 = AP BGB § 310 Nr. 1 =

EzA BGB 2002 § 307 Nr. 3).
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&

DYIN J B8 §§ Yoru urquareq

RZANYIRRER]

4. § 13 des Anstellungsvertrages ist vom Klager vorformuliert worden. 21
Vorformuliert sind Bedingungen schon dann, wenn sie von der einen Seite vor
Vertragsschluss aufgezeichnet oder in sonstiger Weise fixiert worden sind (vgl.
BGH 3. April 1998 - V ZR 6/97 - NJW 1998, 2600, Palandt/Griineberg 67. Aufi.
§ 310 BGB Rn. 12 mit Verweis auf § 305 BGB Rn. 8). Das Landesarbeitsgericht
ist davon ausgegangen, dass die Regelung in § 13 des Anstellungsvertrages
vom Klager vorformuliert worden ist. An diese Feststellung ist das Revisions-
gericht gebunden (§ 559 Abs. 2 ZPQO). Ein zulassiger und begrindeter
Revisionsangriff ist nicht erfolgt. Der Klager hat die Tatsache der durch ihn
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erfolgten Vorformulierung dieser Klausel in der Revisionsbegriindung nicht
ausdrucklich in Abrede gestellt. Er hat nur geltend gemacht, der Beklagte habe
auf die Vertragsbedingungen Einfluss genommen.

5. Revisionsrechtlich nicht zu beanstanden ist auch, dass das Landes- 22
arbeitsgericht zu dem Ergebnis gelangt ist, der Beklagte habe wegen der
Vorformulierung der Vertragsstrafenabrede durch den Klager keinen Einfluss
auf deren Inhalt nehmen kénnen. Nach zutreffender Ansicht entspricht ,Einfluss
nehmen® iSd. § 310 Abs. 3 Nr.2 BGB dem ,Aushandeln” iSd. § 305 Abs. 1
Satz 3 BGB (ErfK/Preis 9. Aufl. §§ 305 - 310 BGB Rn. 23; Palandt/Griineberg
67. Aufl. § 310 BGB Rn. 17 mwN). Auch das Bundesarbeitsgericht geht davon
aus, dass die Mdoglichkeit der Einflussnahme gemaR § 310 Abs. 3 Nr. 2 BGB
inhaltlich einem Aushandeln entspricht und damit voraussetzt, dass der Ver-
wender die Klausel ernsthaft zur Disposition gestellt und dem Arbeithehmer
Gestaltungsfreiheit zur Wahrung seiner Interessen eingerdumt hat (BAG
25. Mai 2005 - 5 AZR 572/04 - mwN, BAGE 115, 19 = AP BGB § 310 Nr. 1 =
EzA BGB 2002 § 307 Nr. 3). Die Méglichkeit der Einflussnahme ist nicht bereits

deshalb auszuschlieRen, weil der vorformulierte Text bestehen blieb. Sie ist

1S SUN[UIUIESSIO}I) JOP 912 ], YONY SIOMUTE]

&

auch bei einem Belassen des vorformulierten Textes anzunehmen, wenn der
Text zwischen den Vertragsparteien erértert worden ist und der Verwender

grundsatzlich zu einer Abanderung der Klausel bereit war und dies dem

DYIN J B8 §§ Yoru urquareq

anderen bei Abschluss des Vertrages bewusst gewesen ist (BGH 3. April 1998
-V ZR 6/97 - mwN, NJW 1998, 2600, 2601). Die Beweislast dafirr, dass bei

einer Vertragsklausel, die nur zu einer einmaligen Verwendung bestimmt war,

RZANYIRRER]

fur den Verbraucher keine Mdéglichkeit der Einflussnahme bestanden hat, tragt
letztlich der Verbraucher, wenn sich der Unternehmer im Rahmen einer ab-
gestuften Darlegungslast auf eine entsprechende Behauptung des Ver-
brauchers konkret eingelassen hat (vgl. BAG 25. Mai 2005 - 5 AZR 572/04 -
aa0).

Unter Berucksichtigung dieser abgestuften Darlegungslast hat der 23
Klager hier nicht in ausreichender Weise vorgetragen, dass der Beklagte auf
den Inhalt der Klausel in § 13 des Anstellungsvertrages Einfluss im oben dar-

gestellten Sinn nehmen konnte.
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a) Dass nach dem unstreitigen Vorbringen der Parteien der Beklagte
dadurch Einfluss auf den Inhalt des Anstellungsvertrages genommen hat, dass
die Kiindigungsfrist von sechs Wochen zum Monatsende innerhalb der Probe-
zeit auf seinen Wunsch in den Vertrag aufgenommen worden ist, fihrt nicht zur
Unanwendbarkeit der §§ 305c Abs. 2, 306 und 307 bis 309 BGB gemal § 310
Abs. 3 Nr.2 BGB auf die Vertragsstrafenabrede. § 310 Abs. 3 Nr.2 BGB
ertffnet den Anwendungsbereich fur diese Vorschriften, wenn keine Mdglichkeit
der Einflussnahme hinsichtlich der Vertragsbedingung, um deren Wirksamkeit
die Vertragsparteien streiten, bestanden hat. Ein Gesamtvertrag kann durchaus
aus individuell ausgehandelten Bestimmungen und Allgemeinen Geschafts-
bedingungen bzw. vorformulierten Bestimmungen, auf die der Verbraucher
keinen Einfluss nehmen konnte, bestehen (vgl. Palandt/Heinrichs 67. Aufl.
§ 305 BGB Rn. 15). Daher folgt daraus, dass die verlangerte Kindigungsfrist
nach § 6 des Anstellungsvertrages auf ausdriicklichen Wunsch des Beklagten
in den Vertrag aufgenommen worden ist, nicht, dass der Beklagte auch auf § 13
des Vertrages Einfluss nehmen konnte und daher diese Regelung einer Uber-
prifung nach den §§ 305c Abs. 2, 306 und 307 bis 309 BGB entzogen ist.

b) Der Beklagte hat geltend gemacht, § 13 des Anstellungsvertrages sei
nicht ausgehandelt worden. Unter Bericksichtigung der abgestuften Dar-
legungslast hatte der Klager nunmehr schliissig vortragen missen, dass der
Beklagte hinsichtlich dieser Vertragsbestimmung die Mdéglichkeit der Einfluss-
nahme gehabt hatte, der Klager demnach diese Vertragsklausel ernsthaft zur
Disposition gestellt und dem Beklagten Gestaltungsfreiheit zur Wahrung seiner

Interessen eingeraumt hatte.

