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Verbindlichkeit eines nachvertraglichen, auf arbeitnehmerseitig aus-
geldster Beendigung des Arbeitsverhéltnisses beschrinkten Wett-
bewerbsverbots — Erfassung der Anspriiche aus Wettbewerbsver-
boten durch Ausgleichsklauseln in Aufhebungsvertrigen

Von Prof. Dr. Herbert Buchner, Universitat Augsburg

l. Einleitung

Das Urteil des BAG vom 7. 9. 2004 — 9 AZR 612/03 — befasst
sich mit zwei Fragen,

{1) zum einen — leider recht knapp — mit der Wirksamkeit ei-
nes nachvertraglichen Wettbewerbsverbots, das nur fiir den
Fall einer arbeitnehmerseitig ausgeldsten Beendigung des Ar-
beitsverhdltnisses greifen soll,

(2) zum anderen mit den Auswirkungen einer in einem Auf
hebungsvertrag enthaltenen Ausgleichsklausel auf die aus nach-
vertraglichen Wettbewerbsverboten begriindeten Anspriiche.

Zum letztgenannten Punkt kann der Entscheidung im Wesent-
lichen gefolgt werden. Die rechtliche Bewertung des konkreten
nachvertraglichen Wettbewerbsverbots und die aus dieser gezo-
genen Konsequenzen kdnnen dabei nicht iiberzeugen; die Be-
denken richten sich dabei nicht nur gegen die nunmehrige Ent-
scheidung, sondern gegen den grundsitzlichen Ansatz der
BAG-Rechtsprechung bei den sogenannten ,bedingten Wett-
bewerbsverboten®.

Il. Verbindlichkeit eines auf die Félle arbeit-
nehmerseitig ausgeloster Beendigung des
Arbeitsverhaltnisses beschrankten Wett-
bewerbsverbots

1. Vertragliche Ausgangslage

Zwei Besonderheiten prdgen den der BAG-Entscheidung zu-
grunde liegenden Ausgangssachverhalt.

a) Das Arbeitsverhdltnis, fiir das das nachvertragliche Wett-
bewerbsverbot vereinbart worden war, war auf ein Jahr befris-
tet, in dieser Zeit allerdings (mit Dreimonatsfrist) ordentlich
kiindbar, abgeschlossen mit der MaBgabe, dass dem Arbeitneh-
mer filir die Zeit nach Ablauf der Zwdlfmonatsfrist ein Anspruch
auf Abschluss eines Dienstverhiltnisses als Geschaftsfiihrer
(wohl, wenn auch aus der Entscheidung nicht zu entnehmen,
einer GmbH) eingerdumt worden war; dieser Anspruch stand
aber, wenn auch nicht ausdriicklich ausgesprochen, so doch
nach dem Sinn der Abrede klar unter dem Vorbehalt, dass das

vorgeschaltete ,Probearbeitsverhiltnis“ nicht vorher (spites-
tens zum 31. 12. 2001) gekiindigt worden war.

b) Bereits in den das ,Probearbeitsverhiltnis“ begriindenden
Anstellungsvertrag war ein nachvertragliches Wettbewerbsver-
bot aufgenommen worden, das offensichtlich auch fiir das sich
dann anschlieBende Dienstverhdltnis gelten sollte. Es war in
seiner Reichweite, soweit es um die Bindung des Arbeitneh-
mers ging, allerdings beschrankt, und zwar dahingehend, dass
es nicht schlechthin fiir alle Fille der Beendigung des Arbeits-
verhiltnisses gelten sollte, sondern nur fiir eine vom Arbeitneh-
mer ausgeldste Beendigung des Dienstvertrages.

2. Bewertung des Wettbewerbsverbotes durch
das BAG: unverbindlich mit der Konsequenz
des Wahlrechts entsprechend § 75 HGB

Das BAG sieht das Wettbewerbsverbot der hier gewdhlten Art
als unzulidssig, weil gegen zwingende Vorgaben der §§74 ff.
verstoBen sei, und zwar — seiner Bewertung nach — gegen § 75
Abs. 2 HGB. Danach sei der Arbeitnehmer bei einer vom Ar-
beitgeber veranlassten ordentlichen Beendigung des Arbeitsver-
hiltnisses berechtigt, sich vom Wettbewerbsverbot zu ldsen,
und dieses Recht werde ihm durch eine Vertragsgestaltung der
vorliegenden Art genommen. Daraus ergibt sich fiir das BAG
die Konsequenz, dass der Arbeitnehmer sich entsprechend
§75 HGB zwischen der Lossagung vom Wetthewerbsverbot
und entschddigungspflichtiger Karenzeinhaltung entscheiden
konne.

