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I. Sachverhaltund Fragestellung

Der Mandant des Fragestellersist seit dem 02.01.14 in einem Anstellungsverhaltnis
beschaftigt. Im Rahmen des Arbeitsvertrages ist vereinbart, dass nach Ablauf einer
Probezeit (der ersten sechs Monate) eine Kiindigung nur unter Einhaltung einer Frist
von sechs Monaten zum Monatsende zuldssig ist.

Ferner haben die Parteien des Arbeitsvertragesin § 8 ein Wettbewerbsverbot verein-
bart, wonach der Arbeithehmer sich im Fall der Beendigung des Arbeitsverhaltnisses
verpflichtet, fiir eine Dauer von zweiJahren keine Kunden der Arbeitgeberin anzu-
sprechen, mit dem Ziel diesen Leistungen selbst oder durch Dritte anzubieten, die
bisher von der Arbeitgeberin ausgefiihrt worden sind.

Fur jedenFall des VerstoRes gegen diese Wettbewerbsklausel soll eine Vertragsstra-
fe in Hohe des zuletzt vonder Arbeitgeberin bezogenen Jahresgehaltes ,fallig wer-
den”.

Im Ubrigen kann auf den zugrundeliegenden Anstellungsvertrag vom 12.12.13, wie
vorgelegt, Bezug genommen werden.

Il. Fragestellungen

1. Ist die Klausel der 6-monatigen Kiindigungsfrist zu Lasten des Arbeitnehmers
gemaR § 2 des Anstellungsvertrages wirksam?

2. Ist die WettbewerbsklauselgemaR § 8 des Anstellungsvertrages wirksam verein-
bart?

3. Ist die vereinbarte Vertragsstrafe i.H.v. eines Jahresgehaltes ohne genaue Be-
zeichnung brutto oder netto wirksam vereinbart?

4. Welches Risiko geht der Arbeitnehmer ein, wenn er das Arbeitsverhaltnis mit einer
Frist von 1 Monat kiindigt und einen Anstellungsvertrag mit einem ehemaligen Kun-
dendes Arbeitgebers abschlieRt, wobei der Kunde einen friiheren Wartungsvertrag
mit dem Arbeitgeberim November 2015 mitteilend nicht liber den 31.12.15 hinaus
verlangert hat, fir die durchzufihrenden Arbeiten Stellenanzeigen geschaltet hat
und der Arbeitnehmer aufgrund einer Bewerbung auf eine solche Stellenanzeige als
neuer Mitarbeiter des ehemaligen Kunden akzeptiert und einen Anstellungsvertrag
erhalten hat?
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lll. Gutachterliche Stellungnahme

1. Ist die Klausel der 6-monatigen Kiindigungsfrist zu Lasten des Arbeitnehmers
gemaR § 2 des Anstellungsvertrages wirksam?

Die Kiindigungsfristen bei Arbeitsverhaltnissen richten sich im Grundsatz nach der
gesetzlichen Regelung des § 622 BGB. Hiernach kann das Arbeitsverhaltnis eines
Arbeitnehmers mit einer Frist von vier Wochen zum 15. oder zum Ende eines Kalen-
dermonats gekiindigtwerden. Fir eine Kiindigung durch den Arbeitgeber verlangert
sich die Klindigungsfrist je nach Betriebszugehorigkeit, im vorliegenden Fall auf-
grund des Bestandes von etwas mehrals zweiJahren auf einen Monat zum Ende ei-
nes Kalendermonats, § 622 Abs. 1, Abs. 2 Ziffer 1 BGB.

Die im Vertrag formulierte Kiindigungsfrist von sechs Monaten zum Monatsende
weicht vondiesem gesetzlichen Leitbild ab, so dass zu Uiberprifenist, ob eine Ver-
langerung der Kiindigungsfristen moglich ist und wenn ja, in welchem Rahmen.