C) Zutreffend ist das Landesarbeitsgericht zu dem Ergebnis gelangt, dass
der Klager entsprechende Tatsachen in den Tatsacheninstanzen nicht hin-
reichend vorgetragen hat.

Die abgestufte Darlegungslast verlangt von dem Unternehmer nichts
Unmdgliches. Sie beinhaltet insbesondere nicht die Verpflichtung des Unter-
nehmers, im Rechtsstreit nahezu woértlich den Ablauf der Vertragsver-
handlungen darzustellen. Vielmehr geniigt dieser seiner ihm aus § 138 Abs. 1
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und 2 ZPO obliegenden Verpflichtung, wenn sich aus seinem Vorbringen ergibt,
dass die fragliche Vertragsklausel von ihm wahrend der Vertragsverhandlungen
zur Disposition gestellt wurde und dies fur den Arbeitnehmer erkennbar war. Zu
einem entsprechenden Vortrag ist der Unternehmer in der Lage, weil dies den

Gegenstand seiner eigenen Wahrnehmungen bildet.

Der Klager hat in den Vorinstanzen keine Tatsachen vorgetragen, aus
denen der Schluss gezogen werden kann, er habe die Einzelheiten der Ver-
tragsstrafenabrede in § 13 des Anstellungsvertrages gegeniber dem Beklagten
zur Disposition gestellt. Seinem erst- und zweitinstanzlichen Vorbringen ist auch
nicht zu entnehmen, dass § 13 des Vertrages etwa deshalb in den Anstellungs-
vertrag aufgenommen worden sei, weil die Kiindigungsfrist wahrend der Probe-

zeit entsprechend dem Wunsch des Beklagten verlangert worden sei.

Soweit der Klager vorgetragen hat, gerade auf Grund der gravierenden
Auswirkungen einer vertragswidrigen Beendigung des Arbeitsverhéltnisses fur
ihn habe er mit dem Beklagten eine Vertragsstrafe in Hohe von drei Brutto-
monatsvergitungen vereinbart, ist diesem Vorbringen nicht zu entnehmen,
dass die Regelung in § 13 des Anstellungsvertrages durch den Klager zur
Disposition gestellt worden ist. Das Bestehen eines Zusammenhangs zwischen
der Vertragsstrafenabrede und der Vereinbarung einer verlangerten
Kindigungsfrist wahrend der Probezeit ist nicht erkennbar. Der klagerische
Vortrag zur Aufnahme der Vertragsstrafenregelung in den Vertrag spricht im
Gegenteil dafir, dass allein auf Grund der aus Sicht des Klagers gravierenden
Nachteile einer jeden vertragswidrigen Beendigung des Arbeitsverhaltnisses
durch den Beklagten die Vertragsstrafenabrede in den Vertrag aufgenommen

worden ist.

Durch die Erklarung in der mundlichen Verhandlung vom 15. Mai 2007
vor dem Arbeitsgericht, sowohl die Kiindigungsfrist in der Probezeit als auch die
Vertragsstrafenklausel und die Regelungen in § 17 des Anstellungsvertrages
seien einzeln mit dem Beklagten ausgehandelt worden, ist der Klager der ihm
obliegenden abgestuften Darlegungslast ebenfalls nicht nachgekommen. Er hat
nicht ausreichend dargelegt, dass die Vertragsstrafenabrede im Gegenzug fir
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die Vereinbarung einer langeren Kindigungsfrist wahrend der Probezeit verein-
bart worden ist.

Die Behauptung des Klagers in seiner Revisionsbegriindung, es habe
Vertragsverhandlungen zwischen den Parteien gegeben, bei denen er dem
Beklagten bei der Frage der Kiindigungsfrist entgegengekommen sei und im
Gegenzug mit diesem eine seinen betrieblichen Interessen Rechnung tragende
Vertragsstrafenvereinbarung fir den Fall der vorzeitigen Beendigung des
Arbeitsverhaltnisses getroffen habe, ist unbeachtlich, weil ein in der Revisions-
instanz erfolgter neuer Sachvortrag gemaR § 559 Abs. 1 ZPO nicht zu berick-
sichtigen ist.

Hatte der Revisionsklager geltend machen wollen, das Landesarbeits-
gericht habe seinen erfolgten Sachvortrag nicht beriicksichtigt, so hatte er im
Rahmen einer gemaf § 551 Abs. 3 Nr. 2b ZPO, § 72 Abs. 5 ArbGG zulassigen
Verfahrensriige seinen (angeblich) Ubergangenen Tatsachenvortrag unter
Angabe der Fundstelle in den Schriftsdtzen der Tatsacheninstanzen be-
zeichnen mussen (vgl. Senat 24. April 2008 - 8 AZR 347/07 - AP BGB § 611
Haftung des Arbeitgebers Nr. 42 = EzA BGB 2002 § 611 Persénlichkeitsrecht
Nr. 8). Dieser Anforderung genugt die Revisionsbegriindung nicht. Denn der
Klager tragt nicht im einzelnen vor, was er in welchem Schriftsatz oder in
welcher mindlichen Verhandlung bis zur Verkiindung des Urteils des Landes-

arbeitsgericht vorgetragen haben will.