3. Notwendigkeit der Klarung der Reichweite des
Verbotes

a) § 75 Abs. 2 HGB sieht zundchst unmittelbar nur vor, dass
ein Wettbewerbsverbot unwirksam wird, wenn der Arbeitgeber
das Dienstverhdltnis kiindigt, ohne dass fiir die Klindigung ein
erheblicher Anlass in der Person des Arbeitnehmers vorliegt.
Da hierbei (,in gleicher Weise®“) auf § 75 Abs. 1 Bezug genom-
men wird, tritt diese Unwirksamkeit nur ein, wenn der Arbeit-
nehmer vor Ablauf eines Monats nach der Kiindigung schrift-
lich erklirt, dass er sich an die Vereinbarung nicht gebunden
erachte. Gibt er diese Erklirung nicht ab, bleibt es bei der Ver-
bindlichkeit des Wettbewerbsverbotes. § 75 Abs. 1 und 2 HGB
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verschaffen dem Arbeitnehmer also eine Option, sich — unter
Wegfall der Karenzentschadigung — von der Bindung aus einem
Wettbewerbsverbot zu befreien oder es bei dieser Bindung -
dann mit Karenzentschidigung — zu belassen, wenn entweder
der Arbeitgeber einen wichtigen Grund fiir die Aufldsung des
Arbeitsverhiltnisses durch den Arbeitnehmer gab oder er selbst
das Arbeitsverhiltnis kiindigt, ohne dass thm der Arbeitnehmer
hierzu einen wichtigen Grund (nach § 75 Abs. 2 HGB: ,erheb-
lichen AnlaR") gegeben hat.

Ausgangslage fiir § 75 Abs. 2 HGB ist, dass der Arbeitnehmer
in seinen wettbewerblichen Mboglichkeiten nach Beendigung
des Arbeitsverhéltnisses beschrénkt ist. Er soll sich von diesen
Beschrankungen befreien kénnen, wenn die Beendigung des
Arbeitsverhdltnisses auf die freie Entscheidung des Arbeit-
gebers zurlickzufiihren ist. In der Abwédgung des Mobilitdts-
interesses des Arbeitnehmers einerseits, des Schutzinteresses
des Arbeitgebers andererseits, die die Ausgestaltung der §§ 74
ff. HGB bestimmt, wird dem Mobilitdtsinteresse des Arbeit-
nehmers also der Vorrang zugesprochen, wenn schon der
Arbeitgeber selbst den wichtigen Grund fiir die Auflosung des
Arbeitsverhdltnisses gesetzt hat (§ 75 Abs. 1 HGB) oder wenn
er, ohne dass fiir ihn die Fortfiihrung des Arbeitsverhaltnisses
unzumutbar geworden ist (der Arbeitnehmer erheblichen
Anlass fiir die Kiindigung geboten hat}, das Arbeitsverhiltnis
auf Grund eigener Entscheidung beendet (§ 75 Abs. 2 HGB).
Im letztgenannten Fall (§75 Abs. 2 HGB) kann sich der
Arbeitgeber seine Absicherung durch das Wettbewerbsverbot
noch dadurch erhalten, dass er dem Arbeitnehmer als
Karenzentschidigung die Weitergewihrung der vollen bisheri-
gen Verglitung anbietet. § 75 Abs. 2 HGB zielt ausschlieRlich
auf den Fall, dass der Arbeitnehmer durch eine Wettbewerbs-
abrede in seiner Entscheidungsfreiheit nach Ablauf des
Arbeitsverhdltnisses gebunden ist; die gesetzliche Regelung
bemiiht sich hier um eine den beiderseitigen Belangen
Rechnung tragende Losung.

