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Bundesarbeitsgericht 10. Senat Urteil vom 14. Juli 2010
- 10 AZR 291/09 -
l. Arbeitsgericht Urteil vom 5. Februar 2008
Hamburg - 25 Ca 293/07 -
Il. Landesarbeitsgericht Urteil vom 12. Januar 2009
Hamburg - 8 Sa 35/08 -

Far die Amtliche Sammlung: Ja

Entscheidungsstichworte:
Wettbewerbsverbot - Vorvertrag

Gesetze:
HGB §§ 74 ff.; BGB §§ 125, 126

Leitsatz:

Ein Vorvertrag, der den Arbeitnehmer ohne zeitliche Begrenzung zum
Abschluss eines nachvertraglichen Wettbewerbsverbots verpflichtet, ist
fur den Arbeitnehmer unverbindlich. Aufgrund des unverbindlichen Vor-
vertrags kann der Arbeitnehmer wie bei einem bedingten Wettbewerbs-
verbot entweder Wettbewerbsfreiheit ohne Karenzentschadigung oder
Wettbewerbsenthaltung zu den Bedingungen des Vorvertrags wéhlen.
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BUNDESARBEITSGERICHT

10 AZR 291/09

8 Sa 35/08
Landesarbeitsgericht
Hamburg

Im Namen des Volkes!

Verklindet am

14. Juli 2010
Briine, Urkundsbeamtin
der Geschéftsstelle
In Sachen

Klager, Berufungsklager und Revisionsklager,

Pp.

Beklagte, Berufungsbeklagte und Revisionsbeklagte,

hat der Zehnte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der mundlichen
Verhandlung vom 14. Juli 2010 durch den Vorsitzenden Richter am Bundes-
arbeitsgericht Prof. Dr. Mikosch, die Richterin am Bundesarbeitsgericht Mar-
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quardt, den Richter am Bundesarbeitsgericht Reinfelder sowie die ehrenamt-
lichen Richter GroBmann und Zifle fir Recht erkannt:
1. Auf die Revision des Klagers wird das Urteil des Lan-

desarbeitsgerichts Hamburg vom 12. Januar 2009
- 8 Sa 35/08 - aufgehoben.

2. Die Sache wird zur neuen Verhandlung und Ent-
scheidung, auch Uber die Kosten der Revision, an das
Landesarbeitsgericht zurlickverwiesen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten tUber die Verpflichtung zur Zahlung einer Karenz-

entschadigung.

Der Klager war vom 15. Juni 2000 bis zum 30. Juni 2007 als Referent
fir Logistik und allgemeine Verwaltung bei der Beklagten beschéftigt. Seine
monatliche Vergitung betrug 3.782,04 Euro brutto. Die Beklagte kiindigte das
Arbeitsverhéltnis im Januar 2007 betriebsbedingt zum 30. Juni 2007. Die
hiergegen gerichtete Kundigungsschutzklage wurde mit Urteil vom 19. Juni
2007 abgewiesen, die Berufung des Klagers mit Urteil vom 10. Januar 2008
zurlickgewiesen. Seit dem 1. Juli 2007 erhielt der Klager Arbeitslosengeld iHv.
1.582,50 Euro monatlich.

Im Arbeitsvertrag der Parteien vom 15. Juni 2000 heiB3t es in § 10
Abs. 4:

,im Hinblick auf sein besonderes Tatigkeits- und Auf-
gabengebiet in der Firma erklart sich der Mitarbeiter
bereit, nach Ablauf der Probezeit jederzeit auf Verlangen
der Firma das als Anlage zu diesem Vertrag beigefugte
Wettbewerbsverbot abzuschlieBen.*

Am Schluss der Vertragsurkunde unter den Unterschriften der Be-

klagten ist vermerkt: ,Anlage Wettbewerbsverbot.
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Die Anlage zum Arbeitsvertrag enthélt die Uberschrift ,WETTBE-
WERBSVERBOT" sowie den Namen und die Anschrift des Klégers. Danach
verpflichtet sich der Mitarbeiter, wahrend der Dauer von zwei Jahren nach
Beendigung des Vertragsverhéltnisses jede Betatigung auf dem Gebiet der
Kaffeeveredelung und der Koffeinaufbereitung zu unterlassen. Die Beklagte
verpflichtet sich, fir die Dauer des Verbots eine jahrliche Entschadigung iHv.
50 % der vom Mitarbeiter im Jahr vor Beendigung des Vertragsverhaltnisses
bezogenen vertragsgeméaBen Leistungen in monatlichen Teilbetrdgen zahlen,
wobei eine Anrechnung des anderweitigen Erwerbs gem. § 74c HGB stattfinden
soll. Die Anlage schlieBt mit einer Unterschriftszeile und dem maschinenschrift-
lichen Namen des Klégers. Sie wurde nicht unterzeichnet.

Mit Schreiben vom 30. Juli 2007 erklarte der Klager gegeniiber der Be-
klagten, er werde sich an das Wettbewerbsverbot halten. Aufgrund des Vorver-
trags stehe ihm ein Wahlrecht zu. Zugleich verlangte der Klager Zahlung der

Karenzentschadigung.