Der Klager hat auch keine zulassige Aufklarungsrige nach § 551
Abs. 3 Nr. 2b ZPO, § 72 Abs. 5 ArbGG erhoben. Bei einer Aufklarungsrige ist
darzulegen, dass fiur das Gericht eine Aufklarungspflicht bestanden hat, diese
verletzt worden ist, was vorgetragen worden ware, wenn das Gericht der Auf-
klarungspflicht genugt hatte, und dass die Entscheidung zu Gunsten des
Rugenden ausgefallen ware (Senat 26. Juli 2007 - 8 AZR 769/06 - mwN, AP
BGB § 613a Nr. 324). Der Klager hat in der Revisionsbegriindung weder dar-
gelegt, dass fur das Landesarbeitsgericht eine Aufklarungspflicht bestanden
habe, noch dass diese verletzt worden sei. Angesichts des Umstandes, dass
bereits das Arbeitsgericht in seinem Urteil vom 15. Mai 2007 auf den Seiten 11

und 12 der Entscheidungsgriinde ausgefiihrt hat, der Vortrag des Klagers zu
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einem Aushandeln der Vertragsstrafenklausel sei ganzlich unsubstantiiert und
es fehle jeder konkrete Vortrag des Klagers, dass er eine Vertragsstrafe in
Hoéhe von drei Bruttomonatsvergitungen ernsthaft zur Disposition gestellt habe,
ist die Verletzung einer diesbezuglichen Aufklarungspflicht seitens des Landes-

arbeitsgerichts auch nicht erkennbar.

Il. Die Vertragsstrafenabrede in § 13 des Arbeitsvertrages ist nicht nach
§ 309 Nr. 6 BGB unwirksam.

1. Die Anwendbarkeit der §§ 307 Absatze 1 und 2, 308 und 309 BGB ist
auf den Streitfall nicht durch § 307 Abs. 3 Satz 1 BGB ausgeschlossen. § 307
Abs. 3 Satz 1 BGB erklart die vorgenannten gesetzlichen Regelungen nur fir
solche Bestimmungen fir anwendbar, durch die von Rechtsvorschriften ab-

weichende oder diese ergédnzende Regelungen vereinbart werden.

Das Gesetz sieht fur den Fall, dass ein Arbeithehmer unter Verletzung
der arbeitsvertraglich vereinbarten Kindigungsfrist seinen Arbeitsvertrag ver-
friht kiindigt und mit Ablauf der vertragswidrigen Kiindigungsfrist seine Arbeits-
leistung einstellt, keine Verpflichtung zur Zahlung einer Vertragsstrafe vor.
Damit stellt die Vereinbarung einer Vertragsstrafe in § 13 des Anstellungs-
vertrages fur den Fall, dass der Beklagte ,das Dienstverhaltnis vertragswidrig®
|6st eine Rechtsvorschriften ergdnzende Regelung dar.

2. Zwar bestimmt § 13 des Anstellungsvertrages die Verwirkung der
Vertragsstrafe gerade fur den Fall, dass sich der Arbeithehmer vertragswidrig
von dem Vertrag I6st. § 309 Nr. 6 BGB ist aber vorliegend gemaf § 310 Abs. 4
Satz 2 BGB nicht anwendbar, weil die im Arbeitsrecht geltenden Besonder-

heiten dem entgegenstehen.

Nach der Rechtsprechung des Senats sind zwar Vertragsstrafen-
abreden in Formularvertragen nach § 309 Nr. 6 BGB generell unzuldssig, in
formularmaRigen Arbeitsvertragen folgt aber aus der angemessenen Beriick-
sichtigung der im Arbeitsrecht geltenden Besonderheiten nach § 310 Abs. 4
Satz2 BGB die grundsatzliche Zulassigkeit von Vertragsstrafenabreden
(4. Mé&rz 2004 - 8 AZR 196/03 - BAGE 110, 8 = AP BGB § 309 Nr. 3 = EzA BGB
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2002 § 309 Nr. 1). Dabei ist zum Schutz des Arbeitnehmers ein strenger Mal}3-
stab anzulegen (BAG 14. August 2007 - 8 AZR 973/06 - AP BGB § 307 Nr. 28 =
EzA BGB 2002 § 307 Nr. 28).

Il Die Vertragsstrafenabrede in § 13 des Arbeitsvertrages ist gemaf
§ 307 Abs. 1 BGB unwirksam, weil sie im Streitfalle eine unangemessene

Benachteiligung des Beklagten darstellt.

1. Der Anwendbarkeit von § 307 Abs. 1 Satz 1 BGB stehen im Arbeits-
recht geltende Besonderheiten gemal § 310 Abs. 4 Satz 2 BGB flur Vertrags-
strafenregelungen ebenso wenig entgegen (vgl. Senat 4. Médrz 2004 - 8 AZR
196/03 - BAGE 110, 8 = AP BGB § 309 Nr. 3 = EzA BGB 2002 § 309 Nr. 1) wie
die Bestimmung des § 307 Abs. 3 Satz 1 BGB (vgl. oben B Il 1).

2. Gegenstand der Inhaltskontrolle sind die einzelnen, nur formal ver-
bundenen Allgemeinen Geschéaftsbedingungen, wenn sie sprachlich und inhalt-
lich teilbar sind (vgl. BAG 15. Méarz 2005 - 9 AZR 502/03 - BAGE 114, 97 = AP
BGB § 781 Nr. 7 = EzA BGB 2002 § 307 Nr. 2). Eine Teilung von Vertrags-
klauseln in einen zulassigen und einen unzulassigen Teil ist mdglich, wenn der
unzulassige Teil sprachlich eindeutig trennbar ist. Enthalt die Klausel neben den
unwirksamen auch unbedenkliche, sprachlich und inhaltlich abtrennbare Be-
standteile, bleiben diese wirksam, auch wenn sie den gleichen Sachkomplex
betreffen. Voraussetzung dafur ist aber, dass nach dem \Wegstreichen der
unwirksamen Teilregelung(en) ein aus sich heraus verstandlicher Klauselrest
verbleibt (vgl. Senat 21. April. 2005 - 8 AZR 425/04 - AP BGB § 307 Nr. 3 = EZA
BGB 2002 § 309 Nr. 3). Wenn eine Bestimmung nicht sprachlich und inhaltlich
teilbar ist, ist zu prifen, ob sie in ihrer Gesamtheit eine unangemessene Be-
nachteiligung iSd. § 307 Abs. 1 Satz 1 BGB unter Berlicksichtigung des § 310
Abs. 3 Nr. 3 BGB darstellt. Wie das Landesarbeitsgericht zutreffend festgestellt
hat, handelt es sich bei der Vertragsstrafenabrede nicht um eine einheitliche,
inhaltlich nicht trennbare Bestimmung. Vielmehr ist das Vertragsstrafever-
sprechen flr zwei unterschiedliche, sprachlich und inhaltlich trennbare Sach-
verhalte abgegeben worden und zwar zunachst fir den Fall, dass der Arbeit-