b} Eine durch § 75 Abs. 2 HGB erfasste Konfliktsituation liegt
aber Uberhaupt nicht vor, wenn das zwischen den Arbeitsver-
tragsparteien vereinbarte Wettbewerbsverbot nach seiner kon-
kreten Abgrenzung den Arbeitnehmer in seiner beruflichen
Entscheidung tiberhaupt nicht bindet. Eine solche Falllage ist
auf Grund der von den Arbeitsvertragsparteien gewdhlten Ge-
staltung (§ 10 des Anstellungsvertrags) in dem dem BAG zur
Entscheidung gestellten Sachverhalt jedoch gegeben. Danach
ist schon in der Wettbewerbsabrede selbst festgelegt, dass der
Arbeitnehmer {iberhaupt nur gebunden ist, wenn er die Been-
digung des Dienstvertrags ausgeldst hat. Davon wird man in
Anlehnung an §75 Abs. 1 und 2 HGB nur dann auszugehen
haben, wenn der Arbeitnehmer selbst das Arbeitsverhaltnis
kiindigt, ohne dass ihm der Arbeitgeber hierfiir einen wichti-
gen Grund gegeben hat, oder wenn der Arbeitgeber aus einem
vom Arbeitnehmer gesetzten wichtigen Grund (erheblichen
Anlass in der Person des Arbeitnehmers) das Arbeitsverhaltnis
auflgst. Nach der vorliegenden vertraglichen Regelung greift
das Wettbewerbsverbot von Anfang an nicht, wenn der Arbeit-
geber, wie im zu entscheidenden Sachverhalt, das Arbeitsver-
hiltnis aufldst oder auch, wenn es infolge Befristung endet.

Der Arbeitnehmer ist damit bei seiner neuen beruflichen Ori-
entierung wettbewerblich nicht gebunden. Er bedarf deshalb
auch nicht des in § 75 Abs. 1 und 2 HGB gewdhrten Lisungs-

behelfs.

¢) § 75 Abs. 2 HGB kann als zwingende arbeitnehmerschiitzen-
de Norm nicht abbedungen werden ~ dies wird vom BAG zu-
treffend unter Hinweis auf § 75d Satz 1 HGB festgestellt. Bej
einem umfassend gestalteten Wettbewerbsverbot muss die dem
Arbeitnehmer durch §75 Abs. 1 und 2 HGB erdffnete Lo-
sungsmoglichkeit gewahrt bleiben. Aus § 75 Abs. 2 HGB kann
aber keineswegs entnommen werden, dass, wie das BAG still-
schweigend unterstellt, Wettbewerbsverbote umfassend formu-
liert werden miissten, damit die durch § 75 Abs. 1 und 2 HGB
eréffneten Optionen ihren Anwendungsbereich finden. Wenn
die Arbeitsvertragsparteien die in § 75 Abs. 1 und 2 HGB ge-
nannten Fallgestaltungen von Anfang an aus dem Geltungs-
bereich des Wettbewerbsverbots ausklammern, d. h. den Ar-
beitnehmer insoweit iiberhaupt nicht wettbewerblich binden,
entfdllt die Notwendigkeit, dem Arbeitnehmer insoweit das
Recht einzurdumen, sich aus der Bindung zu 16sen.