Nach dem Gesetz besteht grundsatzlich die Moglichkeit, langere Kiindigungsfristen
als in den Absdtzen 1 bis 3 des § 622 BGB einzelvertraglich zu vereinbaren (so auch
das Bundesarbeitsgericht: BAGvom 29.08.01 - 4 AZR 337/00 in NZA 2001, 1346).

Die Grenzen einer solchen Verldngerung von Kiindigungsfristen ist erst dort zu se-
hen, wo gesetzliche Hochstbindungen bestehen, z. Bsp. in § 15 Abs. 4 TzBfG.

Grundsatzlichwerden in der Rechtsprechung der Arbeitsgerichtsbarkeit wegen der
verbleibenden, unabdingbaren Moglichkeit zur auBerordentlichen und fristlosen
Kindigung auch lange Kiindigungsfristen akzeptiert, beispielsweise ein Jahr zum
Ablauf eines 5-Jahres-Vertrages (vgl. BAGvom 19.12.91, Az.: 2 AZR 163/91 in AP
Nr. 2 zu § 624 BGB; Miilko BGB/Hesse § 622, Rdnr. 89).

Eine solche Verlangerung ist auch grundsatzlich bei Verwendung von Formularar-
beitsvertragen zuldssig. Beider Kontrolle vorformulierter Klauseln (AGB) sind die Be-
sonderheiten des Arbeitsrechtes angemessen zu bericksichtigen, § 310 Abs. 4 Satz
2 BGB.

Nach standiger Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichtes ist eine solche Verlan-

gerung nicht iberraschend, da sie weit verbreitet ist und auch keine ungewdhnliche,
den Arbeitnehmer benachteiligende Regelung. Damit liegt weder ein VerstoR gemaR
§ 305 ¢ BGBvor, noch ein solcher nach § 307 Abs. 1 Satz 1 BGB. Hierzu kann insbe-
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sondere auf die Entscheidung des Bundesarbeitsgerichtesvom 28.05.07, Az.: 8 AZR
896/07 in AP Nr. 6 zu § 306 BGB verwiesenwerden.

Eine gegebenenfalls einschrankende oder abweichende Beurteilung aufgrund eines
einschlagigen Tarifvertrages ist vom Sachverhalt her nicht vorgegeben.

Im Ergebnis kann daher festgehalten werden, dass die Kiindigungsfrist im Anstel-
lungsvertrag wirksam vereinbart ist, insbesondere, da auch keine Abweichung der
Lange der Fristen fiur Arbeitnehmer und Arbeitgeber vorliegt, vgl. § 622 Abs. 6 BGB.

2. Ist die Wettbewerbsklausel gemaR § 8 des Anstellungsvertrages wirksam verein-
bart?

Im Bereich des Arbeitsrechtes gilt fir Wettbewerbsklauseln generell die gesetzliche
Regelung des § 110 der Gewerbeordnung (GewO), der grundsatzlich die Vereinba-
rung eines Wettbewerbsverbots zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer als mogli-
chen Regelungsinhalt eines Arbeitsvertrages normiert und auf die §§ 74 bis 75 f des
Handelsgesetzbuches (HGB) verweist. Nach einhelliger Auffassung sind diese Nor-
men entgegen des Wortlautes der gesetzlichen Vorgabe nicht nur entsprechend,
sondern unmittelbar und direkt anwendbar.

Durch den Verweis auf die Regelungen des HGB gilt beispielsweise, dass

- das Wettbewerbsverbot Schriftform sowie die Aushdandigung einerim Original
un-terzeichneten Urkunde voraussetzt,

- das Wettbewerbsverbot nur verbindlich ist, wennder Arbeitgeber eine Karen-
zent-schadigung zusagt,

- das Wettbewerbsverbot unverbindlich ist, wenn es nicht dem Schutz eines be-
rech-tigten geschaftlichen Interesses dient oder unter Berlicksichtigung der
zu gewdh-renden Entschdadigung eine unbillige Erschwerung des Fortkom-
mens des Arbeit—-nehmers darstellt.