Der Klager hat geltend gemacht, dass fur die Zeit vom 1. Juli 2007 bis
zum 30. Juni 2009 ein Wettbewerbsverbot zustande gekommen sei. Der Vor-
vertrag verstoBe gegen die §§ 74 ff. HGB, weil die Verpflichtung zum Abschluss
eines Wettbewerbsverbots nicht auf den Zeitraum bis zum Ausspruch einer
Kindigung beschrankt worden sei. Ein derartiger Vorvertrag habe die gleiche
Wirkung wie ein bedingtes Wettbewerbsverbot. Der Arbeitnehmer habe daher
ein Wahlrecht, ob er Wettbewerb unterlasse. Fir diesen Fall kbnne er die
Karenzentschadigung verlangen. Sie betrage monatlich 1.891,02 Euro brutto,
far die Zeit von Juli 2007 bis August 2008 mithin 26.474,28 Euro. Anderweitigen
Verdienst habe er abgesehen von dem innerhalb des Rahmens von § 74c HGB

liegenden Arbeitslosengeld nicht erzielt.

Der Klager hat zuletzt beantragt,

1. die Beklagte zu verurteilen, an ihn 26.474,28 Euro
brutto nebst Zinsen iHv. finf Prozentpunkten UGber
dem Basiszinssatz nach bestimmter zeitlicher
Staffelung aus jeweils 1.891,02 Euro brutto zu
zahlen,

B JLaw - Gesetze und Urteile
Kostenlos (mobile A|; )

W Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile

Available on the
D App Store

JLaw — fiir Android JLaw — flr i0OS

www.prinz.law

DYIN Y BLY §§ YORU URQUI)R(] S[& PUIS SUN[WWILSS[I2)1() JIP (I3 ], YINY SIDMUTEH

1ZInyosag


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

-4 - 10 AZR 291/09

2. festzustellen, dass die Beklagte verpflichtet ist, ihm
fur die Zeit von September 2008 bis einschlieBlich
Juni 2009 eine monatliche Entschadigung iHv.
1.891,02 Euro brutto unter Anrechnung ander-
weitigen Erwerbs gem. § 74c HGB zu zahlen.

Die Beklagte hat zu ihrem Klageabweisungsantrag die Auffassung ver-
treten, zwischen den Parteien sei kein Wettbewerbsverbot zustande ge-
kommen. Es sei lediglich der spéatere Abschluss in Aussicht gestellt worden,
ohne dass sie hiervon Gebrauch gemacht habe. Der Vorvertrag sei nichtig, da
die in Bezug genommene Anlage weder unterschrieben noch mit dem Arbeits-
vertrag fest verbunden worden sei. AuBerdem habe der Kléger das ihm ggf.
zustehende Wahlrecht nicht rechtzeitig ausgetbt.

Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen. Das Landesarbeitsgericht
hat die Berufung des Klagers zurlickgewiesen. Mit der vom Senat zu-
gelassenen Revision verfolgt der Kléager seine Klageantrage weiter.

Entscheidungsgriinde

Die Revision ist begrindet. Das Landesarbeitsgericht hat die Wirkung
des Vorvertrags nicht zutreffend beurteilt. Der Rechtsstreit ist auf der Grundlage
des festgestellten Sachverhalts noch nicht zur Entscheidung reif. Der Senat
kann nicht abschlieBend entscheiden, ob die Form des § 74 Abs. 1 HGB iVm.
§ 126 Abs. 2 BGB gewahrt ist.

l. Entgegen der Auffassung des Landesarbeitsgerichts kann sich der
Anspruch auf Karenzentschadigung aus der Abrede in § 10 Abs. 4 des Arbeits-
vertrags vom 15. Juni 2000 in Verb. mit der Anlage zum Arbeitsvertrag ergeben.
Eine weitere Vereinbarung der Parteien Uber das Wettbewerbsverbot war

hierflr nicht erforderlich.
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1. Das Landesarbeitsgericht hat in Ubereinstimmung mit der von beiden 13
Parteien vertretenen Auslegung zu Recht das Zustandekommen eines Vorver-
trags angenommen. Vorvertrdge sind schuldrechtliche Vereinbarungen, durch
die die Verpflichtung begrindet wird, demnéachst einen anderen schuldrecht-
lichen Vertrag, den Hauptvertrag zu schlieBen. Die Verpflichtung kann im
Vorvertrag von beiden Teilen oder nur von einem Teil eingegangen werden und
entsprechend dem Zweck des Vorvertrags von bestimmten Voraussetzungen
abhangen (vgl. BGH 18. Januar 1989 - VIl ZR 311/87 - NJW 1990, 1233, 1234;
17. Dezember 1987 - VIl ZR 307/86 - BGHZ 102, 384, 388 ff.). Ein Vorvertrag
kommt insbesondere dann in Betracht, wenn dem Abschluss des Hauptvertrags
Hindernisse rechtlicher oder tatséchlicher Art entgegenstehen, die Parteien eine
zweckentsprechende Bindung aber schon jetzt begrinden wollen, um sich die
Zweckerreichung fur spater zu sichern (BGH 8. Juni 1962 - | ZR 6/61 - NJW
1962, 1812, 1813). Im Streitfall sollte der Klager bindend verpflichtet werden,
eine Wettbewerbsabrede mit feststehendem Inhalt abzuschlieBen, wenn die
Beklagte dies verlangte. Das Verlangen sollte nach Ablauf der Probezeit des
Klagers ,jederzeit* mdglich sein. Eine Bindung der Beklagten war nicht vor-

gesehen.