d) Das BAG stért vielleicht, dass der Arbeitnehmer damit im Er-
gebnis besser zu stehen scheint, wenn das Wettbewerbsverbot
umfassend formuliert ist, da er sich dann im Falle einer beliebi-
gen Arbeitgeberkiindigung entweder gemdll § 75 Abs. 2 HGB
durch Abgabe der entsprechenden Erkldrung aus der Bindung
16sen oder aber (bei nicht angegriffener Bindung) die Karenz-
entschidigung fordern kann. Der Arbeitnehmer, dem schon
nach der Formulierung des Wettbewerbsverbotes eine Wett-
bewerbsenthaltungspflicht nur fiir den Fall der Eigenkiindigung
auferlegt wurde, kann im Falle einer Arbeitgeberkiindigung ein
solches Wahlrecht nicht ausiiben, erscheint damit bei vorder-
griindiger Betrachtung schlechter zu stehen. Dies ist aber kei-
neswegs sinnwidrig. Jede Bindung des Arbeitnehmers {iber den
Ablauf eines Arbeitsverhiltnisses hinaus ist systemwidrig.
Grundsétzlich muss der Arbeitnehmer nach Ablauf des Arbeits-
verhdltnisses in seiner beruflichen Betitigung frei sein. Wenn
im Interesse des wettbewerblichen Schutzes des bisherigen Ar-
beitgebers  Einschrénkungen durch nachvertragliche Wett-
bewerbsverbote zugelassen werden, sind diese eng und an den
unabweisbaren Belangen des Arbeitgebers orientiert zu fassen;
dem dienen insbesondere auch die Vorgaben des § 74a Abs. 1
Satz 1 und 2 HGB, wonach Wettbewerbsverbote nur soweit
verbindlich sind als sie zum Schutz des berechtigten geschiftli-
chen Interesses des Arbeitgebers erforderlich sind und keine
unbillige Erschwerung des Fortkommens des Arbeitnehmers
bedeuten. Wenn ein Wettbewerbsverbot nur fiir den Fall der
Eigenkiindigung des Arbeitnehmers vereinbart wird, fiir den
Fall der Arbeitgeberkiindigung der Arbeitnehmer in seiner be-
ruflichen Tédtigkeit aber frei bleibt, ist er in seinen Belangen
zweifellos weniger tangiert als der einem unbegrenzten Wett-
bewerbsverbot Unterworfene. Dem Arbeitnehmer steht die Ka-
renzentschddigung als Kompensation ZUu, soweit sich eine ver-
traglich vereinbarte Wettbewerbsbeschr'zinkung aktualisiert, in
dem dem BAG vorliegenden Fall also bei Eigenkiindigung eines
Arbeitnehmers. Wettbewerblich nicht gebunden ist der Arbeit-
nehmer in den Fillen beliebiger Arbeitgeberkiindigung; es be-
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steht dann auch kein Bediirfnis, ihm die in § 75 Abs. 1 und 2
HGB vorgesehene Option einzurdumen. Der Arbeitgeber, der
die Reichweite der Wettbewerbsverbote durch entsprechend
restriktive Fassung eingrenzt, kann damit auch seine Inan-
spruchnahme auf Karenzentschddigung entsprechend be-
schranken. Der Arbeitgeber, der — gemessen an den Zielvor-
gaben der §§ 74a Abs. 1, 75 Abs. 1 und 2 HGB — Wettbewerbs-
verbote iiberschieBend auferlegt, muss damit rechnen, dass der
Arbeitnehmer sich gemdB §75 Abs. 2 HGB von der Bindung
16st oder es bei dieser Bindung beldsst und die Karenzentscha-
digung einfordert. Dies ist keineswegs unstimmig, solite viel-
mehr Anlass geben, auf die Abfassung der Wettbewerbsverbote
und die Priifung des Bediirfnisses fiir solche grolte Sorgfalt auf-
zuwenden.

4, Parallele Problematik bei so genannten
«bedingten” Wettbewerbsverboten

Um die Kldrung des Geltungsbereichs eines Wettbewerbsver-
bots geht es auch in dem in der Rechtsprechung nicht befriedi-
gend bewidltigten Komplex unter dem Stichwort der so genann-
ten ,bedingten Wettbewerbsverbote“.

a} Nach der Bewertung des BAG sollen ,bedingte Wettbewerbs-
verbote” fiir den Arbeitnehmer unverbindlich sein'. Allerdings
wurde die Problemlage mit der Formel von der Unverbindlich-
keit bedingter Wettbewerbsverbote nicht scharf genug erfasst.
Zugrunde lagen vertragliche Formulierungen, nach denen

- fiir zwei Jahre ein Wettbewerbsverbot gelten solite mit der Mafgabe,
dass die Firma, ,wenn sie es in Anspruch nimmt*, die Karenzentschd-
digung bezahlt,

- dass die Firma im Falle einer Kiindigung — gleich von welcher Seite —
»auf die Wettbewerbsklausel unter Wegfall der Entschéddigung verzich-
ten kann*®,

- dass der Arbeitgeber sich die Moglichkeit vorbehilt, nach Beendigung
des Arbeitsverhiltnisses ein Wettbewerbsverbot gemdl §§ 74 ff. HGB
auszusprechen,

- dass sich der Arbeitgeber vertraglich vorbehélt mitzuteilen, in wel-
chem Umfang (ortlich und sachlich) das Wettbewerbsverbot gelten
soll.

