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BUNDESARBEITSGERICHT

10 AZR 130/18
7 Sa 185/17
Landesarbeitsgericht
Dusseldorf

Im Namen des Volkes!

Verkiindet am
19. Dezember 2018

URTEIL

Jatz, Urkundsbeamtin
der Geschaftsstelle

In Sachen

Klager, Berufungsklager und Revisionsklager,

pp.

Beklagte, Berufungsbeklagte und Revisionsbeklagte,

hat der Zehnte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der mundlichen
Verhandlung vom 19. Dezember 2018 durch die Vorsitzende Richterin am
Bundesarbeitsgericht Gallner, die Richter am Bundesarbeitsgericht Dr. Pulz und
Pessinger sowie den ehrenamtlichen Richter Petri und die ehrenamtliche

Richterin Rudolph fir Recht erkannt:
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1. Die Revision des Klagers gegen das Urteil des Landes-
arbeitsgerichts Dusseldorf vom 10. Januar 2018 - 7 Sa
185/17 - wird zurlickgewiesen.

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

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten Uber eine Karenzentschadigung.

Der Klager war vom 15. Juli 2014 bis 15. April 2016 als Mitarbeiter im
Vertrieb in einer neu gegrindeten Niederlassung der Beklagten mit einer mo-
natlichen Bruttovergitung von 2.800,00 Euro beschaftigt. 8§ 20 des Arbeitsver-
trags vom 11. Juni 2014 lautet:

,8 20
Nachvertragliches Wettbewerbsverbot/Vorvertrag

Der Mitarbeiter erklart sich bereit, auf Verlangen des Un-
ternehmens ein Wettbewerbsverbot fur die Zeit nach Be-
endigung des Arbeitsverhaltnisses bis zu einer Dauer von
maximal zwei Jahren (aber auch kirzer) zu vereinbaren,
das der Anlage 1 zu diesem Vertrag entspricht. Das Ver-
langen kann gestellt werden, solange der Arbeitsvertrag
nicht von einer Vertragspartei gekindigt wurde.”

Der Arbeitsvertrag und dessen Anlage 1 sind durchgehend paginiert
und tragen auf jeder Seite einheitlich die Kopfzeile ,Arbeitsvertrag der b GmbH
mit Herrn T“. Die Anlage lautet auszugsweise:

,<Anlage 1 zum Arbeitsvertrag der Parteien:
Nachvertragliches Wettbewerbsverbot
zwischen der b GmbH (im Folgenden: Firma)
und

Herrn T (im Folgenden: Mitarbeiter)
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wird folgendes nachvertragliches Wettbewerbsverbot ver-
einbart:

1. Dem Mitarbeiter ist es untersagt, auf die Dauer von
zwei Jahren nach Beendigung dieses Vertrages in
selbstandiger, unselbstandiger oder sonstiger Weise
fur ein Unternehmen tatig zu werden, welches mit
der Firma in direktem oder indirektem Wettbewerb
steht oder mit einem Wettbewerbsunternehmen ver-
bunden ist. ...

2.  Wahrend der Dauer des Wettbewerbsverbots erhalt
der Mitarbeiter eine Entschadigung, die fir jedes
Jahr des Verbots die Halfte der von dem Mitarbeiter
zuletzt bezogenen vertragsgemalen Leistungen be-
tragt.”

Beide Parteien haben sowohl den Arbeitsvertrag als auch die Anlage 1
zum Arbeitsvertrag unterschrieben. Zwei weitere zugleich mit dem Klager ein-

gestellte Arbeitnehmer erhielten gleichlautende Vertrage.

Die Beklagte kindigte das Arbeitsverhaltnis mit Schreiben vom
15. Marz 2016 zum 15. April 2016. Der Klager signalisierte anlasslich des Ge-
sprachs bei Ubergabe der Kiindigung, ,dass er gegebenenfalls auf der Karenz-

entschadigung bestehen musse”.

Mit E-Mail vom 14. April 2016 schrieb der Klager an den Geschaftsfih-
rer der Beklagten:
,Hallo P,

mir fallt gerade ein, dass wir vorhin in unserem Telefonat
noch einen offenen Punkt vergessen haben, namlich das
Thema Wettbewerb/Karenzentschadigung.

In unserem Kundigungsgespréach habe ich Dir schon ge-
sagt, dass ich aufgrund der kurzfristigen Kindigung unter
Umstanden von der Karenzentschadigung Gebrauch ma-
chen muss. Was ich hiermit tue. Nach Prufung des Ar-
beitsvertrages und der rechtlichen Folgen bei ordentlicher
Kindigung durch den Arbeitgeber liegt das Wahlrecht, ob
man Wettbewerb machen darf oder die Karenzentschadi-
gung vorzieht, beim Arbeitnehmer. Ich bitte dich, dies bei
den nachsten Abrechnungen zu berticksichtigen.