2. Vorvertrage sind aufgrund der Vertragsfreiheit auch bei Wettbewerbs- 14
verboten im Grundsatz zuldssig. Es kann dafir ein berechtigtes Interesse
bestehen, wenn bei Abschluss des Arbeitsvertrags die kinftige Entwicklung des
Mitarbeiters, die Weiterentwicklung der schutzwerten wettbewerblichen
Interessen des Arbeitgebers oder dessen finanzielle Belastbarkeit nicht hin-
reichend absehbar sind (Buchner Wettbewerbsverbote wéhrend und nach
Beendigung des Arbeitsverhéltnisses 2. Aufl. C 215; Bauer/Diller Wettbewerbs-
verbote 5. Aufl. Rn. 319). Deshalb wird auch die einseitige Verpflichtung des
Arbeitnehmers, auf Verlangen des Arbeitgebers zu einem spateren Zeitpunkt
ein Wettbewerbsverbot zu vereinbaren, nicht von vornherein als unzulassig
angesehen (Bauer/Diller Rn. 318 mit Nachweisen auch fiir die Gegenmeinung).
Andererseits ist der Arbeithnehmer einer erheblichen Unsicherheit ausgesetzt,
wenn er nicht weiB, ob er im Anschluss an das Arbeitsverhéltnis eine Kon-
kurrenztatigkeit aufnehmen darf. Das Bundesarbeitsgericht hat eine unbillige
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Erschwerung des Fortkommens des Arbeitnehmers darin gesehen, dass die
Verpflichtungen bis zur Auflésung des Arbeitsverhéltnisses ungewiss bleiben,
und deshalb auf Unverbindlichkeit eines entsprechenden Vorvertrags fur den
Arbeitnehmer erkannt (BAG 18. April 1969 - 3 AZR 154/68 - zu 2 der Griinde,
AP GewO § 133f Nr. 22). Im rechtswissenschaftlichen Schrifttum wird an-
genommen, dass ein Vorvertrag, durch den sich der Arbeitnehmer zum Ab-
schluss eines nachvertraglichen Wettbewerbsverbots auf Verlangen des Arbeit-
gebers verpflichtet, jedenfalls dann unzuléssig ist, wenn die dem Arbeitgeber
eingerdumte Option nicht auf den Zeitraum bis zum Ausspruch einer Kiindigung
durch den Arbeitgeber oder den Arbeithehmer oder bis zum Abschluss eines
Aufhebungsvertrags beschrankt wird (Schaub/Schaub ArbR-Hdb. 13. Aufl. § 58
Rn. 47; Kuttner/Reinecke Personalbuch 2010 Wettbewerbsverbot Rn. 16;
Bauer/Diller Rn. 318, 320; Buchner C 214 ff.; derselbe in AR-Blattei-SD Stand
Dezember 2007 1830.3 Rn. 187 f.; Griill/Janert Die Konkurrenzklausel 5. Aufl.
S. 19; Hiekel in Tschépe Arbeitsrecht 6. Aufl. Teil 2 F Rn. 18). Ob und ggf. unter
welchen Voraussetzungen eine unbillige Erschwerung des Fortkommens auch
dann vorliegen kann, wenn die Option des Arbeitgebers bis zu diesem Zeitpunkt
beschréankt ist, bedarf keiner Entscheidung.

Die Sach- und Interessenlage stellt sich ohne feste zeitliche Be-
grenzung der Verpflichtung fir den Arbeithehmer ebenso wie bei einem un-
zulassig bedingten Wettbewerbsverbot dar. Da die Verpflichtung zur Wett-
bewerbsenthaltung gegen Zahlung der Entschédigung von einer Entscheidung
des Arbeitgebers abhéngen soll, diese aber ungewiss ist, konnte der Arbeit-
nehmer bei der fur ihn erforderlichen weiteren Planung weder von einem Wett-
bewerbsverbot mit Entschadigung noch von der Zuléssigkeit eines Wettbe-
werbs ausgehen (vgl. BAG 22. Mai 1990 - 3 AZR 647/88 - AP HGB § 74 Nr. 60
= EzA HGB § 74 Nr. 53; 13. Mai 1986 - 3 AZR 85/85 - AP HGB § 74 Nr. 51 =
EzA HGB § 74 Nr. 48; 4. Juni 1985 - 3 AZR 265/83 - AP HGB § 74 Nr. 50 = EzA
HGB § 74 Nr. 47; ErfK/Oetker 10. Aufl. § 74 HGB Rn. 12; Schaub/Schaub § 58
Rn. 49; Bauer/Diller Rn. 75 und 326 ff.). Ein berechtigtes Interesse des Arbeit-
gebers fur die Wahl dieser Konstruktion besteht nicht. Es liegt gerade anders
als bei der Vereinbarung einer festen zeitlichen Grenze fir das Inkrafttreten des

B JLaw - Gesetze und Urteile
Kostenlos (mobile A|; )

W Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile

Available on the
D App Store

JLaw — fiir Android JLaw — flr i0OS

www.prinz.law

-7-

15

DYIN Y BLY §§ YoRU URqUIR(

I, Yony SIomMUIy

S[e purs ﬁllﬂ]lllll[lm\'”@].[‘l I9p 9

1ZInyosag


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

-7 - 10 AZR 291/09

Wettbewerbsverbots (vgl. Senat 13. Juli 2005 - 10 AZR 532/04 - AP HGB § 74
Nr. 78).