Aus der Verweisung gemdR § 110 GewO auf § 75 d HGB ergibt sich, dass eine Ab-
weichung zu Ungunsten des Arbeitnehmers nicht zulassig ist, die Anwendung der
Normendes HGB ist zugunsten des Arbeitnehmers mithin zwingend.

Vorliegend fehlt esan der Wirksamkeit des Wettbewerbsverbotes bereits deshalb, da
die Klausel eine Karenzentschadigung nicht vorsieht. In einem solchen Fall ist das
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Wettbewerbsverbot nicht nur unverbindlich, sondern nichtig (vgl. Henss-
ler/Willemsen/Kalb Arbeitsrechtskommentar, 6. Auflage 2014, § 74 HGB Rdnr. 96;
BAG vom 13.09.1979, Az.: 3 AZR 138/68 AP Nr. 24 zu § 611 BGB ,Konkurrenzklau-
sel“; BAGvom 18.01.2000, Az.: 9 AZR 929/98 - n.v.).

Selbst eine spdtere einseitige Heilung, etwa durch nachtrdagliche Zusage einer Ka-
renzentschadigung, ist nicht moglich (vgl. Henssler a.a.O., Rdnr. 17).

3. Ist die vereinbarte Vertragsstrafe i.H.v. eines Jahresgehaltes ohne genaue Be-
zeichnung brutto oder netto wirksam vereinbart?

Ublicherweise werden im Rahmen der Vereinbarung eines Wettbewerbsverbotes Ver-
tragsstrafenregelungen getroffen, wobei meist, jedoch nicht stets, die Vertragsstrafe
mit einer bestimmten Summe oder auch der Anzahl von Brutto-Monatsgehaltern be-
schrieben wird. Abweichende Bestimmungen der Hohe sind jederzeit méglich und
zuldssig. Letztlich dient die Bezeichnung auch im Hinblick auf ,brutto oder netto”
nur der Bestimmung der Hohe des Betrages, den der Arbeitnehmer im Verstossfalle
an den Arbeitgeber zu zahlen hat.

Ob und inwieweit diese Zahlung dann steuerlich beim Arbeitnehmer einerseits und
beim Arbeitgeber andererseits zu verwenden ist, ist hiervon unabhangig zu betrach-
ten.

Es kommt also allein darauf an, ob die Vertragsstrafe hinsichtlich ihrer Formulierung
derHohe nach bestimmbarist. Abgesehen davon, daB der entsprechende Satz im
Arbeitsvertrag grammatikalisch unvollstandig ist, jedoch auslegungsfahig, bleibt al-
so zu prifen, ob das ,zuletzt bezogene Jahresgehalt” einer solchen Bestimmung zu-
ganglichist.

Hierbeispielt die Fragestellung ,brutto oder netto“ dann zur Bestimmung der Hohe
eine entsprechende Rolle, da zwar liblicherweise von einem Bruttoentgelt gespro-
chen wird, jedoch auch Nettovereinbarungen zuldssig waren. Auch eine Beriicksich-
tigung der Verglitungsregelungen gemaR § 3 des Anstellungsvertrages helfenim
Ergebnis nicht weiter. Hier ist bereits der Stundenlohnvon€ 16,25 nicht nach ,brut-
to oder netto“ bestimmt, des Weiteren sind bestimmte Zulagen unter Widerrufsvor-
behalt vorgesehen sowie auch weitere Zahlungen von Sondervergiitungen ohne Be-
grindung von Rechtsanspriichen fir die Zukunft.

Der Anstellungsvertrag gibt also zur Bestimmung desJahresentgeltes nichts her.
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Die Vertragsstrafenregelung stellt im vorformulierten Arbeitsvertrag eine allgemeine
Geschéftsbedingung (AGB) dar, so dass eine Uberpriifung anhand der §§ 305 ff. BGB
zu erfolgen hat, wenn auch unter Beachtung der Besonderheiten des Arbeitsrechtes.