Es laufen momentan einige Bewerbungen, so dass ich
sowieso fest davon ausgehe, kurzfristig einen neuen Job
zu finden, so dass das Thema Karenzentschadigung wohl
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nur von kurzer Dauer ist.
Danke und bis bald*“

Der Klager hat angenommen, er habe Anspruch auf eine Karenzent-
schadigung. Zwischen den Parteien sei nicht lediglich ein Vorvertrag, sondern
bereits ein wirksames nachvertragliches Wettbewerbsverbot vereinbart worden.
Selbst wenn es sich bei der Anlage um einen Vorvertrag handle, sei er unver-
bindlich. Daraus folge, dass ihm wie bei einem bedingten Wettbewerbsverbot
ein Wahlrecht zustehe. Dieses habe er im Gesprach anlasslich der Ubergabe
der Kundigung sowie in seiner E-Mail vom 14. April 2016 zugunsten einer Ka-
renzentschadigung ausgeubt.

Der Klager hat zuletzt beantragt,

1. die Beklagte zu verurteilen, an ihn 18.220,00 Euro
nebst Verzugszinsen in Héhe von funf Prozentpunk-
ten Uber dem jeweiligen Basiszinssatz in gestaffelter
Hohe zu zahlen;

2. festzustellen, dass die Beklagte dartber hinaus unter
Anrechnung anderweitigen Erwerbs des Klagers
nach § 74c HGB verpflichtet ist, ihm Uber den 1. Sep-
tember 2017 hinaus bis zum 31. Méarz 2018 jeweils
zum Monatsende eine Karenzentschadigung in Hohe
von 1.400,00 Euro sowie fur die Zeit vom 1. April bis
zum 15. April 2018 eine solche in H6he von
700,00 Euro zu zahlen.

Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen. Sie hat gemeint,
zwischen den Parteien sei lediglich ein Vorvertrag und noch kein nachvertragli-
ches Wettbewerbsverbot vereinbart worden. Der Vorvertrag erschwere das
Fortkommen des Klagers nicht unbillig und sei daher nicht unverbindlich. Der
Klager habe nicht befiirchten missen, nach Erklarung einer Kiindigung von der
Beklagten fur eine Konkurrenztatigkeit gesperrt zu werden. Selbst wenn jedoch
eine unverbindliche Abrede vorliege, stehe dem Klager kein Anspruch auf Ka-
renzentschadigung zu, weil er keine endgultige Erklarung abgegeben habe,

sich wahrend des gesamten Karenzzeitraums des Wettbewerbs zu enthalten.
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Die Vorinstanzen haben die Klage abgewiesen. Mit seiner vom Lan-
desarbeitsgericht zugelassenen Revision verfolgt der Klager seinen Anspruch

weiter.

Entscheidungsgrinde

l. Die Revision des Klagers ist unbegriindet. Die Klage ist zuléassig, hat in

der Sache jedoch keinen Erfolg.

1. Der Klager konnte seinen auf Zahlung gerichteten Klageantrag zu 1. in
der Berufungsinstanz hinsichtlich der zwischenzeitlich fallig gewordenen An-
spruche auf Karenzentschadigung erweitern. Dies stellt eine nach § 264 Nr. 2
ZPO zulassige Klageanderung dar. Eine Anderung des Klagegrundes liegt nicht
vor (vgl. BAG 15. September 2011 - 8 AZR 846/09 - Rn. 61).

2. Der auf Feststellung gerichtete Klageantrag zu 2. ist zulassig.

a) Der Klager begehrt die Feststellung der Zahlungspflicht fur die restliche
Dauer des Wetthewerbsverbots und damit die Feststellung des Bestehens ei-
nes Rechtsverhéltnisses. Das Feststellungsinteresse ergibt sich daraus, dass
die Beklagte eine Zahlung ablehnt. Der Klager kann im Hinblick auf die von ihm
beantragte Feststellung auch nicht auf den Vorrang der Leistungsklage verwie-
sen werden, weil die geltend gemachten Anspriiche auf Karenzentschadigung
zum Zeitpunkt der letzten mindlichen Verhandlung vor dem Landesarbeitsge-
richt teilweise noch nicht fallig waren (vgl. BAG 14. Juli 2010 - 10 AZR 291/09 -
Rn. 39, BAGE 135, 116).

b) Der Feststellungsantrag zu 2. ist auch hinreichend bestimmt iSv. § 253
Abs. 2 Nr. 2 ZPO. An die Bestimmtheit eines Feststellungsantrags sind keine
geringeren Anforderungen zu stellen als an die eines Leistungsantrags. Auch
wenn das Bestehen oder der Umfang eines Rechtsverhéltnisses oder eines