3. Der Vorvertrag der Parteien sollte den Klager ,jederzeit“ binden, ohne
dass dieser mit einem Anspruch rechnen konnte. Eine derart weitgehende
Verpflichtung erschwert das Fortkommen unbillig und ist deshalb unzulassig.
Der Vorvertrag ist fur den Klager entsprechend § 74a Abs.1 Satz1 HGB
unverbindlich.

4. Die Unverbindlichkeit des Vorvertrags fur den Kléger bedeutet nicht
lediglich, dass der Klager die Wettbewerbsabrede nicht eingehen musste, weil
die vereinbarte Option unwirksam war und von der Beklagten nicht ausgeubt
werden konnte. Vielmehr kommen dem Kl&ger die Anspriiche zu, als ob die
Beklagte die Option ausgetibt hatte. Voraussetzung ist, dass der Klager seiner-
seits fir das Wettbewerbsverbot optiert hat.

a) Die Rechtsfolge des unverbindlichen Vorvertrags ist keine andere als
die des unzuléssig bedingten Wettbewerbsverbots (hierzu insbesondere BAG
22. Mai 1990 - 3 AZR 647/88 - AP HGB § 74 Nr. 60 = EzZA HGB § 74 Nr. 53;
13. Mai 1986 - 3 AZR 85/85- AP HGB § 74 Nr. 51 = EzA HGB § 74 Nr. 48;
4. Juni 1985 - 3 AZR 265/83 - AP HGB § 74 Nr. 50 = EzA HGB § 74 Nr. 47). Die
nachtragliche Wettbewerbsbeschrankung und der Anspruch auf die Zahlung
einer Karenzentschadigung sollen in beiden Fallen von einer Entscheidung des
Arbeitgebers abhangig gemacht werden. Besteht dafir kein anerkennenswertes
Interesse des Arbeitgebers, gebietet es der Schutz des Arbeitnehmers, diesem
die Entscheidung zu Uberlassen. Nur so kann die eintretende Ungewissheit
beendet und der Arbeitgeber entsprechend § 74a HGB an der dem Arbeit-
nehmer auferlegten Bindung seinerseits festgehalten werden.

b) Dieser Rechtsfolge steht der Charakter des Vorvertrags, insbesondere
das Fehlen des Hauptvertrags mangels Ausiibung der Option seitens des
Arbeitgebers nicht entgegen. Auch bei einem vom Willen des Arbeitgebers
abhangig gemachten und damit unzulassig bedingten Wettbewerbsverbot bleibt
unbericksichtigt, dass der Arbeitgeber das Wettbewerbsverbot gerade nicht in
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Kraft gesetzt hat und es damit an der vorgesehenen Bedingung fehit. Der
Arbeitnehmer kann entscheiden, ob er sich an das Wettbewerbsverbot halten
will oder nicht (vgl. BAG 23. November 2004 - 9 AZR 595/03 - BAGE 112, 376,
379; 18. Januar 2000 - 9 AZR 929/98 - zu Il a der Grinde; 13. Mai 1986
-3AZR 85/85 - AP HGB § 74 Nr. 51 = EzA HGB § 74 Nr. 48; 19. Januar 1978
-3 AZR 573/77 - BAGE 30, 23; ErfK/Oetker § 74 HGB Rn. 20; MUArbR/Wank
3. Aufl. § 107 Rn. 18; Schaub/Schaub § 58 Rn. 52; Kiittner/Reinecke Wett-
bewerbsverbot Rn. 17). Entscheidet er sich far die Einhaltung des Wett-
bewerbsverbots, wird das bis dahin nur unverbindliche Wettbewerbsverbot

wirksam.

C) Auf die verwendete vertragliche Konstruktion kommt es dement-
sprechend nicht an. Das Bundesarbeitsgericht hat bereits entschieden, dass
sowohl aufschiebend als auch auflésend bedingte Wettbewerbsverbote zu einer
Umgehung der gesetzlichen Schutzvorschriften fuhren kénnen (13. Mai 1986
-3AZR 85/85- zu 2 b der Griinde, AP HGB § 74 Nr. 51 = EzZA HGB § 74
Nr. 48). Nichts anderes gilt, wenn die Verpflichtung zur Zahlung einer Karenz-
entschadigung dadurch umgangen wird, dass die Aufnahme einer Konkurrenz-
tatigkeit von der vorherigen Zustimmung durch den Arbeitgeber abhéngig
gemacht wird (BAG 4. Juni 1985 - 3 AZR 265/83 - zu 2 der Griinde, AP HGB
§74 Nr.50 = EzZA HGB § 74 Nr. 47; 18. November 1967 -3 AZR 471/66 -
BAGE 20, 162, 168). Das Erfordernis eines Verlangens des Arbeitgebers auf
Abschluss des Wettbewerbsverbots ist nicht anders zu bewerten als das Er-
fordernis einer Erklarung, das Wettbewerbsverbot in Kraft zu setzen. Auch
wenn fur einen wirksamen Hauptvertrag noch die Annahme seitens des Arbeit-
nehmers erforderlich ist, kann der Vorvertrag doch bereits Schadensersatz- und
Unterlassungsanspriche auslésen (vgl. BGH 7. Mdrz 2007 - XIl ZR 40/05 -
NJW 2007, 1817, 1818). Der wirksame Vorvertrag begrindet einen Anspruch
des Arbeitgebers auf Abschluss des Wettbewerbsverbots, so dass sich der
Arbeitnehmer in derselben Situation wie im Falle des bedingten Wettbewerbs-

verbots sehen muss.
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Il. Einem Anspruch auf Karenzentschadigung steht nicht entgegen, dass
der Klager sein Wahlrecht gegenliber der Beklagten erst Ende Juli 2007 aus-
geulbt hat.