nehmer das Dienstverhaltnis vertragswidrig 16st und zum anderen fir den Fall,
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dass er die Tatigkeit nicht antritt. Da der Beklagte die Tatigkeit beim Klager
aufgenommen hatte, kommt als Anspruchsgrundlage fur die Vertragsstrafe nur
die erste Alternative des § 13 des Anstellungsvertrages in Betracht. Diese ist
ihrerseits nicht teilbar in dem dargestellten Sinne. Insoweit handelt es sich um
eine einheitliche Klausel, die in ihrer Gesamtheit auf ihre Wirksamkeit zu Uiber-

prufen ist.

3. Nach § 307 Abs.1 Satz1 BGB sind Bestimmungen in Allgemeinen
Geschéaftsbedingungen unwirksam, wenn sie den Vertragspartner des Ver-
wenders entgegen den Geboten von Treu und Glauben unangemessen be-

nachteiligen.

a) Die Vertragsstrafenabrede stellt nicht bereits nach § 307 Abs. 1 Satz 2
BGB eine unangemessene Benachteiligung des Beklagten dar. Nach dieser
Norm kann sich eine unangemessene Benachteiligung auch daraus ergeben,

dass die Bestimmung nicht klar und verstandlich ist.

Ein Versto3 gegen dieses Transparenzgebot liegt nicht vor. Nach § 307
Abs. 1 Satz 2 BGB sind Verwender von Allgemeinen Geschaftsbedingungen
entsprechend den Grundsatzen von Treu und Glauben verpflichtet, Rechte und
Pflichten ihrer Vertragspartner méglichst klar und durchschaubar darzustellen.
Dazu gehort auch, dass Allgemeine Geschaftsbedingungen wirtschaftliche
Nachteile und Belastungen soweit erkennen lassen, wie dies nach den Um-
standen gefordert werden kann (BAG 3. April 2007 - 9 AZR 867/06 - AP TVG
§ 4 Nachwirkung Nr. 46 = EzA BGB 2002 § 307 Nr. 22). Die tatbestandlichen
Voraussetzungen und Rechtsfolgen missen so genau beschrieben werden,
dass fir den Verwender keine ungerechtfertigten Beurteilungsspielrdume
entstehen. Eine Klausel geniigt dem Bestimmtheitsgebot des § 307 Abs. 1
Satz 2 BGB, wenn sie im Rahmen des rechtlich und tatsachlich Zumutbaren die
Rechte und Pflichten des Vertragspartners des Klauselverwenders so klar und
prazise wie moglich beschreibt. Sie verletzt das Bestimmtheitsgebot, wenn sie
vermeidbare Unklarheiten und Spielrdaume enthélt (Senat 14. August 2007
-8AZR 973/06 - AP BGB § 307 Nr. 28 = EzA BGB 2002 § 307 Nr. 28).
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Bei der Beurteilung, ob eine Regelung dem Transparenzgebot genigt,
ist nicht auf den flichtigen Betrachter, sondern auf den aufmerksamen und
sorgfaltigen Teilnehmer am Wirtschaftsverkehr abzustellen (Palandt/Griineberg
67. Aufl. § 307 BGB Rn. 19).

Die Regelung in § 13 des Anstellungsvertrages ist hinsichtlich der
ersten Alternative hinreichend bestimmt und lasst den Arbeitnehmer erkennen,
unter welchen Voraussetzungen die Vertragsstrafe verwirkt ist. Aus dieser
Vertragsklausel ergibt sich, dass eine Vertragsstrafe in Héhe von drei Brutto-
monatsvergitungen zu zahlen ist, wenn der Arbeithehmer das Dienstverhaltnis
vertragswidrig |6st. Ein vertragswidriges Losen des Dienstverhaltnisses liegt
vor, wenn der Arbeitnehmer seiner Hauptleistungspflicht aus dem Arbeits-
verhaltnis auf Dauer und endgultig unter Berufung auf einen Beendigungstat-
bestand nicht mehr nachkommt, sich also vom Vertrag lossagt, obwohl ein
rechtlich wirksamer Beendigungstatbestand (noch) nicht eingetreten ist. Dieser
Inhalt der Klausel ist fur den Arbeitnehmer erkennbar. Der Beklagte hat dies-
beziglich auch keine Bedenken geltend gemacht. Unschadlich ist das Fehlen
eines Hinweises, dass die Vertragsstrafe nur verwirkt ist, wenn die Nicht-
erbringung der geschuldeten Dienstleistung auf einem Verschulden des Arbeit-
nehmers beruht. Denn dies folgt zum einen aus § 339 BGB und zum anderen
handelt es sich hierbei um einen fur den Arbeithehmer giinstigen Umstand. Im
Ubrigen kann die Klausel nicht dahin verstanden werden, dass die Vertrags-
strafe auch bei einem unverschuldeten Verhalten des Arbeitnehmers verwirkt

sein soll.

b) Das Vertragsstrafeversprechen benachteiligt den Beklagten aber
gemal § 307 Abs. 1 Satz 1 BGB deshalb unangemessen, weil die vorgesehene
Vertragsstrafe von drei Bruttomonatsvergutungen fir den Fall, dass er das
Dienstverhaltnis vertragswidrig 6st, unangemessen hoch ist und damit eine

Ubersicherung des Klagers darstellt.