Laut Arbeitsvertragist das zuletzt bezogene Jahresgehalt nicht ausreichend eindeu-
tig bestimmbar, so dass die Unklarheitenregel des § 305 ¢ Abs. 2 BGB zu Lasten des
Verwenders eingreift.

Hierbeiist auch zu beachten, dass beider Verwendung von AGB grundsatzlich das
Verbot der geltungserhaltenden Reduktion der Klausel zu beachten ist (standige
Rechtsprechung des BGH; zuletzt BGH vom 29.05.13, Az.: VIl ZR 285/12, BGH in
NJW 2006, 996; BGH in NJW 2009, 3506 Rdnr. 21, so auch Roloff in Ermann BGB-
Kommentar, 14. Auflage 2014, § 306 Rdnr. 8).

Dies bedeutet,dass im Zweifel die gesamte Klausel als unwirksam zu betrachten ist.
Im Ubrigen ist im Hinblick auf das Ergebnis zu Frage 2. zu beachten, dass § 344 BGB
ein Vertragsstrafeversprechen schon dann fir unwirksam erklart, wenn das zugrun-
deliegende Wettbewerbsverbot unwirksam oder unverbindlich ist.

Die vereinbarte Vertragsstrafe ist daher nach Auffassung des Unterzeichners nicht
wirksam vereinbart worden.

Sollte man das Vertragsstrafeversprechen fir sich genommen fiir wirksam erachten,
so wadre eine Regelung in Hohe einesJahresverdienstes (auch brutto) durchaus moég-
lich und nach der Rechtsprechung zulassig, wobeiaufgrund gesetzlicher Vorgaben
die Herabsetzungsoption durch gerichtliche Entscheidung nach § 343 BGB zu be-
achtenist (vgl. hierzu Diller in Henssler/Willemsen/Kalb § 75 c HGB, Rdnr. 6 ff.).

AbschlieRend sei angemerkt, dass sich die Fragestellung allein auf die Wettbewerbs-
klausel bezieht. § 8 des Anstellungsvertrages enthalt jedoch auch eine Pflicht zur
Verschwiegenheit (Geheimhaltungsklausel), die grundsatzlich entschadigungslos,
also ohne das Versprechen einer Karenzentschadigung, zuldssig ist.

4. Welches Risiko geht der Arbeitnehmer ein, wenn er das Arbeitsverhdltnis mit ei-
ner Frist von 1 Monat kiindigt und einen Anstellungsvertrag mit einem ehemaligen
Kunden des Arbeitgebers abschlieRt, wobei der Kunde einen friiheren Wartungsver-
trag mit dem Arbeitgeber im November 2015 mitteilend nicht iber den 31.12.15
hinaus verldangert hat, fiir die durchzufiihrenden Arbeiten Stellenanzeigen geschaltet
hat und der Arbeitnehmer aufgrund einer Bewerbung auf eine solche Stellenanzeige
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als neuer Mitarbeiter des ehemaligen Kunden akzeptiert und einen Anstellungsver-
trag erhalten hat?

Im Hinblick auf die obigen Ausfiihrungen ist das Wettbewerbsverbot sowie die Ver-
tragsstrafe nicht wirksam vereinbart. Die Arbeitgeberin kann sich auf diese Klausel
insoweit nicht berufen.

Aufgrund des Verbotes der geltungserhaltenden Reduktion ist hiervon auch die Ge-
heimhaltungsklausel umfasst, worauf esim vorliegenden Fall jedoch nicht ankommt.

Der Arbeitnehmer sollte jedoch vorsorglich Gber betriebliche Angelegenheitenim
Hinblick auf den neuen Arbeitgeber sowie sonst im geschaftlichen Umfeld Still-
schweigen bewahren.