Anspruchs zur gerichtlichen Entscheidung gestellt wird, muss zuverlassig er-
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kennbar sein, wortber das Gericht eine Sachentscheidung treffen soll (BAG
25. Januar 2017 -4 AZR 520/15- Rn. 18; 23. Marz 2016 -5 AZR 758/13 -
Rn. 21, BAGE 154, 337). Der Feststellungsantrag bestimmt hier eindeutig, fur
welchen Zeitraum in welcher H6he ein Anspruch auf Karenzentschadigung
festgestellt werden soll. Damit ist zuverlassig erkennbar, wortiber das Gericht
entscheiden soll.

3. Der Klager hat keinen Anspruch auf die Karenzentschadigung. Davon
geht das Landesarbeitsgericht zutreffend aus. Zwischen den Parteien ist zu Be-
ginn des Arbeitsverhéltnisses kein nachvertragliches Wettbewerbsverbot, son-
dern lediglich ein hierauf bezogener Vorvertrag vereinbart worden. Dieser Vor-
vertrag ist wirksam und eréffnet dem Klager nicht die Wahlmaéglichkeit, sich fur

Wettbewerbsenthaltung zugunsten einer Karenzentschadigung zu entscheiden.

a) Das Landesarbeitsgericht hat die Vereinbarung der Parteien in § 20 des
Arbeitsvertrags iVm. Anlage 1 zum Arbeitsvertrag rechtsfehlerfrei als Vorvertrag
und nicht bereits als Hauptvertrag tUber ein nachvertragliches Wettbewerbsver-

bot ausgelegt.

aa) Bei den Regelungen in 8§ 20 des Arbeitsvertrags sowie in Anlage 1 zum
Arbeitsvertrag handelt es sich um Allgemeine Geschéaftsbedingungen iSv.
88§ 305 ff. BGB. Dies ergibt sich aus dem &uferen Erscheinungsbild der formu-
larmafRigen Vertragsgestaltung sowie dem Umstand, dass neben dem Klager
zwei weitere Arbeitnehmer gleichlautende Vertrage von der Beklagten vorgelegt

bekommen und unterzeichnet haben.

bb) Allgemeine Geschaftsbedingungen sind nach ihrem objektiven Inhalt
und typischen Sinn einheitlich so auszulegen, wie sie von verstandigen und red-
lichen Vertragspartnern unter Abwagung der Interessen der normalerweise be-
teiligten Verkehrskreise verstanden werden, wobei nicht die Verstandnismdg-
lichkeiten des konkreten, sondern die des durchschnittlichen Vertragspartners
des Verwenders zugrunde zu legen sind. Ansatzpunkt fur die nicht am Willen
der konkreten Vertragspartner zu orientierende Auslegung Allgemeiner Ge-

schaftsbedingungen ist in erster Linie der Vertragswortlaut. Ist dieser nicht ein-
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deutig, kommt es fur die Auslegung entscheidend darauf an, wie der Ver-
tragstext aus der Sicht der typischerweise an Geschaften dieser Art beteiligten
Verkehrskreise zu verstehen ist (st. Rspr.,, zB BAG 20. Juni 2018 -7 AZR
690/16 - Rn. 20; 25. August 2010 - 10 AZR 275/09 - Rn. 19, BAGE 135, 239).

Die Auslegung Allgemeiner Geschaftsbedingungen durch das Beru-
fungsgericht unterliegt der vollen revisionsrechtlichen Uberpriifung durch das
Bundesarbeitsgericht (st. Rspr., zB BAG 18. Oktober 2017 - 10 AZR 330/16 -
Rn. 26, BAGE 160, 296; 7. Juni 2011 - 1 AZR 807/09 - Rn. 23).

cc) Die Auslegung von 8§ 20 des Arbeitsvertrags iVm. Anlage 1 zum Ar-
beitsvertrag durch das Landesarbeitsgericht hélt einer revisionsrechtlichen

Uberprifung an diesem Mafstab stand.

(1) Eine am Wortlaut der Vereinbarung orientierte Auslegung ergibt, dass

die Parteien einen Vorvertrag abgeschlossen haben.