Nach § 307 Abs. 1 Satz 1 BGB sind Bestimmungen in Allgemeinen Ge-
schaftsbedingungen unwirksam, wenn sie den Vertragspartner entgegen Treu
und Glauben unangemessen benachteiligen. Unangemessen ist jede Beein-
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trachtigung eines rechtlich anerkannten Interesses des Arbeitnehmers, die nicht
durch begriindete und billigenswerte Interessen des Arbeitgebers gerechtfertigt
ist oder durch gleichwertige Vorteile ausgeglichen wird (Senat 21. April 2005
-8 AZR 425/04 - AP BGB § 307 Nr.3 = EzA BGB 2002 § 309 Nr. 3). Die
Feststellung einer unangemessenen Benachteiligung setzt eine wechselseitige
Beruicksichtigung und Bewertung rechtlich anzuerkennender Interessen der
Vertragspartner voraus. Bei diesem Vorgang sind auch grundrechtlich ge-
schitzte Rechtspositionen zu beachten. Es bedarf einer umfassenden
Wirdigung der beiden Positionen unter Beriicksichtigung des Grundsatzes von
Treu und Glauben (Senat 21. April 2005 - 8 AZR 425/04 - aa0). Dabei ist auch
die Stellung der Klausel im Gesamtvertrag zu bericksichtigen, ebenso wie
kompensierende oder summierende Effekte (Senat 4. Mdrz 2004 - 8 AZR
196/03 - BAGE 110, 8 = AP BGB § 309 Nr. 3= EzA BGB 2002 § 309 Nr. 1). Zur
Beurteilung der Unangemessenheit ist ein genereller, typisierender, vom Einzel-
fall losgeloster MaRRstab anzulegen. Im Rahmen der Inhaltskontrolle sind dabei
Art und Gegenstand, Zweck und besondere Eigenart des jeweiligen Geschafts
zu bericksichtigen. Zu prifen ist, ob der Klauselinhalt bei der in Rede
stehenden Art des Rechtsgeschafts generell unter Beriicksichtigung der
typischen Interessen der beteiligten Verkehrskreise eine unangemessene
Benachteiligung des Vertragspartners ergibt. \WWerden Allgemeine Geschafts-
bedingungen fir verschiedene Arten von Geschéften oder gegeniber ver-
schiedenen Verkehrskreisen verwendet, deren Interessen, Verhéaltnisse und
Schutzbedirfnisse generell unterschiedlich gelagert sind, so kann die Ab-
wagung zu gruppentypisch unterschiedlichen Ergebnissen flhren. Sie ist in den
Vertrags- oder Fallgruppen vorzunehmen, wie sie durch die an dem Sach-
gegenstand orientierte typische Interessenlage gebildet werden (BAG 4. Mérz
2004 - 8 AZR 196/03 - aaO).

Bei Verbrauchervertragen sind gemaly § 310 Abs. 3 Nr. 3 BGB bei der
Beurteilung der unangemessenen Benachteiligung nach § 307 Abs. 1 und 2
BGB auch die den Vertragsschluss begleitenden Umsténde zu bertcksichtigen
(BAG 14. August 2007 - 8 AZR 973/06 - AP BGB § 307 Nr. 28 = EzA BGB 2002
§ 307 Nr. 28). Zu den konkret-individuellen Begleitumstdnden gehéren bei
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richtlinienkonformer Auslegung des Gesetzes unter Bericksichtigung des
16. Erwagungsgrundes zur Richtlinie 93/13/EWG des Rates vom 5. April 1993
Uber missbrauchliche Klauseln in Verbrauchervertragen (ABl. EG Nr. L 95 vom
21. April 1993 S. 29) 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 (BAG 31. August 2005 - 5 AZR 545/04 - BAGE 115, 372 = AP ArbZG
§ 6 Nr. 8 =EzA ArbZG § 6 Nr. 6). Die Berucksichtigung dieser Umstande kann
sowohl zur Unwirksamkeit einer nach generell-abstrakter Betrachtung wirk-
samen Klausel als auch zur Wirksamkeit einer nach typisierter Inhaltskontrolle
unwirksamen Klausel fihren (Senat 14. August 2007 - 8 AZR 973/06 - aaO).

Vertragsstrafenabreden benachteiligen danach den Arbeitnehmer nicht 50
schon generell unangemessen. Die Vertragsstrafe sichert das berechtigte
Bedirfnis des Arbeitgebers, eine arbeitsvertragswidrige und schuldhafte Nicht-

1S SUN[UIUIESSIO}I) JOP 912 ], YONY SIOMUTE]

aufnahme oder Beendigung der Arbeitstatigkeit seitens des Arbeitnehmers zu

&

vermeiden. Ebenso soll die fristlose Beendigung des Arbeitsverhaltnisses ohne
Vorliegen eines wichtigen Grundes (§ 626 BGB) verhindert werden. Es geht
darum, dem Arbeitgeber seinerseits die nahtlose Erbringung der Dienst-

leistungen gegeniber seinem Kunden und gegebenenfalls die entsprechende

DYIN J B8 §§ Yoru urquareq

Einarbeitung eines Nachfolgers zu ermdéglichen. Stellt der Arbeithnehmer die

Arbeit vertragswidrig ein oder muss ihm fristlos gekiindigt werden, sind die

RZANYIRRER]

Darlegung und der Beweis eines konkreten Schadens erfahrungsgemal regel-
mafig mit besonderen Schwierigkeiten verbunden. Die schadensersatzrecht-
lichen und zivilprozessualen Erleichterungen nach § 252 Satz2 BGB und
§ 287 ZPO erleichtern nur in geringfugigem Umfange die Darlegung und den
Nachweis des Schadens; der Nachweis des Schadens und des Kausal-
zusammenhangs zwischen der Pflichtverletzung und dem Schaden ist in der
Praxis kaum zu fuhren (Senat 4. Mérz 2004 - 8 AZR 196/03 - BAGE 110, 8 =
AP BGB § 309 Nr. 3 = EzA BGB 2002 § 309 Nr. 1). Das Interesse des Arbeit-
gebers an einer Vertragsstrafenregelung ist deshalb anerkennenswert. Der

Arbeitnehmer wird auch nicht unangemessen benachteiligt, weil es an ihm liegt,
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seine Hauptpflichten zu erbringen. Der Arbeitgeber hat ein berechtigtes
Interesse an der Einhaltung der arbeitsvertraglichen Hauptpflicht, wahrend der
Arbeitnehmer in der Regel weder ein Recht noch ein schitzenswertes Interesse
daran hat, den Arbeitsvertrag zu brechen (BAG 4. Mérz 2004 - 8 AZR 196/03 -
aaQ). Dabei ist es zu eng, die Vertragsstrafe allein mit einem vermdgensrecht-
lichen 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 losgeldster
Geldforderungen eingesetzt wird, fehlt es am berechtigten Interesse des Arbeit-
gebers (Senat 4. Mérz 2004 - 8 AZR 196/03 - aaO).