Das BAG hat solchen Klauseln {iber lange Zeit jegliche
Wirkung abgesprochen, da sie dem Arbeitgeber die Moglich-
keit erdffnen wiirden, die Zahlung der Karenzentschidigung
auf die Fille zu beschrinken, in denen der Arbeitgeber wegen
der konkreten Berufsentscheidung des ausscheidenden Arbeit-
nehmers die Rechte aus seinem Wettbewerbsverbot geltend
macht; wenn der Arbeitnehmer wettbewerbliche Interessen
des Arbeitgebers mit seiner neuen Berufsentscheidung nicht
tangiert, konne sich der Arbeitgeber seiner Karenzentschidi-
gungspflicht jedoch entziehen. Zu Recht hat das BAG darauf
hingewiesen, dass der Arbeitnehmer durch solche Klauseln
bei der Stellensuche behindert wird, weil er jederzeit damit
rechnen muss, dass der Arbeitgeber auf der Wettbew-
erbsenthaltung besteht. Meidet der Arbeitnehmer jedoch im
Hinblick auf die Gefahr einer Intervention des Arbeitgebers
eine Wettbewerbstitigkeit, wiirde der Arbeitgeber mit der
Bemuptung, das Wettbewerbsverbot nicht in Anspruch zu
nehmen, die Karenzentschidigung verweigern. Das BAG hat

deshalb Klauseln, wonach die Entschidigung nur bezahilt
wird, wenn der Arbeitgeber das Konkurrenzverbot in
Anspruch nimmt®, einem entschidigungslos vereinbarten
Wettbewerbsverbot gleichgesetzt und nach § 75d HGB wegen
Umgehung des § 74 Abs. 2 HGB als unverbindlich angesehen.

b) Bei solchen Klauseln geht es jedoch genau genommen
nicht um bedingte Wettbewerbsverbote, denn die dem
Arbeitnehmer auferlegte Pflicht zur Wetibewerbsenthaltung
steht nicht unter einer Bedingung i. S. v. § 158 Abs. 1 BGB,
sondern war nach dem Willen der Vertragsparteien eine
unbedingte Pflicht. Unter eihe Bedingung gestelit war
lediglich die Entschadigungspflicht des Arbeitgebers, die
davon abhingig sein sollte, dass der Arbeitgeber das Wett-
bewerbsverbot gegeniiber dem Arbeitnehmer ,in Anspruch
nimmt“. Wenn sich der Arbeitgeber die ,Geltendmachung
eines Verbots“ oder die ,Zustimmung zu einer Konkurrenz-
tdtigkeit” vorbehdlt, steht nicht die unbedingte Wirksamkeit
des Wettbewerbsverbots in Frage, denn der Arbeitgeber geht
gerade auf der Grundlage dieser Vereinbarung vor. Es geht
dem Arbeitgeber vielmehr ausschlieRlich darum, der Karenz-
entschddigungspflicht auszuweichen. Damit ist das Problem in
§74 Abs. 2 HGB gelagert, der als Voraussetzung der
Wirksamkeit einer Wettbewerbsuntersagung die Zusage der
Karenzentschddigung, und zwar als unbedingte, nicht in das
Belieben des Arbeitgebers gestellte verlangt. Die Karenz-
entschddigungspflicht kann nicht davon abhdngig gemacht
werden, ob sich der Arbeitnehmer im Hinblick auf das Verbot
in den konkurrenzfreien Raum begibt, so dass der Arbeitgeber
Rechte aus dem Verbot gegen den Arbeitnehmer nicht geltend
zu machen braucht. Unzuldssig ist also — so das Fazit -, ein
Wettbewerbsverbot unbedingt zu vereinbaren, die Zahlung der
Karenzentschidigung aber unter die Bedingung der Geltend-
machung des Wetthewerbsverbots zu stellen.