1. Der Anspruch auf Karenzentschadigung bei einem unverbindlichen
Wettbewerbsverbot setzt voraus, dass der Arbeitnehmer sich zu Beginn der
Karenzzeit fir die Einhaltung des Wettbewerbsverbots entscheidet. Seine
Entscheidung muss endglltig sein und den gesamten Karenzzeitraum um-
fassen (BAG 22. Mai 1990 - 3 AZR 647/88 - zu | 2 ¢ der Griinde, AP HGB § 74
Nr. 60 = EzA HGB § 74 Nr. 53). Mit der Wettbewerbsenthaltung entsteht der
Anspruch auf die Entschadigung. Das Bundesarbeitsgericht hat die Entbehr-
lichkeit einer besonderen Erkldrung gegeniber dem Arbeitgeber mit dem
Schutz des Arbeitnehmers begrindet, der auf die Verbindlichkeit eines in
Wahrheit unverbindlichen Wettbewerbsverbots vertraue und sich des Wett-
bewerbs enthalte.

2. Bei einem unverbindlichen Vorvertrag kann der Arbeitnehmer nicht in
gleicher Weise auf die Wirksamkeit des Wettbewerbsverbots vertrauen.
Solange der Arbeitgeber den Abschluss des Wettbewerbsverbots nicht verlangt
hat, besteht zwar eine Unsicherheit, ob das Verlangen noch gestellt werden
wird, ggf. auch, ob es Uberhaupt noch wirksam gestellt werden kann. Der
Arbeitnehmer darf aber ohne jede Erklarung des Arbeitgebers kaum davon
ausgehen, er musse sich bereits jetzt des Wettbewerbs enthalten. Der Arbeit-
geber wird anders als in den gesetzlich geregelten Fallen des unverbindlichen
Wettbewerbsverbots regelméBig keine Veranlassung haben, den Arbeithehmer
entsprechend § 264 Abs. 2 Satz 1 BGB zur Vornahme der Wahl aufzufordern.
Das spricht daflr, bei einem unverbindlichen Vorvertrag auf Abschluss des
Wettbewerbsverbots eine rechtzeitige Erklarung des Arbeithehmers gegeniber
dem Arbeitgeber darlber zu verlangen, wie er sich verhalten werde und in
welcher Weise er sein Wahlrecht austiben wolle.

3. Es kann dahinstehen, ob der Klager die getroffene Wahl gegeniber der
Beklagten erklaren musste. Entgegen der Auffassung der Beklagten konnte
eine Erklarung des Klagers nicht bereits nach Ausspruch der Kindigung im

B JLaw - Gesetze und Urteile
Kostenlos (mobile A|; )

W Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile

Available on the
D App Store

JLaw — fiir Android JLaw — flr i0OS

-10 -

21

22

23

24

DYIN Y BLY §§ YORU URQUI)R(] S[& PUIS SUN[WWILSS[I2)1() JIP (I3 ], YINY SIDMUTEH

1ZInyosag


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

-10 - 10 AZR 291/09

Januar 2007 erwartet werden. Vielmehr durfte der Klager in jedem Falle bis
zum Ablauf der Kindigungsfrist abwarten, welche Entscheidung die Beklagte
treffen werde. Er brauchte nicht seine Absichten offenzulegen, um damit
eventuell eine gegenteilige Entscheidung der Beklagten herauszufordern. Auch
wenn ab dem 1. Juli 2007 klar gewesen sein mag, dass die Beklagte kein
Wettbewerbsverbot mehr verlangen konnte, stand dem Klager jetzt eine an-
gemessene Uberlegungsfrist zu. Die Mitteilung der Wettbewerbsenthaltung
noch vor Falligkeit der ersten Monatsrate der Karenzentschadigung war unter
diesen Umsténden noch rechtzeitig.

[l Die Feststellungen des Landesarbeitsgerichts lassen keine Ent-
scheidung daruber zu, ob die Form des § 74 Abs. 1 HGB gewahrt ist.

1. Die Aushandigung einer vom Arbeitgeber unterzeichneten, die verein-
barten Bedingungen enthaltenden Urkunde an den Arbeitnehmer ist auch bei
einem Vorvertrag erforderlich. Die etwa fehlende Aushandigung an den Klager
stiinde dem Anspruch aber nicht entgegen. Sie héatte nicht zur Nichtigkeit des
Vorvertrags, sondern nur zu dessen Unverbindlichkeit zugunsten des Klagers
gefuhrt (vgl. BAG 23. November 2004 - 9 AZR 595/03 - BAGE 112, 376, 379).