4 Im Streitfalle ist die Vertragsstrafe von drei Bruttomonatsvergutungen, 51
die nach § 13 des Arbeitsvertrages immer dann verwirkt ist, wenn der Arbeit-
nehmer sich vertragswidrig vom Arbeitsverhaltnis 16st, unangemessen hoch und
dient letztlich zur bloRen Schépfung neuer, vom Sachinteresse des Klagers

losgeléster Geldforderungen.

a) Eine unangemessene Benachteiligung kann aus der Hoéhe einer Ver- 52
tragsstrafe folgen (Senat 4. Mdrz 2004 - 8 AZR 196/03 - BAGE 110, 8 = AP
BGB § 309 Nr. 3 = EzA BGB 2002 § 309 Nr. 1).

b) Nach der Rechtsprechung des Senats ist zur Feststellung der Ange- 53
messenheit einer Vertragsstrafe im Zusammenhang mit der Nichterbringung der
Arbeitsleistung durch den Arbeitnehmer die mafigebliche Kiundigungsfrist von
erheblicher Bedeutung. In der Lange der Kiindigungsfrist kommt zum Ausdruck,
in welchem zeitlichen Umfang der Arbeitgeber Arbeitsleistungen vom Arbeit-
nehmer verlangen kann und welches Interesse er an der Arbeitsleistung hat. Da
es bei der Vereinbarung einer Vertragsstrafe jedenfalls auch um einen ver-
modgensmaligen Ausgleich nicht erbrachter Vertragsleistungen geht, sind die
Kindigungsfristen, die durch den Vertragsbruch vom Arbeithehmer nicht be-

achtet wurden, ein relevanter Abwagungsgesichtspunkt zur Feststellung der

[ Taw | JLaw — Gesetze und Urteile Available on the [EETeRN
" EEStegé%se ., (mobile A D App Store
er esetze JLaw — fiir Android JLaw — fiir iOS

Uber 100.000 Urteile

1ZINYPsa8 HUIN I BLY §§ YORU YUBQUI)R(] S[e PUIS SUN[WIWILSS[12)1() J9P 319 ], YINY SIDMUTE]


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

Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

-19- 8 AZR 81/08

Angemessenheit der Vertragsstrafenhéhe (vgl. 4. Mérz 2004 - 8 AZR 196/03 -
BAGE 110, 8= AP BGB § 309 Nr. 3 = EzA BGB 2002 § 309 Nr. 1).

Die Héhe der Vergutung ist grundsatzlich ein geeigneter Mal3stab, um 54
den Wert der Arbeitsleistung festzustellen. In dieser kommt zum Ausdruck,
welche Mittel der Arbeitgeber unter Beriicksichtigung der Marktverhaltnisse
einsetzen muss, um den Gegenwert der Arbeitsleistung zu erhalten, mit deren
Hilfe er seine wirtschaftlichen Ziele verfolgt. Die Lange der jeweiligen
Kindigungsfrist und die fur diesen Zeitraum zu zahlende Vergutung spiegeln
damit regelmaRig das wirtschaftliche Interesse des Arbeitgebers an der Arbeits-
kraft des Arbeitnehmers wider. Diese Umstande sind danach auch fir den
Umfang eines mdglichen Schadens bei vertragswidriger Lésung vom Arbeits-
verhaltnis von Bedeutung. Dementsprechend ist eine Vertragsstrafe in Héhe
der Arbeitnehmerbeziige bis zum Ablauf der ordentlichen Kindigungsfrist fur
den Fall des Nichtantritts der Arbeit grundsatzlich angemessen (vgl. BAG
4. Méarz 2004 - 8 AZR 196/03 - BAGE 110, 8 = AP BGB § 309 Nr. 3 = EzA BGB
2002 § 309 Nr. 1). Eine Vertragsstrafe, die hoher ist als die Arbeitsvergitung,

die fur die Zeit zwischen einer vorzeitigen tatsachlichen Beendigung und dem

1S SUN[UIUIESSIO}I) JOP 912 ], YONY SIOMUTE]

&

rechtlich zulassigen Beendigungszeitpunkt zu zahlen wére, ist nur ausnahms-
weise angemessen iSd. § 307 Abs. 1 Satz 1 BGB. Dies ist dann der Fall, wenn

das Sanktionsinteresse des Arbeitgebers im Falle der vertragswidrigen Nicht-

DYIN J B8 §§ Yoru urquareq

erbringung der Arbeitsleistung vor der rechtlich zulassigen Beendigung des

Arbeitsverhaltnisses den Wert der Arbeitsleistung, der sich in der Arbeitsver-

RZANYIRRER]

gutung bis zur vertraglich zulassigen Beendigung des Arbeitsverhaltnisses
dokumentiert, auf Grund besonderer Umstande typischerweise und generell
Ubersteigt (vgl. Senat 4. Mérz 2004 - 8 AZR 196/03 - aaO).

C) Die vereinbarte Vertragsstrafe in H6he von drei Bruttomonatsver- 55
gltungen benachteiligt den Beklagten im Streitfalle unangemessen.