¢) Hingegen steht nichts entgegen, die Wetthewerbsverein-
barung selbst unter eine aufschiebende Bedingung i. S. v.
§ 158 BGB zu stellen, so wie sie auch unter eine Befristung
gestellt werden kann. Es diirfte selbstverstindlich sein, dass
eine Wettbewerbsvereinbarung bereits bei der Einstellung
eines Arbeitnehmers in den Arbeitsvertrag aufgenommen
wird, dass sie aber nur unter der Bedingung Wirksamkeit
erlangen soll, dass der Arbeitnehmer spdter eine bestimmte
Funktion iibertragen bekommt. Solange der Arbeitnehmer
diese Funktion nicht wahrzunehmen hat, tritt die Wett-
bewerbsabrede nicht in Kraft. So kann auch nach der
Einschitzung des BAG die Wirksamkeit eines Wetthewerbs-
verbots von der Bedingung abhéngig gemacht werden, dass
das Arbeitsverhiltnis nicht vor Ablauf der Probezeit gekiindigt,
d. h. die Probezeit erfolgreich absolviert wird?. Wird wahrend
der Probezeit gekiindigt, entfaltet die Wettbewerbsabrede
keinerlei Wirksamkeit; der Arbeitnehmer ist in seiner
Entscheidung {iber die nachvertragliche Tatigkeit nicht

1 St Rspr., beginnend mit den Entscheidungen vom 2. 5. 1970, AP Nr. 26 zu
§ 74 HGB und vom 2. 8. 1971, AP Nr. 27 zu § 74 HGB = SAF 1972, 161 mit
Anm. Mayer-Maly, aus der neueren Zeit s. die Entscheidungen AP Nr. 50, 51,
53, 60 und 67 zu § 74 HGB.

2 BAG27.4.1982, AP Nr. 16 zu § 620 BGB Probearbeitsverhaltnis.
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irgendwie eingeschrankt. Es muss also klar unterschieden
werden, ob das Wetthewerbsverbot selbst als Grundlage fiir
ein Vorgehen des Arbeitgebers gegen den beruflich sich neu
orientierenden Arbeitnehmer unter eine Bedingung gestellt ist
~ dann greift vor Eintritt der Bedingung noch keinerlei
Bindung des Arbeitnehmers — oder ob das Wettbewerbsverbot
als Grundlage der Intervention des Arbeitgebers gegen
kiinftige berufliche Orientierung des Arbeitnehmers bereits
zur Verfligung steht, auch wenn der Arbeitgeber dann von
den fhm moglichen Interventionsméglichkeiten nicht Ge-
brauch macht. Allein durch die Mbglichkeit der Intervention
des Arbeitgebers ist der Arbeitnehmer in seiner beruflichen
Betdtigungsmoglichkeit beschrankt, allein dafiir steht ihm
schon die Karenzentschddigung zu, die deshalb nicht davon
abhdngig gemacht werden kann, ob der Arbeitgeber Anlass
hat, von seinen Interventionsmoglichkeiten Gebrauch zu
machen.

5. Fazit

Zusammenfassend ldsst sich damit festhalten: Es geht sowohl
bei bedingten bzw. befristeten wie auch bei gegensténdlich be-
schrankten Wetthewerbsabreden darum, die Reichweite des
Wettbewerbsverbots abzukldren. Soweit es infolge einer Bedin-
gung bzw. Befristung noch nicht oder nicht mehr greift oder
soweit ein Teil der Beendigungstatbestinde des Arbeitsverhilt-
nisses (Aufldsung durch den Arbeitgeber) ausgespart sind, ist
der Arbeitnehmer in seiner kiinftigen beruflichen Tatigkeit
nicht beschrinkt. Er bedarf dann keiner besonderen Befugnis,
sich aus der Bindung zu l6sen (§75 Abs. 2 HGB), und auch
keiner Kompensation durch Gewihrung einer Karenzentschidi-
gung, damit natiirlich auch nicht der auf der Basis des §75
Abs. 1 HGB entwickelten Zubilligung einer Option zwischen
beiden.

