Bundesarbeitsgericht Urteil vom 16. Dezember 2021

Achter Senat - 8 AZR 498/20 -
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I. Arbeitsgericht Lubeck Urteil vom 20. August 2019
- 3Ca 859/19 -
II. Landesarbeitsgericht Urteil vom 10. September 2020
Schleswig-Holstein -5 Sa 24/20 -

Entscheidungsstichworte:
Karenzentschadigung - Anrechnung anderweitigen Erwerbs

Leitsatz:

Eine vertragliche Vereinbarung, die eine Uber die Vorgaben des § 74c
Abs. 1 HGB hinausgehende Anrechnung eines vom Arbeitnehmer in der
Karenzzeit durch anderweitige Verwertung seiner Arbeitskraft erzielten
oder aufgrund boéswilligen Unterlassens nicht erzielten Erwerbs auf die
Karenzentschadigung vorsieht, fuhrt nicht zur Unverbindlichkeit eines
nachvertraglichen Wettbewerbsverbots insgesamt, sondern nach § 75d
Satz 1 HGB nur dazu, dass die vertragliche Anrechnungsvereinbarung in-
soweit flr den Arbeithnehmer unverbindlich ist, als sie Uber die Vorgaben
des § 74c Abs. 1 Satz 1 HGB hinausgeht.



BUNDESARBEITSGERICHT

8 AZR 498/20

5 Sa 24/20
Landesarbeitsgericht
Schleswig-Holstein

Im Namen des Volkes!
Verkiindet am
16. Dezember 2021

URTEIL

Wirth, Urkundsbeamtin
der Geschaftsstelle

In Sachen

Beklagte, Berufungsbeklagte und Revisionsklagerin,

pp.

Klagerin, Berufungsklagerin und Revisionsbeklagte,

hat der Achte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der Beratung vom
16. Dezember 2021 durch die Vorsitzende Richterin am Bundesarbeitsgericht
Prof. Dr. Schlewing, die Richterinnen am Bundesarbeitsgericht Dr. Winter und
Berger sowie die ehrenamtliche Richterin Kothe-Woywode und den ehrenamtli-
chen Richter Hilgenfeld fur Recht erkannt:

ECLI:DE:BAG:2021:161221.U.8AZR498.20.0 -2 -



-2- 8 AZR 498/20

Auf die Revision der Beklagten wird - unter Zuriickweisung
der Revision im Ubrigen - das Urteil des Landesarbeitsge-
richts Schleswig-Holstein vom 10. September 2020 - 5 Sa
24/20 - teilweise aufgehoben, soweit der Klagerin Zinsen
aus 26.589,27 Euro brutto seit dem 29. April 2019 zuge-
sprochen wurden und in Nr. 1 des Tenors zur Klarstellung
wie folgt neu gefasst:

Auf die Berufung der Klagerin wird das Urteil des Arbeits-
gerichts Lubeck vom 20. August 2019 - 3 Ca 859/19 - ab-
geandert:

Die Beklagte wird verurteilt, an die Klagerin 26.589,27 Euro
brutto nebst Zinsen iHv. funf Prozentpunkten tiber dem Ba-
siszinssatz aus 10.170,58 Euro seit dem 7. Mai 2019, aus
weiteren 4.177,53 Euro seit dem 17. Juli 2019 und aus wei-
teren 12.241,16 Euro seit dem 22. Februar 2020 zu zahlen.

Die Beklagte hat die Kosten des Revisionsverfahrens zu
tragen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten Uber die Zahlung von Karenzentschadigung aus ei-

nem nachvertraglichen Wettbewerbsverbot und dabei Uber den Umfang der An-

rechenbarkeit anderweitig von der Klagerin erzielten Verdienstes.

Die Klagerin war vom 1. Marz 2014 bis zum 15. April 2018 bei der be-

klagten Partnerschaft als Zahnarztin angestellt. Seit dem 19. Oktober 2015 er-

brachte sie fur die Beklagte keine Arbeitsleistung mehr.

Der am 27. November 2013 zwischen den Parteien geschlossene ,Ar-

beitsvertrag fur Assistenzzahnarzte enthalt auszugsweise folgende Regelun-

gen:
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,8 9 Vergutung

Das monatliche Bruttogehalt betragt zur Zeit der Einstel-
lung 27,5% des Honorarumsatzes, aber mindestens
€ 4.000,- und ist am letzten Werktag jeden Monats fallig.

8§ 15 Konkurrenzschutz

Der Arbeitnehmer verpflichtet sich, nach Beendigung des
Anstellungsverhaltnisses innerhalb von 2 Jahren in einem
Umkreis von 3 km von der Praxis des Arbeitgebers keine
zahnarztliche Tatigkeit in eigener Praxis aufzunehmen. Im
Fall der Zuwiderhandlung wird eine Vertragsstrafe in Hohe
von € ../.. fallig. Der Arbeitgeber verpflichtet sich, fur die
Dauer des Verbots jahrlich eine Entschadigung zu zahlen
in Hohe der Halfte der vom Arbeitnehmer zuletzt bezoge-
nen Vergltung, wobei darauf angerechnet wird, was der
Arbeitnehmer durch Verwertung seiner Arbeitskraft er-
wirbt oder zu erwerben boswillig unterlasst.”