Sie Ubersteigt deutlich die Vergutung fur die in der Probezeit geltende 56
Kindigungsfrist. Diese betragt nach §6 des Anstellungsvertrages sechs
Wochen zum Monatsende. Damit kann zwischen dem Zeitpunkt, zu dem der
Beklagte sein Arbeitsverhaltnis unter Beachtung der Kindigungsfrist hatte
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beenden durfen, und dem Zeitpunkt, an dem er tatsachlich seine Arbeitstatigkeit
einstellt, ein Zeitraum von héchstens einem Kalendermonat zuziglich sechs
Wochen liegen. Damit Ubersteigt in jedem denkbaren Fall die H6he der Ver-
tragsstrafe von drei Bruttomonatsvergitungen den Wert der vertragswidrig nicht
erbrachten Tatigkeit, der grundsatzlich durch die Héhe der fur diesen Zeitraum

vereinbarten Arbeitsvergitung bestimmt wird.

Es liegen auch keine sonstigen berechtigten Interessen des Klagers
vor, welche die Hohe der Vertragsstrafe rechtfertigen kénnten. Dass die Ver-
tragsstrafe generell der Durchsetzung seines berechtigten Interesses an der
Verhinderung des Vertragsbruches dient, und zwar auch der Héhe nach, ist von
dem Klager als Verwender der Formularklausel darzulegen (vgl. dazu BAG
4. Mérz 2004 - 8 AZR 344/03 -). Er hat keine Anhaltspunkte dafiir vorgetragen,
dass die vertragswidrige Einstellung der Tatigkeit durch einen Fahrlehrer ein bis
héchstens zweieinhalb Monate vor Ablauf des Vertragsverhaltnisses bei einer
typischen und generellen Betrachtungsweise zu Nachteilen fur den Fahrschul-
inhaber fuhrt, die eine Vertragsstrafe in Héhe von drei Bruttomonatsver-
gutungen rechtfertigen wiirden. Zwar ist bei einem Vertragsbruch eines Arbeit-
nehmers Ublicherweise mit einem Gewinnausfall zu rechnen. Die H6he der
Vertragsstrafe darf aber nicht aul3er Verhaltnis zu den zu erwartenden Gewinn-
ausfallen stehen. Dabei hat es auch Bedeutung, inwieweit die durch den Ver-
tragsbruch verursachten Gewinnausfalle typischerweise durch den Arbeitgeber
vermieden werden kénnen, zB durch Neueinstellungen. In diesem Zusammen-
hang ist zu bertcksichtigen, dass der Arbeitgeber auch bei einer vertrags-
gemalen Beendigung des Arbeitsverhaltnisses durch den Arbeitnehmer Ersatz
fur diesen beschaffen muss. Der Klager hat zur Héhe von erfahrungsgemaf zu
erwartenden Gewinnausfallen bei Fahrschulunternehmen, wenn ein Fahrlehrer
die Tatigkeit einstellt, nichts Konkretes vorgetragen. Insbesondere ist nicht
ersichtlich, weshalb regelmallig oder selbst im konkreten Falle die - auch
kurzfristige - Einstellung eines neuen Fahrlehrers nicht méglich sein soll. Auch
insoweit hat der Klager lediglich pauschal behauptet, ein Ersatzfahrlehrer sei
weder am Arbeitsmarkt noch Uber Personaldienstleister verfugbar. Es fehlt ein

substantiierter Vortrag zu der Arbeitsmarktsituation fir Fahrlehrer im 6rtlichen
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Bereich, in dem die Parteien tatig waren. Die eingereichten Ausdrucke aus der
Bewerberdatenbank der Arbeitsagentur vom 8. August 2006 sind nicht aus-
sagekraftig, da sich aus dem einen Ausdruck nicht die konkrete Suchanfrage
ergibt und der andere Ausdruck, soweit dieser Uberhaupt verstandlich ist, ein
Stellengesuch eines Arbeitssuchenden betrifft. Da die Kindigungsfrist von
sechs Wochen zum Monatsende innerhalb der Probezeit unstreitig auf dem
Wunsch des Beklagten und nicht auf dem des Klagers beruhte, kann aus der
Lange der Kindigungsfrist in der Probezeit nicht darauf geschlossen werden,
dass es allgemein im Tatigkeitsbereich des Klagers mit Schwierigkeiten ver-
bunden war, einen neuen Fahrlehrer zu finden und aus diesem Grunde der
Klager gerade durch die Lange der Kiindigungsfrist sicherstellen wollte, recht-

zeitig einen Ersatz finden zu kénnen.

Der Gesichtspunkt der Druckausiibung, also den Arbeitnehmer zu ver-
tragsgerechtem Verhalten anzuhalten, rechtfertigt fur sich genommen auch
nicht die vereinbarte Hohe der Vertragsstrafe. Auch dabei ist zu berlick-
sichtigen, welches wirtschaftliche Interesse der Klager an der Erbringung der
Arbeitsleistung durch den Beklagten bis zur rechtlich zuldssigen Beendigung

des Arbeitsverhaltnisses hat.

Im Streitfalle liegen keine weiteren gemafl § 310 Abs. 3 Nr. 3 BGB zu
beriicksichtigenden vertragsbegleitenden Umstande vor, die zu einer anderen
Bewertung fuhren. Selbst wenn die Fahrschulbetriebe des Klagers voll aus-
gelastet waren und dies bei Vertragsschluss auch dem Beklagten bekannt war,
kann dieser Umstand die Hohe der Vertragsstrafe von drei Bruttomonatsver-
gUtungen bei einer vertragswidrigen Lésung des Arbeitsverhaltnisses durch den
Beklagten nicht rechtfertigen. Bei Vertragsschluss war namlich nicht erkennbar,
dass die Schaden, die dem Klager durch die vorzeitige tatsachliche Beendigung
des Arbeitsverhaltnisses entstehen, eine Gréflenordnung erreichen kénnen, die
drei Bruttomonatsvergiitungen nahekommt. Es fehlt jeder konkrete Vortrag des
Klagers, warum die Parteien bereits bei Vertragsschluss davon ausgegangen
sein sollten, dass die kurzfristige Neueinstellung eines Fahrlehrers im Falle
einer vertragswidrigen Beendigung des Arbeitsverhéltnisses durch den Be-

klagten nicht méglich sein werde.
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Soweit der Klager auf die Entscheidung des Bundesarbeitsgerichts vom 60

25. Oktober 1994 (- 9 AZR 265/93 -) verweist, geht dies ins Leere. Diese betraf
die Frage, ob eine verwirkte Vertragsstrafe nach § 343 BGB herabzusetzen
war. Dabei lag der Verwirkung der Vertragsstrafe kein Vertragsbruch zugrunde,
sondern ein Verstol3 gegen ein Wettbewerbsverbot. Der Prifungsmalistab nach
§ 343 BGB, nach dem es auf die Umstande des Einzelfalles ankommt, ent-
spricht auch nicht dem Prifungsmalstab fur die Beurteilung, ob eine Vertrags-

strafe gemaf § 307 BGB wirksam vereinbart worden ist.