2. Das Landesarbeitsgericht muss noch prifen, ob die gesetzliche Schrift-
form eingehalten ist.

a) Das nachvertragliche Wettbewerbsverbot bedarf der Schriftftorm (§ 74
Abs. 1 HGB in Verb. mit § 126 Abs. 2 BGB). Ein unter VerstoB3 gegen die
gesetzliche Schriftform vereinbartes Wettbewerbsverbot ist gem. § 125 BGB
nichtig (BAG 26. September 1957 - 2 AZR 309/56 - AP HGB § 74 Nr. 2; ErfK/
Oetker § 74 HGB Rn. 14; MUiArbR/Wank § 107 Rn. 10; Oetker/Kotzian-
Marggraf HGB § 74 Rn. 25; E/B/J/S/Boecken 2. Aufl. § 74 HGB Rn. 21; Bauer/
Diller Rn. 87; Buchner in AR-Blattei-SD Nr. 1830.3 Rn. 131 ff.). Auf eine
nichtige Vereinbarung kénnen sich beide Vertragsparteien nicht berufen.
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b) Ebenso unterliegt der auf den spateren Abschluss eines nachvertrag-
lichen Wettbewerbsverbots gerichtete Vorvertrag der gesetzlichen Schriftform.
Zwar kann ein Vorvertrag auch dann formlos wirksam sein, wenn der Hauptver-
trag der Schriftform bedarf. Dies setzt jedoch voraus, dass dem Schriftform-
erfordernis keine Warnfunktion, sondern lediglich eine Klarstellungs- und
Beweisfunktion zukommt (BAG 17. Dezember 2009 - 6 AZR 242/09 - Rn. 25,
AP BGB § 620 Aufhebungsvertrag Nr. 41 = EzA BGB 2002 § 623 Nr. 10;
MiinchKommBGB/Kramer 5. Aufl. vor § 145 Rn. 54 mwN). Durch die gesetzlich
vorgeschriebene Schriftform far nachvertragliche Wettbewerbsverbote sollen
nicht nur Streitigkeiten dartiber vermieden werden, ob und mit welchem Inhalt
eine Wettbewerbsvereinbarung geschlossen wurde. Vielmehr kommt dem
Formzwang vor allem eine Warnfunktion zu. Der Arbeithehmer soll vor Uber-
eilten Entschlissen im Hinblick auf sein klnftiges berufliches Fortkommen
moglichst bewahrt werden (BAG 24. Oktober 1972 - 3 AZR 102/72 - zu |1 3 der
Griinde, AP HGB § 74 Nr. 31 = EzA HGB § 75d Nr. 5). Der Vorvertrag, der der
gesetzlichen Schriftform nicht entspricht, ist nicht lediglich unverbindlich,
sondern nichtig.

C) Ist durch Gesetz Schriftform vorgeschrieben, muss die Urkunde eigen-
héndig durch Namensunterschrift oder mittels notariell beglaubigten Hand-
zeichens unterzeichnet werden (§ 126 Abs. 1 BGB). Bei einem Vertrag muss
die Unterzeichnung der Parteien auf derselben Urkunde erfolgen (§ 126 Abs. 2
Satz 1 BGB). Nach § 126 Abs. 2 Satz 2 BGB genlgt es, dass jede Partei die flr
die andere Partei bestimmte Urkunde unterzeichnet, wenn Uber den Vertrag
mehrere gleichlautende Urkunden aufgenommen werden. Aus dem Vortrag der
Parteien und der vorgelegten Vertragsurkunde ergibt sich nicht, dass der den
Vorvertrag enthaltende Arbeitsvertrag den genannten Voraussetzungen ent-
spricht.

d) Unabhangig hiervon ist der Vorvertrag formnichtig, falls nicht auch die
Anlage zum Arbeitsvertrag von den Unterschriften der Parteien gedeckt ist.
Eine Unterschrift hat ua. die Funktion, einen Urkundentext rdumlich abzu-
schlieBen (BGH 20. November 1990 - XIZR 107/89 - BGHZ 113, 48, 51;
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Palandt/Ellenberger BGB 69. Aufl. § 126 Rn. 6; MinchKommBGB/Einsele
§ 126 Rn. 10). Fir Anlagen kénnen insoweit Besonderheiten gelten (Stau-
dinger/Hertel [2004] § 126 BGB Rn. 127 ff.).

aa) § 10 Abs. 4 des Arbeitsvertrags war von den Parteien nicht als isolierte
Verpflichtung, sondern in Verbindung mit der Anlage zum Arbeitsvertrag ge-
wollt. Formbedurftig ist der gesamte Vertragsinhalt einschl. der Anlage. Als
isolierte Verpflichtung wirde § 10 Abs. 4 des Arbeitsvertrags im Ubrigen der
erforderlichen Bestimmtheit entbehren. Auch wenn der Vorvertrag nicht die
gleiche Vollstéandigkeit aufweisen muss, die fur den vorgesehenen Hauptvertrag
zu verlangen ist (so BGH 21. Dezember 2000 - V ZR 254/99 - NJW 2001, 1285,
1286 mwN; kritisch MinchKommBGB/Kramer vor § 145 Rn. 53), kann § 10
Abs. 4 des Arbeitsvertrags nicht als bestimmte oder wenigstens bestimmbare
Verpflichtung angesehen werden. Die Durchsetzung der isolierten Verpflichtung
wére von vornherein ausgeschlossen. Die wesentlichen Bedingungen des
Wettbewerbsverbots ergeben sich allein aus der Anlage. Deshalb kommt auch
eine teilweise Nichtigkeit gem. den §§ 125, 126, 139 BGB unter Aufrecht-
erhaltung einer wirksamen Grundverpflichtung zum Abschluss eines Wett-
bewerbsverbots nicht in Betracht.