(@) Dabei sind die Regelungen in 8§ 20 des Arbeitsvertrags und in der Anla-
ge 1 zum Arbeitsvertrag zusammen zu betrachten. Daflr spricht bereits das
aulBere Erscheinungsbild. So sind der Arbeitsvertrag und dessen Anlage 1
durchgehend paginiert und tragen eine nach Wortlaut und Schriftbild einheitli-
che Kopfzeile, die ,Arbeitsvertrag der b GmbH mit Herrn T* lautet. DarUber hin-
aus nehmen die Regelungen in 8 20 des Arbeitsvertrags und in der Anlage 1
zum Arbeitsvertrag ausdricklich aufeinander Bezug. In 8 20 des Arbeitsvertrags
lautet es, dass auf Verlangen des Unternehmens ein Wettbewerbsverbot abzu-
schlie®en ist, ,das der Anlage 1 zu diesem Vertrag entspricht® (Hervorhebung
durch Fettdruck im Original). Passend dazu tragt die Anlage die in Fettdruck

gehaltene Uberschrift ,Anlage 1 zum Arbeitsvertrag der Parteien®.

(b) Der Wortlaut der einheitlich auszulegenden Regelungen in § 20 des
Arbeitsvertrags und der Anlage 1 zum Arbeitsvertrag bringt deutlich zum Aus-
druck, dass die Parteien einen Vorvertrag abgeschlossen haben.
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(aa)  Vorvertrage sind schuldrechtliche Vereinbarungen, durch die die Ver-
pflichtung begrundet wird, demné&chst einen anderen schuldrechtlichen Vertrag,
den Hauptvertrag, zu schlieen. Die Verpflichtung kann im Vorvertrag von bei-
den Teilen oder nur von einem Teil eingegangen werden und entsprechend
dem Zweck des Vorvertrags von bestimmten Voraussetzungen abhéngen (vgl.
BAG 14. Juli 2010 - 10 AZR 291/09 - Rn. 13, BAGE 135, 116; BGH 30. April
1992 -VIIZR 159/91- zull2a der Grinde; 17. Dezember 1987 - VII ZR
307/86 - zu 2 ¢ der Grunde, BGHZ 102, 384; LAG Rheinland-Pfalz 16. Februar
2017 - 5 Sa 425/16 - zu 1l 1 der Grinde).

(bb)  Auf eine solche Vereinbarung zielt der Wortlaut von 8§ 20 des Arbeits-
vertrags ab. Die Formulierung, dass sich der Mitarbeiter bereit erklart, auf Ver-
langen des Unternehmens ein Wettbewerbsverbot fur die Zeit nach Beendigung
des Arbeitsverhaltnisses abzuschlieen, kann nur dahin gehend verstanden
werden, dass ein Vorvertrag begrindet und noch nicht ein nachvertragliches
Wettbewerbsverbot selbst abgeschlossen werden soll. Etwas anderes folgt
auch nicht aus dem Wortlaut der Anlage 1 zum Arbeitsvertrag. Zwar ist die An-
lage 1 ausdriucklich als ,Nachvertragliches Wettbewerbsverbot® und gerade
nicht als ,Vorvertrag“ bezeichnet. Auch enthalt sie ein bereits vollstandig aus-
formuliertes Wettbewerbsverbot. Dies ist jedoch dem Umstand geschuldet,
dass - wie aus der Verweisung in 8 20 des Arbeitsvertrags ersichtlich - bereits

die auf Verlangen abzuschlieBende Vereinbarung inhaltlich fixiert werden sollte.

(2) Der Umstand, dass neben dem Arbeitsvertrag auch die Anlage 1 zum
Arbeitsvertrag von beiden Vertragspartnern unterzeichnet worden ist, spricht
nicht gegen einen Vorvertrag und flr ein bereits begriindetes nachvertragliches

Wettbewerbsverbot.

Zwar bedarf ein nachvertragliches Wettbewerbsverbot nach § 74 Abs. 1
HGB iVm. 8§ 126 Abs. 2 BGB der Schriftform. Ein unter Verstol3 gegen die ge-
setzliche Schriftform vereinbartes Wettbewerbsverbot ist nach § 125 BGB nich-
tig (BAG 15. Januar 2014 - 10 AZR 243/13 - Rn. 19 mwN, BAGE 147, 128).
Auch der auf ein nachvertragliches Wettbewerbsverbot gerichtete Vorvertrag

muss aber schriftlich abgeschlossen werden. Ein Vorvertrag kann allerdings
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auch dann formlos wirksam sein, wenn der Hauptvertrag der Schriftform bedarf.
Dies setzt jedoch voraus, dass dem Schriftftormerfordernis keine Warnfunktion,
sondern lediglich Klarstellungs- und Beweisfunktion zukommt (BAG 14. Juli
2010 - 10 AZR 291/09 - Rn. 29, BAGE 135, 116; 17. Dezember 2009 - 6 AZR
242/09 - Rn. 25). Durch die gesetzlich vorgeschriebene Schriftform fir nachver-
tragliche Wettbewerbsverbote sollen nicht nur Streitigkeiten dartber vermieden
werden, ob und mit welchem Inhalt eine Wettbewerbsvereinbarung geschlossen
wurde. Vielmehr kommt dem Formzwang vor allem Warnfunktion zu. Der Ar-
beitnehmer soll vor Ubereilten Entschlissen im Hinblick auf sein kiinftiges beruf-
liches Fortkommen mdglichst bewahrt werden (vgl. BAG 14. Juli 2010 - 10 AZR
291/09 - Rn. 29, aa0). Nachdem ein nachvertragliches Wettbewerbsverbot und
ein hierauf bezogener Vorvertrag denselben Formvorschriften unterliegen, kann
aus der gewahlten Form kein Anhaltspunkt fur die eine oder die andere Ausle-
gung abgeleitet werden.