5. Eine geltungserhaltende Reduktion der nach § 307 Abs. 1 Satz 1 BGB 61
unwirksamen Regelung in § 13 des Anstellungsvertrages auf eine Vertrags-
strafe in zulassiger Hohe scheidet aus.

Grundsatzlich ist im Recht der Allgemeinen Geschaftsbedingungen eine 62

geltungserhaltende Reduktion nicht vorgesehen (vgl. § 306 Abs. 2 BGB). Dabei
kann dahinstehen, ob es Ausnahmefélle gibt, in denen das “Alles - oder -
Nichts - Prinzip” dem Charakter des Arbeitsverhaltnisses als einem Dauer-
schuldverhaltnis mit fir den Verwender der Allgemeinen Geschaftsbedingungen
eingeschrankter Kiindigungsmadglichkeit nicht gerecht wird. Die Unwirksamkeit
einer Vertragsstrafenabrede wegen unangemessener Benachteiligung des
Arbeitnehmers stellt einen solchen Ausnahmefall nicht dar (Senat 14. August
2007 - 8 AZR 973/06 - AP BGB § 307 Nr. 28 = EzA BGB 2002 § 307 Nr. 28).

6. Eine erganzende Vertragsauslegung kommt bei einer gemafly § 307 63
Abs. 1 Satz1 BGB unwirksamen Vertragsstrafenabrede ebenfalls nicht in
Betracht, weil sie den Regelungszweck dieser Vorschrift unterlaufen wirde.

Eine erganzende Vertragsauslegung setzt voraus, dass der 64
Regelungsplan der Parteien infolge der durch die Unwirksamkeit einer Ver-
tragsklausel entstandenen Lucke einer Vervollstandigung bedarf. Dies ist nur
dann anzunehmen, wenn die ersatzlose Streichung der unwirksamen Klausel
keine angemessene, den typischen Interessen des AGB-Verwenders und
seines Vertragspartners Rechnung tragende L&sung bietet. Allerdings recht-
fertigt nicht jede Verschiebung der Gewichte zu Lasten des Verwenders die
Annahme einer erganzungsbedirftigen Liicke. Eine ergdnzende Vertragsaus-
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legung kdme nur dann in Frage, wenn sich das Festhalten am Vertrag fir den
Verwender als unzumutbare Harte iSd. § 306 Abs. 3 BGB darstellen wiirde. Im
Rahmen der erganzenden Vertragsauslegung ware zu fragen, was die Parteien
vereinbart hatten, wenn ihnen die gesetzlich angeordnete Unwirksamkeit der
Klausel bekannt gewesen ware. Es gélte dann, in Ausrichtung am hypo-
thetischen Parteiwillen und am MaRstab von Treu und Glauben eine lickenaus-
fullende Ersatzregelung zu finden. Wahrend bei der geltungserhaltenden
Reduktion nach der Grenze des am Malistab der §§ 307 ff. BGB zu be-
urteilenden ,gerade noch Zulassigen® gesucht wird, erstrebt die erganzende
Vertragsauslegung einen beiden Seiten so weit wie mdglich gerecht werdenden
Ausgleich. Grundsatzlich sind die Gerichte jedoch weder zu einer geltungs-
erhaltenden Reduktion unwirksamer Klauseln berechtigt noch dazu, durch
erganzende Vertragsauslegung an die Stelle einer unzuldssigen Klausel die
zulassige Klauselfassung zu setzen, die der Verwender der Allgemeinen Ge-
schaftsbedingungen voraussichtlich gewahlt haben wirde, wenn ihm die Un-
zulassigkeit der beanstandeten Klausel bekannt gewesen ware (BAG
23. Januar 2007 - 9 AZR 482/06 - AP BGB § 611 Ausbildungsbeihilfe Nr. 38 =
EzA BGB 2002 § 307 Nr. 19). Eine erganzende Auslegung im Falle einer
unwirksamen Vertragsstrafenabrede wirde dem Verwender das Risiko der
unzulassig zu weit gefassten Klausel vollstandig nehmen und eine Vertragshilfe
allein zu seinen Gunsten darstellen. Die Unwirksamkeit der Vertragsstrafen-
abrede fuhrt nicht zu einer krassen Stérung des Gleichgewichts, die eine
erganzende Vertragsauslegung zugunsten des Klégers béte. Der Klager hatte
es im Ubrigen in der Hand gehabt, die Vertragsstrafenvereinbarung prazise und
auf die unterschiedlichen Fallkonstellationen bezogen zu formulieren (vgl. auch
BAG 23. Januar 2007 -9 AZR 482/06 - aaO, zur Riickzahlung von Aus-
bildungskosten).

7. Eine Herabsetzung der Vertragsstrafe gemaR § 343 BGB auf das
angemessene Mald kommt nur bei wirksam vereinbarten Vertragsstrafen in
Betracht (BAG 4. Marz 2004 - 8 AZR 196/03 - BAGE 110, 8 = AP BGB § 309
Nr. 3 =EzA BGB 2002 § 309 Nr. 1).
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C. Der Klager hat gemaR § 97 ZPO die Kosten seiner erfolglosen Revision
zu tragen.
Hauck Bock Breinlinger
Hermann Pauli
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