bb) FUr die Einhaltung der gesetzlichen Schriftform ist es ausreichend,
wenn sich der wesentliche Inhalt des der Schriftform unterliegenden Rechts-
geschéfts aus einer den gesetzlichen Vorgaben entsprechenden Gesamt-
urkunde ergibt. Der von beiden Vertragsparteien unterzeichnete Arbeitsvertrag
und die dort in Bezug genommene Anlage kénnen eine Gesamturkunde dar-
stellen. In einer Gesamturkunde sind mehrere Blatter einer Urkunde so zu-
sammengefasst, dass sich ihre Zusammengehdrigkeit ergibt. Dabei kann die
Einheitlichkeit der Urkunde insbesondere durch Zusammenheften, Numme-
rieren der Blatter, Bezugnahme oder den eindeutigen Sinnzusammenhang des
fortlaufenden Textes hergestellt werden (vgl. BAG 30. Oktober 1984 - 3 AZR
213/82 - BAGE 47, 125, 127).
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cC) Eine feste kodrperliche Verbindung, die nur durch teilweise Substanzzer-
stérung oder mit Gewalt wieder geldst werden kann, ist flr die Annahme einer
aus mehreren Schriftstlicken bestehenden Gesamturkunde nicht erforderlich
(so aber noch BAG 30. Oktober 1984 - 3 AZR 213/82 - BAGE 47, 125, 127 und
die hierauf bezugnehmende Literatur ErfK/Oetker § 74 Rn. 13; Schaub/Schaub
§ 58 Rn. 27; Bauer/Diller Rn. 95; Oetker/Kotzian-Marggraf § 74 Rn. 25). Die
Zusammengehorigkeit einer aus mehreren Blattern bestehenden Urkunde kann
vielmehr auch sonst in geeigneter Weise erkennbar gemacht werden (BGH
24. September 1997 - Xl ZR 234/95 - BGHZ 136, 357, 359; Palandt/Ellen-
berger § 126 Rn. 4 mwN).

Aus der Entscheidung des Bundesarbeitsgerichts zum Interessenaus-
gleich mit Namensliste, wonach die bloBe gedankliche Verbindung (Bezug-
nahme) zweier Urkunden nicht ausreicht, um von einer Einheitlichkeit der
Urkunden auszugehen (6. Juli 2006 -2 AZR 520/05 - AP KSchG 1969 § 1
Nr. 80 = EzA KSchG § 1 Soziale Auswahl Nr. 68), folgt nicht zwingend, dass
stets eine korperliche Verbindung, zB durch eine Heftklammer erforderlich ist.
Der Zweite Senat hat dies ausdricklich im Hinblick auf die weitreichenden
Folgen des § 1 Abs. 5 KSchG entschieden. Diese Interessenlage besteht bei
einem Wettbewerbsverbot nicht im selben MaBe.

dd) Der Bundesgerichtshof hat an dem urspringlichen Erfordernis einer
festen korperlichen Verbindung (713. November 1963 - V ZR 8/62 - BGHZ 40,
255, 263) nicht festgehalten. Vielmehr hat er entschieden, dass eine derartige
Verbindung der einzelnen Blétter einer Urkunde nicht erforderlich ist, wenn sich
die Einheit der Urkunde bereits aus anderen eindeutigen Merkmalen ergibt
(BGH 24. September 1997 - XIll ZR 234/95 - BGHZ 136, 357). Es reiche aus,
wenn sich die Einheit der Urkunde und der in Bezug genommenen Anlage aus
den Unterschriften der Vertragspartner auf jedem Blatt der Anlage zweifelsfrei
ergebe (BGH 21. Januar 1999 - VIl ZR 93/97 - NJW 1999, 1104; so auch zum
Interessenausgleich mit Namensliste BAG 6. Juli 2006 - 2 AZR 520/05 - Rn. 33,
AP KSchG 1969 § 1 Nr. 80 = EzA KSchG § 1 Soziale Auswahl Nr. 68; 22.
Januar 2004 - 2 AZR 111/02 - zu C lll 4 a der Griinde, AP BetrVG 1972 § 112
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Namensliste Nr.1 = EzA KSchG § 1 Interessenausgleich Nr. 11). Nichts
anderes gelte, wenn die von dem Hauptvertrag in Bezug genommene Anlage
durch die Vertragsparteien paraphiert worden sei (BGH 29. September 1999
- XIl ZR 313/98 - NJW 2000, 354). Daruber hinaus hat es der Bundesgerichts-
hof fUr ausreichend erachtet, dass einzelne Regelungen eines formwirksam
zustande gekommenen Vertrags durch eine spéater ebenfalls formwirksam
unterzeichnete Nachtragsurkunde abgeéandert werden und dabei unmissver-
standlich zum Ausdruck gebracht wird, es solle im Ubrigen bei den bisherigen
Vereinbarungen verbleiben (23. Februar 2000 - Xll ZR 251/97 - NJW-RR 2000,
744). Aufgrund der Vielzahl denkbarer Vertragsgestaltungen seien Mindest-
anforderungen fir die Wahrung der Einheitlichkeit einer Urkunde nur schwer zu
bestimmen. Die in Bezug genommene Anlage musse sich aber hinreichend
deutlich identifizieren lassen (BGH 18. Dezember 2002 - XIl ZR 253/01 - zu 2 b
der Griinde, NJW 2003, 1248). Entscheidend sei, dass die Zusammengehorig-
keit der einzelnen Schriftsticke in geeigneter Weise zweifelsfrei kenntlich
gemacht worden sei (BGH 4. April 2007 - VIIl ZR 223/06 - zu Il 2 der Griinde,
NJW 2007, 1742).