Il. Reichweite der Ausgleichsklausel im
Aufhebungsvertrag

Der rdumlich bedeutend gréRere Teil der Entscheidung befasst
sich mit der Frage, ob das vom BAG auf der Grundlage des
§75 Abs. 1 und 2 HGB angenommene Wahlrecht durch die
im Aufhebungsvertrag enthaltene »Ausgleichsklausel” erlo-
schen ist und damit auch Anspriiche auf Zahlung der Karenz-
entschddigung ausgeschlossen sind. Dies wird vom BAG bejaht.
Legt man dessen Ausgangspunkt zugrunde, dass das Wett-
bewerbsverbot grundsdtzlich greift (also nicht fiir arbeitgeber-
seitige Kiindigungen ausgeschlossen ist) und dem Arbeitneh-
mer das ,.Wahlrecht* aus § 75 Abs. 1 und 2 HGB Zusteht, ist
der Bewertung des BAG im Ergebnis zuzustimmen. Dies gilt
insbesondere bezliglich der aus der bisherigen Rechtsprechung
lbernommenen Grundsitze zur Auslegung von Ausgleichs-
klauseln. Auch kann kein Zweifel daran bestehen, dass nicht
nur einzelne Anspriiche aus Wettbewerbsabreden, sondern

auch die Wetthewerbsabrede selbst vertraglich aufgehoben
werden kinnen.

In Details bleibt allerdings einiges unklar.

1. Die rechtlichen Konsequenzen aus § 75 Abs. 1 und
2 HGB

Das BAG geht davon aus, dass die im Aufhebungsvertrag ent-
haltene Ausgleichsklausel auch das ,Wahlrecht nach §75
HGB* umfasse; als Folge dessen sollen offensichtlich Zahlungs-
pflichten aus der Karenzentschidigungszusage nicht mehr er-
wachsen konnen®. Dies entspricht nicht ganz der durch §75
Abs. 1 und 2 vorgegebenen Ausgangslage. Nach §75 Abs. 1
HGB, auf den in dessen Abs. 2 Bezug genommen wird, ware
in den genannten Kiindigungsfillen das Wettbewerbsverbot un-
wirksam, wenn der Arbeitnehmer vor Ablauf eines Monats
nach der Kiindigung schriftlich erkldrt, dass er sich an die Ver-
einbarung nicht gebunden erachte. Dem Arbeitnehmer wird
danach die Moglichkeit eingerdumt, sich binnen eines Monats
aus der durch das Wettbewerbsverbot begriindeten Bindung zu
16sen. Keineswegs entsteht aber der Anspruch des Arbeitgebers
auf Unterlassung des Wettbewerbs erst, wie das BAG unter I. 2
¢, ee der Entscheidungsgriinde zugrunde legt, ,mit der Wahl
des Arbeitnehmers®. Der Arbeitnehmer setzt nicht, wie es in
der Entscheidung heil3t, das Wettbewerbsverbot erst in Kraft,
Die Pflicht zur Wettbewerbsenthaltung und der Anspruch auf
Karenzentschiddigung entstehen vielmehr automatisch mit Be-
endigung des Arbeitsverhdltnisses. § 75 Abs. 1, 2 HGB gewih-
ren dem Arbeitnehmer nur unter den dort genannten Voraus-
setzungen das Recht, sich aus der Bindung zu l6sen; wenn er
die Erkldrung nicht fristgerecht abgibt, bleibt es bei der wett-
bewerblichen Bindung.

In einer Ausgleichsklausel kann, wie das BAG schon in seiner
Entscheidung vom 31. 7. 2002 bestitigt hat, eine Wett-
bewerbsabrede insgesamt aufgehoben werden. Es konnen, wie
vorstehende Entscheidung klarstellt, aber auch einzelne An-
spriiche aus der Wettbewerbsabrede aufgehoben werden. Ins-
besondere kann der Arbeitnehmer auch auf das ihm in §75
Abs. 1, 2 HGB eingerdumte Gestaltungsrecht (,Wahlrecht* im
Sinne des BAG) verzichten.