Die Rechtsprechung des BAG sieht beziiglichdes Verbotes der geltungserhaltenden
Reduktion bestimmte Ausnahmenvor. Die Kasuistik ist hierbeiunliberschaubar. Be-
trachtet man vorsorglich die Geheimhaltungsklausel als wirksam vereinbart und
wirde § 8 des Anstellungsvertrages insoweit noch Anwendung finden, ist wiederum
zu beachten, dass unter Berlicksichtigung des grundrechtlichen Schutzes des Be-
rufsausibung in Artikel 12 GG dem Arbeitgeber die Eingehung einer neuen Stelle
nicht zu verwehrenist, selbst dann, wenn es sich nicht vermeiden lasst, dass der
Arbeitnehmer die beim alten Arbeitgeber erworbenen betrieblichen Kenntnisse ver-
wertet (vgl. Henssler/Willemsen/Kalb § 74 HGB, Rdnr. 55).

Die Bewerbung beieinem ehemaligen der jetzigen Arbeitgeberin sowie auch die Ein-
gehung eines dortigen Arbeitsvertrages nach Beendigung des laufenden ARbeitsver-
hdltnisses begegnetdaher Bedenken grundsatzlich nicht.

Dies giltinsbesondere,dader betreffende Kunde selbst Stellenanzeigen geschaltet
hat.

Kindigt der Arbeitnehmer jedoch mit einer Frist von einem Monat und beachtet die
aus hiesiger Sicht wirksam verlangerte Kiindigungsfrist von sechs Monaten zum Mo-
natsende nicht, droht die Inanspruchnahme auf Schadensersatz.

Hierbeikann im Rahmen des Kurzgutachtens nicht auf samtliche mdégliche An-
spruchsgrundlagenim Einzelnen eingegangen werden. In Betracht kommt die un-
mittelbare Pflichtverletzung aus dem bestehenden Arbeitsvertrag gemaR § 280, 281
BGB.
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Zu beachtenist jedoch auch, dass unabhangig der vertraglichen Regelungen wah-
rend des Bestandes des Arbeitsvertrages ein gesetzliches Wettbewerbsverbot gilt.
Hierbeiwird zum Teil § 60 HGB grundsatzlich auf alle Arbeitnehmer angewandtund
nicht nur auf ,Handlungsgehilfen“, zum Teil, insbesondere in neuerer Rechtspre-
chung, wird dieses Wettbewerbsverbot wahrend des bestehenden Arbeitsverhaltnis-
ses aus § 241 Abs. 2 BGB hergeleitet.

Die dort vorgesehenen Falle greifen jedoch insoweit nicht, als dass der Arbeitneh-
mer im vorliegenden Fall nicht selbst gewerblich in Wettbewerb tritt, wobeidie
Wettbewerbslage auch vorliegen kann, wenn ein Angestellter als Arbeitnehmer fir
ein Konkurrenzunternehmen tatig wird (vgl. Henssler § 60 HGB, Rdnr. 20), also fir
fremde Rechnung Geschafte gemachtwerden.

Die Tatigkeit als Servicetechniker ldsst dies eher als fernliegend erscheinen.

Es bleibt jedoch zumindest die Gefahr der Inanspruchnahme auf Schadensersatz
wegen Verletzung der vertraglichen Pflicht zur Erbringung der Arbeitsleistung wie
eingangs dargestellt.

Erbringt der Arbeitnehmer die ihm obliegende Leistung nicht mehr, wird der Arbeit-
geber Pflicht zur Lohnzahlung frei. Einen Schaden wird er im Einzelfall darzulegen
und zu beweisen haben. Ein solcher Schaden kdnnte beispielsweise darin bestehen,
dass unter Beachtung des Wegfalls der Lohnzahlungspflicht zusatzliche Aufwendun-
gen, Einstellung einer kurzfristigen, teureren Ersatzkraft, Verlust von konkreten Ser-
viceauftragen durch nicht ausreichende Anzahl nunmehr tatiger Mitarbeiter etc.

Es besteht also durchaus das Risiko, dass Schadensersatzanspriiche entstehen und
geltend gemachtwerden.
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