(3) SchlieRlich kann § 20 des Arbeitsvertrags iVm. Anlage 1 zum Arbeits-
vertrag auch nicht dahin gehend verstanden werden, dass die Beklagte den
Abschluss des nachvertraglichen Wettbewerbsverbots bereits verlangt hatte
und Anlage 1 ein nachvertragliches Wettbewerbsverbot in Erfullung des Vorver-
trags aus 8 20 des Arbeitsvertrags begrindet. Der Klager behauptet selbst
nicht, die Beklagte habe den Abschluss eines nachvertraglichen Wettbewerbs-
verbots verlangt und damit ihr Recht aus dem Vorvertrag ausgetbt. Gegen ein
solches Verstandnis spricht auch, dass der Arbeitsvertrag und die Anlage 1
zum Arbeitsvertrag vom selben Tag datieren. Es liegt fern, dass die Parteien in
unmittelbarem zeitlichem Zusammenhang zunéachst einen Vorvertrag begrindet
und sogleich den Hauptvertrag abgeschlossen haben. Eines Vorvertrags hatte
es nicht bedurft, wenn die Parteien das Wettbewerbsverbot im betreffenden
Zeitpunkt bereits endgultig hatten abschliel3en wollen.

b) Das Landesarbeitsgericht ist auch zutreffend davon ausgegangen, dass
die Parteien einen wirksamen Vorvertrag abgeschlossen haben. Der Vorvertrag
begriindet keine unbillige Erschwerung des Fortkommens iSv. § 74a Abs. 1
Satz 2 HGB fur den Klager. Ihm steht kein Wahlrecht zu, in dessen Austibung
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er sich dafir hatte entscheiden kénnen, zugunsten einer Karenzentschadigung
auf Wettbewerb zu verzichten.

Nach § 110 Satz 1 GewO koénnen Arbeitgeber und Arbeitnehmer die
berufliche Tatigkeit des Arbeitnehmers fiir die Zeit nach Beendigung des Ar-
beitsverhaltnisses durch Vereinbarung beschranken (Wettbewerbsverbot). Die
88 74 bis 75f HGB sind nach § 110 Satz 2 GewO entsprechend anzuwenden
(BAG 22. Marz 2017 - 10 AZR 448/15 - Rn. 20, BAGE 158, 329).

aa) Auf ein nachvertragliches Wettbewerbsverbot gerichtete Vorvertrage
sind aufgrund der Vertragsfreiheit grundsatzlich zulassig (BAG 14. Juli 2010
-10 AZR 291/09 - Rn. 14, BAGE 135, 116; vgl. auch bereits 18. April 1969
-3 AZR 154/68 - zu1l und 2 der Grinde; Bauer/Diller Wettbewerbsverbote
8. Aufl. Rn. 488; Schaub ArbR-HdB/Vogelsang 17. Aufl. 8 55 Rn. 29; BeckOGK/
Fehrenbach Stand 1. Dezember 2018 § 307 BGB Wettbewerbsverbotsklausel
Rn. 78). Dafur kann ein berechtigtes Interesse bestehen, wenn die kinftige
Entwicklung des Arbeithehmers, die Weiterentwicklung der schitzenswerten
wettbewerblichen Interessen des Arbeitgebers oder dessen finanzielle Belast-
barkeit bei Abschluss des Arbeitsvertrags nicht hinreichend absehbar sind (vgl.
BAG 14. Juli 2010 - 10 AZR 291/09 - aaO; Bauer/Diller aaO; Buchner Wett-
bewerbsverbote wahrend und nach Beendigung des Arbeitsverhaltnisses
2. Aufl. C215).