ee) Das Landesarbeitsgericht wird unter Beachtung dieser auch vom Senat
vertretenen Grundsatze zu beurteilen haben, ob der Arbeitsvertrag und die dort
in Bezug genommene Anlage eine dem Schutzzweck der gesetzlichen Schrift-
form genligende Gesamturkunde darstellen. Der Klager hat sich gem. § 10
Abs. 4 des Arbeitsvertrags verpflichtet, auf Verlangen der Beklagten das ,als
Anlage zu diesem Vertrag beigefligte Wettbewerbsverbot abzuschlieBen®.
Durch eine derartige Bezugnahme koénnte die Zusammengehoérigkeit zwischen
dem Arbeitsvertrag und der Anlage hinreichend deutlich kenntlich gemacht
worden sein. Die Anlage ist als WETTBEWERBSVERBOT" Giberschrieben und
enthdlt den Namen und die Anschrift des Klagers. Aus den weiteren, vom
Landesarbeitsgericht noch aufzuklarenden Umstanden des Zustandekommens
des Vertrags kann demnach folgen, dass die Parteien den Inhalt der dem
Vertrag beigefligten Anlage auch ohne das Vorhandensein einer kdrperlichen
Verbindung zur Kenntnis nehmen konnten. In jedem Falle mussen die Schrift-
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sticke im Augenblick der Unterzeichnung auBerlich als einheitliche Urkunde
erkennbar gewesen sein, also tatsachlich eine Einheit gebildet haben.

V. Die Hbhe einer etwaigen Karenzentschadigung richtet sich nach der
vertraglichen Regelung der Parteien. Bei Unverbindlichkeit eines Wettbewerbs-
verbots kann der Arbeitnehmer, der sich fur die Wettbewerbsenthaltung ent-
scheidet, die vertraglich vereinbarte Entschadigung verlangen (BAG 18. Januar
2000 - 9 AZR 929/98 - zu Il a der Griinde; 19. Januar 1978 - 3 AZR 573/77 -
BAGE 30, 23, 28 f.). Folgt die Unverbindlichkeit aus einem unzulassigen Vor-
vertrag, ergibt sich der Anspruch aus dem, was gelten wurde, wenn der Arbeit-
geber von seiner Option Gebrauch gemacht hatte. Die Beklagte darf sich
hinsichtlich eines anderweitigen Erwerbs des Klagers nicht, wie erstinstanzlich
geschehen, auf die Erklarung beschréanken, sie bestreite den Vortrag des
Klagers (vgl. BAG 13. Februar 1996 - 9 AZR 931/94 - BAGE 82, 157, 160).
Entgegen ihrer Auffassung liegt in ihrem Schreiben vom 15. August 2007 keine
Verzichtserklarung mit der Wirkung des § 75a HGB. Eine solche Erklarung wére
nach § 75a HGB nur vor der Beendigung des Arbeitsverhéltnisses und damit
spatestens am 30. Juni 2007 mdglich gewesen. Dem schriftlichen Verzicht steht
es nicht gleich, dass die Beklagte von ihrer Option auf Abschluss eines Wett-
bewerbsverbots bis zur Beendigung des Arbeitsverhaltnisses keinen Gebrauch
gemacht hat. Schon mangels Schriftform ergibt sich daraus nicht mit der von
§ 75a HGB geforderten Klarheit, auf das Wettbewerbsverbot zu verzichten, dh.

von der Vereinbarung eines Wettbewerbsverbots endgultig absehen zu wollen.

V. Der Feststellungsantrag ist gem. § 256 Abs. 1 ZPO zuléssig. Der Klager
begehrt die Feststellung der Zahlungspflicht fur die restliche Dauer des Wett-
bewerbsverbots und damit die Feststellung des Bestehens eines Rechtsverhalt-
nisses. Das Feststellungsinteresse ergibt sich daraus, dass die Beklagte eine
Zahlung ablehnt. Der Klager kann schon deswegen nicht vorrangig auf die
Leistungsklage verwiesen werden, weil die Anspriche erst nach der mindlichen
Verhandlung vom 22. September 2008 vor dem Landesarbeitsgericht fallig
wurden (vgl. BAG 18. Méarz 1997 - 9 AZR 84/96 - BAGE 85, 306, 308) und zu-

dem von einem kunftigen anderweitigen Erwerb abhangen. Der Feststellungs-
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antrag ist aus denselben Grinden wie der Zahlungsantrag noch nicht zur Ent-
scheidung reif.

Mikosch Richterin am Bundes- W. Reinfelder
arbeitsgericht Marquardt
ist aus dem Richter-
dienst ausgeschieden
und deshalb verhindert,
Zu unterschreiben.

Mikosch

Zufle GroBmann
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