2. Negatives Schuldanerkenntnis

Wenig zur Kldrung des Rechtscharakters der Ausgleichsklausel
tragen die kurzen Ausfithrungen des BAG zu Erlassvertrag und
Schuldanerkenntnis (I. 2 b der Entscheidungsgriinde) bei. Sie
sind aus bereits vorliegenden friiheren Entscheidungen iiber-
nommen. Offensichtlich will das BAG einen Unterschied zwi-
schen den Wirkungen eines Erlassvertrages und eines konstitu-
tiven negativen Schuldanerkenntnisses annehmen. Beim Erlass-
vertrag sollen die Parteien vom Bestehen einer bestimmten
Schuld ausgehen, diese soll aber »Ubereinstimmend nicht mehr
erfiillt werden®. Bei einem negativen Schuldanerkenntnis sei
der Wille der Parteien darauf gerichtet, Anspriiche zum Erl¢-
schen zu bringen. Beziiglich ihrer Wirkungen kénnen Erlass-
vertrag und konstitutives negatives Schuldanerkenntnis aber si-
cher nicht differenziert werden. Nicht nur das negative Schuld-
anerkenntnis bringt Anspriiche zum Erléschen, sondern selbst-

_—

3  Soinden Entscheidungsgrinden unter I. 2. Einleitun
L2, gssatz/1. Abs.
4 APNr.487u §611 BGB Konkurrenzklausel.
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verstindlich auch der Erlassvertrag, wie § 397 Abs. 1 BGB aus-
driicklich vorsieht. Fiir das negative Schuldanerkenntnis be-
stimmt dann § 397 Abs. 2 BGB ,,das gleiche”. In beiden Fillen
erlischt also die Schuld. Mit der auf den Erlass bezogenen For-
mulierung, dass vom Bestehen einer Schuld ausgegangen wiir-
de, diese aber libereinstimmend nicht mehr erfiillt werden soll,
wird nur Verwirrung gestiftet. Erlassvertrag und konstitutives
negatives Schuldanerkenntnis unterscheiden sich nicht in den
Wirkungen, sondern lediglich in den Formulierungen und in
der Ausgangssituation; beim Erlassvertrag stehen Forderungen
inmitten, von deren Bestehen die Parteien ausgehen, bei einem
negativen Schuldanerkenntnis muss dies nicht immer so sein -
die Parteien verwenden es, wenn sie ein Rechtsverhiltnis berei-
nigen wollen, gleich ob Anspriiche bestehen, ob sie strittig sind
und ob sie allen im Bewultsein prasent sind. Die Ausgleichs-
quittung im Zuge der Aufhiebung von Arbeitsverhdltnissen ist
hierfiir das beste Beispiel.

IV. Bedeutung fiir die Praxis

1. Zur Ausgleichsquittung bringt die Entscheidung nichts
Neues. Sie bestdtigt, dass in Ausgleichsquittungen anldsslich
der Aufhebung des Arbeitsverhidltnisses sowohl das Wett-
bewerbsverbot insgesamt (unter Erldschen alter damit ver-
bundenen Anspriiche} wie auch nur einzelne Anspriiche
aus Wettbewerbsverboten wirksam aufgehoben werden
konnen. Grundsitzlich verfahrt das BAG bei der Annahme
und Auslegung von Verzichtsklauseln groRziigig.

2. Das BAG ist offensichtlich bestrebt, bei jeder Wett-
bewerbsvereinbarung dem Arbeitnehmer weitestmoglich
die Option aus §75 Abs. 1, 2 HGB (von ihm als ,Wahl-
recht bezeichnet) zu erdffnen. Dazu neigt es nicht nur bei
sogenannten bedingten Wettbewerbsverboten, sondern, wie
vorstehender Fall zeigt, auch dort, wo das Wettbewerbsver-
bot in seiner inhaltlichen Reichweite auf die Fille arbeitneh-
mereigener Kiindigung beschrankt ist. Dies muss in der Ver-
tragspraxis in Rechnung gestellt werden. Gleichwohl sollte
man sich weiterhin darum bemdiihen, auch in der Rechtspre-
chung die Erkenntnis durchzusetzen, dass dem Arbeitneh-
merschutz am besten durch Limitierung der Wettbewerbs-
abreden gedient ist, und dass ein Arbeitgeber, der sich um
eine Beschrinkung der Reichweite der Wettbewerbsabreden
bemiiht, nicht mit dem ,, Wahlrecht“ des Arbeitnehmers aus
§75 Abs. 1 HGB bestraft werden darf. Eine klare Fassung
der Wettbewerbsabreden ist dafiir Voraussetzung,.
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