bb) Je nach ihrer Ausgestaltung im Einzelfall kbnnen auf den Abschluss
eines nachvertraglichen Wettbewerbsverbots gerichtete Vorvertrage jedoch ei-
ne unbillige Erschwerung des Fortkommens iSv. § 74a Abs. 1 Satz 2 HGB fur
den betroffenen Arbeitnehmer darstellen und deswegen unverbindlich sein
(BAG 14. Juli 2010 -10 AZR 291/09 - Rn. 14 mwN, BAGE 135, 116). Die
Rechtsfolge eines unverbindlichen Vorvertrags entspricht derjenigen eines un-
zulassig bedingten Wettbewerbsverbots. Die nachtragliche Wettbewerbsbe-
schréankung und der Anspruch auf die Zahlung einer Karenzentschadigung sol-
len in beiden Fallen von einer Entscheidung des Arbeitgebers abhangig ge-
macht werden. Besteht dafir kein anerkennenswertes Interesse des Arbeitge-

bers, gebietet es der Schutz des Arbeitnehmers, ihm ein Wahlrecht einzuréu-
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men. Nur so kann die eintretende Ungewissheit beendet und der Arbeitgeber
entsprechend 8§ 74a HGB an der dem Arbeitnehmer auferlegten Bindung sei-
nerseits festgehalten werden (vgl. BAG 14. Juli 2010 - 10 AZR 291/09 - Rn. 18

mwN, aaO).

Die Frage einer unbilligen Erschwerung des Fortkommens ist im Rah-
men einer Interessenabwagung unter Berucksichtigung aller in Betracht kom-
menden Umsténde zu priufen. Eine grof3zugige Entschadigung wird eine weiter
gehende ortliche, zeitliche und gegenstandliche Einschrankung der Handlungs-
freiheit des Arbeitnehmers rechtfertigen kénnen (BAG 21. April 2010 - 10 AZR
288/09 - Rn. 17, BAGE 134, 147; 16. Februar 1967 - 3 AZR 290/66 - zu IV 1 der
Grunde, BAGE 19, 267).

(1) Eine unbillige Erschwerung des Fortkommens iSv. § 74a Abs. 1 Satz 2
HGB ist jedenfalls dann gegeben, wenn der Arbeitgeber auch noch nach Erkla-
rung einer Kindigung des Arbeitsvertrags durch eine Partei oder nach Ab-
schluss eines Aufhebungsvertrags ein nachvertragliches Wettbewerbsverbot
verlangen kann (BAG 14. Juli 2010 - 10 AZR 291/09 - Rn. 14 f., BAGE 135,
116; 18. April 1969 - 3 AZR 154/68 - zu 2 der Griinde). Diese Rechtsprechung
hat im Schrifttum verbreitet Zustimmung gefunden (Baeck/Winzer NZG 2010,
1420; Bauer/Diller Wettbewerbsverbote 8. Aufl. Rn. 490; BeckOGK/Fehrenbach
Stand 1. Dezember 2018 § 307 BGB Wettbewerbsverbotsklausel Rn. 79;
Kittner/Poeche Personalbuch 2018 Wettbewerbsverbot Rn. 19; Schaub
ArbR-HdB/Vogelsang 17. Aufl. 8 55 Rn. 29). Die Sach- und Interessenlage stellt
sich ohne zeitliche Begrenzung der Verpflichtung fir den Arbeitnehmer ebenso
wie bei einem unzulassig bedingten Wettbewerbsverbot dar. Weil die Verpflich-
tung zur Wettbewerbsenthaltung gegen Zahlung der Entschadigung von einer
Entscheidung des Arbeitgebers abhéngen soll, diese aber ungewiss ist, konnte
der Arbeitnehmer bei seiner Planung weder von einem Wettbewerbsverbot mit
Entschadigung noch von der Zuléassigkeit eines Wettbewerbs ausgehen (vgl.
BAG 14. Juli 2010 - 10 AZR 291/09 - Rn. 15, aaO; ErfK/Oetker 19. Aufl. § 74
HGB Rn. 12). Wirde sich der betroffene Arbeitnehmer entscheiden, zu seinem

bisherigen Arbeitgeber in Konkurrenz zu treten, musste er damit rechnen, dass

ECLI:DE:BAG:2018:191218.U.10AZR130.18.0 -12 -

34

35



-12 - 10 AZR 130/18

der alte Arbeitgeber unter Berufung auf den Vorvertrag von ihm den Abschluss
eines Wettbewerbsverbots verlangt (BAG 18. April 1969 - 3 AZR 154/68 - zu 2
der Grunde; Bauer/Diller aaO; Buchner Wettbewerbsverbote wéahrend und nach
Beendigung des Arbeitsverhaltnisses 2. Aufl. C213; Laskawy NZA 2012, 1011,
1016). Daher wird sich der Arbeitnehmer regelmalig gehalten sehen, eine kon-
kurrenzfreie Anschlussbeschéaftigung zu wahlen. In diesem Fall kbnnte der alte
Arbeitgeber auf sein Recht aus dem Vorvertrag verzichten und nicht den Ab-
schluss eines nachvertraglichen Wettbewerbsverbots verlangen. In seiner prak-
tischen Wirkung k&me dies einem entschadigungslosen nachvertraglichen

Wettbewerbsverbot nahe (vgl. Bauer/Diller aaO).

(2) Nach dem vorliegenden Vorvertrag kann das Verlangen auf Abschluss
eines Wettbewerbsverbots nur gestellt werden, solange der Arbeitsvertrag nicht
von einer Partei gekindigt wurde. Damit ist die aul3erste zeitliche Grenze ein-
gehalten, bis zu der das Recht aus dem Vorvertrag zur Begrindung eines
nachvertraglichen Wettbewerbsverbots héchstens vorbehalten werden darf. Zu
keinem anderen Ergebnis fihrt es, dass der Vorvertrag lediglich die Féalle einer
arbeitgeber- oder arbeitnehmerseitigen Kindigung regelt, nicht jedoch die
Konstellationen eines Aufhebungsvertrags oder sonstiger Beendigungsgruinde.
Nach 8§ 74a Abs. 1 Satz 2 HGB ist das Wettbewerbsverbot - bzw. hier der da-
rauf bezogene Vorvertrag - nur ,so weit unverbindlich, als in ihm eine unbillige
Erschwerung des Fortkommens enthalten ist. Danach ist ein zu weit gefasstes
Wettbewerbsverbot nicht insgesamt, sondern nur teilweise unwirksam. Es wird
aufgrund der tatsachlichen Umsténde des Einzelfalls auf das erlaubte Mal3 zu-
rackgefuhrt (BAG 21. April 2010 - 10 AZR 288/09 - Rn. 22, BAGE 134, 147;
ErfK/Oetker 19. Aufl. § 74a HGB Rn. 5). Es kommt daher nicht darauf an, ob ein
Vorvertrag unwirksam ist, soweit der Arbeitgeber auch nach dem Abschluss
eines Aufhebungsvertrags noch berechtigt wéare, ein Wettbewerbsverbot zu ver-

langen. Diese Konstellation ist hier nicht gegeben.

(3) Ob und unter welchen Voraussetzungen eine unbillige Erschwerung
des Fortkommens iSv. 8§ 74a Abs. 1 Satz 2 HGB auch dann vorliegen kann,

wenn der Arbeitgeber ab der Kindigung des Arbeitsvertrags sein Recht aus
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dem Vorvertrag nicht mehr ausiiben kann, hat der Senat bisher ausdrtcklich
offengelassen (BAG 14. Juli 2010 - 10 AZR 291/09 - Rn. 14, BAGE 135, 116).
Die Frage muss auch hier nicht abschliel3end geklart werden. Jedenfalls in der
gegebenen Fallgestaltung handelt es sich nicht um eine unbillige Erschwerung

des Fortkommens.

(@) In der Literatur werden Vorvertrage, deren Austbung zeitlich bis zur
Erklarung einer Kindigung oder bis zum Abschluss eines Aufhebungsvertrags
begrenzt ist, Uberwiegend als zulassig angesehen (Baeck/Winzer NZG 2010,
1420; Bauer/Diller Wettbewerbsverbote 8. Aufl. Rn. 490; Hunold NZA-RR 2013,
174, 175; Schaub ArbR-HdB/Vogelsang 17. Aufl. 8 55 Rn. 29). In Formulie-
rungsvorschlagen werden auf diesen Zeitraum beschrankte Vorvertrage emp-
fohlen (vgl. Laskawy NZA 2012, 1011, 1016; Lucke in Himmerich/Lucke/Mauer
Arbeitsrecht 9. Aufl. § 2 Rn. 132).

Andere Stimmen im Schrifttum fordern, teilweise unter Hinweis auf
§ 75a HGB, eine weiter gehende zeitliche Beschrankung (Buchner Wettbe-
werbsverbote wahrend und nach Beendigung des Arbeitsverhéltnisses 2. Aufl.
C216; BeckOGK/Fehrenbach Stand 1. Dezember 2018 8 307 BGB Wettbe-
werbsverbotsklausel Rn. 80; Kittner/Poeche Personalbuch 2018 Wettbewerbs-
verbot Rn. 19).

(b) Aus der Wertung des 8§ 75a HGB ergibt sich jedoch nicht, dass Vorver-
trage, die auf den Abschluss eines nachvertraglichen Wettbewerbsverbots ge-
richtet sind, auf einen bestimmten Zeitpunkt bereits vor Erklarung einer Kindi-
gung oder Abschluss eines Aufhebungsvertrags begrenzt werden miussen.
Nach § 75a HGB kann der Arbeitgeber vor Beendigung des Arbeitsverhaltnis-
ses durch schriftliche Erklarung auf das Wettbewerbsverbot mit der Wirkung
verzichten, dass er nach Ablauf eines Jahres seit der Erklarung von der Ver-
pflichtung zur Zahlung der Entschadigung frei wird. In diesem Fall wird der Ar-
beitnehmer mit sofortiger Wirkung vom Wettbewerbsverbot entbunden (vgl.
BAG 31. Juli 2002 - 10 AZR 513/01 - zu ll 2 a der Griunde, BAGE 102, 103;
17. Februar 1987 - 3 AZR 59/86 - zu 2 der Grunde). Der Verzicht kann bis zur

wirksamen Beendigung des Arbeitsverhaltnisses erklart werden. Der Arbeitge-
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ber kann auch noch wahrend des Laufs der Kindigungsfrist verzichten (vgl.
BAG 31. Juli 2002 - 10 AZR 513/01 - zu Il 2 a aa der Grunde, aaO; ErfK/Oetker
19. Aufl. 8 75a HGB Rn. 3). Damit erfasst § 75a HGB auch die - hier nicht ge-
gebene - Konstellation, dass sich der Arbeitgeber erst nach Erklarung einer
Kiindigung entscheidet, ob ein nachvertragliches Wettbewerbsverbot wirksam
werden soll. Aus diesem Grund kann auch nicht aus einer analogen Anwen-
dung von 8§ 75a HGB abgeleitet werden, der Vorvertrag konne nur bis zu einem
Jahr vor dem Ende des Arbeitsverhaltnisses ausgelbt werden (so im Ergebnis
auch Brune Bedingte Wettbewerbsverbote fir Arbeithehmer Diss. 1989 S. 73 1.
zum suspensiv bedingten Wettbewerbsverbot). Es fehlt insoweit an einer ver-

gleichbaren Interessenlage.

cc) Unabhangig von der nicht Ubertragbaren zeitlichen Begrenzung des
§ 75a HGB beeintrachtigt ein auf ein nachvertragliches Wettbewerbsverbot ge-
richteter Vorvertrag auch dann die Interessen des betroffenen Arbeitnehmers,
wenn er nach Erklarung der Kiindigung nicht mehr ausgeibt werden kann. Der
Arbeitnehmer kann sich wahrend der Dauer des ungekindigten Arbeitsverhalt-
nisses nicht darauf einstellen, ob er zukinftig ein Wettbewerbsverbot wird ab-
schlieBen mussen oder nicht. Die Beeintrachtigung wiegt jedoch weniger
schwer, als kdnnte der Vorvertrag noch nach Erklarung einer Kiindigung aus-
gelbt werden. Solange der Arbeitgeber sein Recht aus dem Vorvertrag nicht
ausgeiubt hat, kann sich der Arbeitnehmer zu einer Konkurrenztatigkeit ver-
pflichten und durch eine in zeitichem Zusammenhang ausgesprochene Eigen-
kiindigung ein Wettbewerbsverbot ausschliel3en.

dd) Jedenfalls fur die vorliegende Konstellation ergibt eine Abwégung der
wechselseitigen Interessen, dass das Fortkommen des Arbeitnehmers nicht
unbillig erschwert ist iSv. 8§ 74a Abs. 1 Satz 2 HGB. Das Arbeitsverhéltnis be-
stand zum Zeitpunkt seiner Beendigung erst kiirzer als zwei Jahre, sodass der
Klager noch keinem besonders langen Zeitraum einer méglichen Inanspruch-
nahme aus dem Vorvertrag ausgesetzt war. Zudem war die Filiale des Klagers
erst in zeitlichem Zusammenhang mit seiner Einstellung gegriindet worden. Die

Beklagte hatte daher ein gesteigertes Interesse, den spateren Abschluss eines
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nachvertraglichen Wettbewerbsverbots von deren geschéftlicher Entwicklung
und den sich daraus ergebenden schitzenswerten wettbewerblichen Interessen

abhangig zu machen.

C) Nachdem der zwischen den Parteien geschlossene Vorvertrag wirksam
ist, kommt es nicht darauf an, ob der Arbeitnehmer im Fall eines unverbindli-
chen Vorvertrags das ihm zukommende Wahlrecht durch eine besondere Erkla-
rung gegenuber dem Arbeitgeber austiben muss und ob der Klager sich hierzu
eindeutig erklart hat (vgl. zum Erfordernis einer besonderen Erklarung gegen-
Uber dem Arbeitgeber BAG 14. Juli 2010 -10 AZR 291/09 - Rn. 23f.,
BAGE 135, 116).

Il. Die Kostenentscheidung folgt aus § 97 Abs. 1 ZPO.

Gallner Pessinger Pulz

Petri Rudolph
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