Der in der Freiflache von § 15 Satz 2 des Arbeitsvertrags nach dem Euro-

Zeichen befindliche Schragstrich wurde handschriftlich eingeftgt.

Ausweislich der der Klagerin erteilten Lohnabrechnungen beliefen sich
deren monatlichen Bezlige in der Zeit von Marz 2017 bis Marz 2018 auf
5.446,86 Euro brutto. Davon waren 1.446,86 Euro als Umsatzbeteiligung und
4.000,00 Euro als Mutterschutzlohn ausgewiesen. Fur die Zeit vom 1. bis zum

15. April 2018 erhielt die Klagerin eine entsprechend anteilige Zahlung.

Die Parteien trafen unter dem 29. Januar 2018 eine Aufhebungsverein-
barung, die auszugsweise den folgenden Inhalt hat:

,Die Parteien heben dieses Arbeitsverhaltnis einvernehm-
lich mit Wirkung zum Ablauf des 15.04.2018 auf.

Der Arbeitgeber wird das laufende Gehalt fir die Zeit bis
zum 15.04.2018 ordnungsgemal abrechnen und auszah-
len.

Als Abfindung fur den Verlust des Arbeitsplatzes zahlt der
Arbeitgeber an die Arbeitnehmerin zusammen mit der Ab-
rechnung fur den Monat April einen Betrag in Hohe von
10.338,50 Euro brutto.

“
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Am Tag nach der Beendigung des Arbeitsverhaltnisses der Parteien
nahm die Klagerin eine Tatigkeit als angestellte Zahnarztin in einer L Zahnarzt-
praxis auf, die weiter als drei Kilometer von der Praxis der Beklagten entfernt
liegt. Die monatliche Bruttovergitung, die die Klagerin dort in der Zeit vom
16. April 2018 bis einschlie3lich 15. April 2020 erhielt, belief sich auf:
2.000,00 Euro im April 2018, 4.860,06 Euro im Mai 2018, 5.044,13 Euro im Juni
2018, 5.931,39 Euro im Juli 2018, 4.041,47 Euro im August 2018, 5.083,43 Euro
im September 2018, 6.429,33 Euro im Oktober 2018, 6.358,45 Euro im Novem-
ber 2018, jeweils 5.063,21 Euro in der Zeit von Dezember 2018 bis Mai 2019,
2.665,03 Euro im Juni 2019, jeweils 2.706,30 Euro im Juli und im August 2019,
4.085,53 Euro im September 2019, 7.388,32 Euro im Oktober 2019, jeweils
5.063,21 Euro in der Zeit von November 2019 bis Marz 2020 und 2.531,61 Euro
im April 2020. Fur den Zeitraum vom 2. Juni 2019 bis zum 12. September 2019
bezog sie aulRerdem von ihrer Krankenkasse Mutterschaftsgeld iHv.
13,00 Euro/Kalendertag.

Mit ihrer Klage hat die Klagerin erstinstanzlich zuletzt die Zahlung von
Karenzentschadigung in bezifferter Hohe nebst Prozesszinsen fir die Zeit vom
16. April 2018 bis zum 31. Juli 2019 verlangt sowie hinsichtlich der Zeit vom
1. August 2019 bis zum 15. April 2020 Feststellungsklage auf kiinftige Leistung
erhoben. Zweitinstanzlich hat sie fir den gesamten Klagezeitraum einen bezif-
ferten Zahlungsantrag gestellt. Sie hat geltend gemacht, angesichts der Beach-
tung des nachvertraglichen Wettbewerbsverbots stehe ihr nach § 15 Satz 3
Halbs. 1 des Arbeitsvertrags eine Karenzentschadigung iHv. 2.723,43 Euro
brutto monatlich zu. Hierauf brauche sie sich anderweitig erzielten Erwerb ledig-
lich nach den Vorgaben des § 74c HGB anrechnen zu lassen, dh. nur insoweit,
als dieser Verdienst bei Hinzurechnung der Karenzentschadigung 110 vH der zu-
letzt bei der Beklagten vertragsgemald bezogenen Leistungen Ubersteige. Die
Regelung in 8 15 Satz 3 Halbs. 2 des Arbeitsvertrags tber die volle Anrechen-
barkeit anderweitig erzielten Verdienstes sei nach § 75d Satz 1 HGB unverbind-
lich mit der Folge, dass die Beklagte sich auf diese Vereinbarung nicht berufen

kdnne.
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Die Klagerin hat zuletzt beantragt,

die Beklagte zu verurteilen, an sie 26.589,27 Euro brutto
zuzuglich Zinsen iHv. funf Prozentpunkten Uber dem Basis-
zinssatz seit Rechtshangigkeit zu zahlen.

Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen. Sie hat vorgetragen,
ein nachvertragliches Wettbewerbsverbot sei, wie die Streichung in § 15 Satz 2
des Arbeitsvertrags verdeutliche, nicht vereinbart worden; jedenfalls hatten die
Parteien eine etwaige Wettbewerbsabrede mit Abschluss des Aufhebungsver-
trags vom 29. Januar 2018 aufgehoben. Unabhé&ngig davon fiihre die von der
Klagerin beanstandete Abweichung von 8 74c HGB nicht zur Unanwendbarkeit
der vertraglichen Anrechnungsvereinbarung, sondern allenfalls zur Unverbind-
lichkeit der Wettbewerbsabrede insgesamt. Da sich die Klagerin fur die Einhal-
tung des Wettbewerbsverbots entschieden habe, kénne sie Karenzentschadi-
gung lediglich in der sich aus den vertraglichen Vereinbarungen ergebenden
Hohe unter Bertcksichtigung der dortigen Anrechnungsregelung verlangen. Des-
ungeachtet stehe ihr eine Karenzentschadigung nicht in der beantragten Hohe

ZU.

Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen. Das Landesarbeitsgericht
hat ihr auf die Berufung der Klagerin stattgegeben. Mit der Revision begehrt die
Beklagte die Wiederherstellung des erstinstanzlichen Urteils. Die Klagerin bean-

tragt die Zuriickweisung der Revision.

Entscheidungsgriunde

A. Mit dem Einverstandnis der Parteien konnte vorliegend im schriftlichen
Verfahren ohne mundliche Verhandlung entschieden werden, 8 128 Abs. 2 ZPO.

B. Die zulassige Revision der Beklagten ist - bis auf einen geringfligigen

Teil - unbegrindet. Das Landesarbeitsgericht hat das arbeitsgerichtliche Urteil zu
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Recht abgeandert und der Klagerin Karenzentschadigung in der zuletzt bean-
tragten Hohe nebst Zinsen zuerkannt. Beim Zinsausspruch ist es allerdings tber
den Antrag der Klagerin hinausgegangen, weshalb das Berufungsurteil in diesem

Umfang der Aufhebung unterliegt.

l. Die Klage ist mit dem zuletzt erhobenen Zahlungsantrag insgesamt zu-
lassig. Der in der Berufungsinstanz im Hinblick auf Anspruche auf Karenzent-
schadigung fur die Zeit vom 1. August 2019 bis zum 15. April 2020 erfolgte Uber-
gang vom Feststellungsantrag auf einen bezifferten Leistungsantrag stellt als Er-
weiterung des erstinstanzlichen Klageantrags bei gleichbleibendem Klagegrund
nach § 264 Nr. 2 ZPO keine Klageanderung iSv. § 263 ZPO dar (BAG 19. De-
zember 2018 - 10 AZR 233/18 - Rn. 18 mwN, BAGE 165, 19).

Il. Die Klage ist begrindet. Die Klagerin hat aus 8§ 15 Satz 1 und Satz 3
Halbs. 1 ihres Arbeitsvertrags vom 27. November 2013 (im Folgenden Arbeits-
vertrag) iVvm. § 110 GewO, § 74b Abs. 2 und 8 74c Abs. 1 Satz 1 HGB fur die
Zeit vom 16. April 2018 bis zum 15. April 2020 Anspruch auf Karenzentschadi-
gung in der beantragten Hohe zuztglich der aus dem Tenor ersichtlichen Pro-

zesszinsen.

1. Die Parteien haben ein nachvertragliches Wettbewerbsverbot vereinbart
und dieses Verbot auch nicht einvernehmlich aufgehoben.

a) In 8 15 Satz 1 des Arbeitsvertrags haben die Parteien sich darliber geei-
nigt, dass die Klagerin nach Beendigung des Anstellungsverhaltnisses bei der
Beklagten innerhalb von zwei Jahren in einem Umkreis von drei Kilometern von
der Praxis keine zahnarztliche Tatigkeit in eigener Praxis aufnimmt. Damit haben

sie ein nachvertragliches Wettbewerbsverbot mit diesem Inhalt vereinbart.

b) Aus der in 8§ 15 Satz 2 des Arbeitsvertrags enthaltenen handschriftlichen
Streichung folgt - wie das Landesarbeitsgericht zu Recht angenommen hat -
nichts Abweichendes. Dies ergibt die Auslegung von 8 15 des Arbeitsvertrags

nach den fur Allgemeine Geschaftsbedingungen geltenden Grundsatzen.

ECLI:DE:BAG:2021:161221.U.8AZR498.20.0 -7 -

14

15

16

17

18



-7 - 8 AZR 498/20

aa) Bei den in 8 15 des Arbeitsvertrags getroffenen Vereinbarungen handelt
es sich um Allgemeine Geschéaftsbedingungen iSv. 8§ 305 Abs. 1 Satz 1 und
Satz 2 BGB bzw. um vorformulierte Vertragsbedingungen iSv. 8 310 Abs. 3 Nr. 2
BGB. Zwar hat das Landesarbeitsgericht hierzu keine ausdriicklichen Feststel-
lungen getroffen. Es hat allerdings ausgefuihrt, dass es sich bei dem Arbeitsver-
trag um einen Formularvertrag handelt und angenommen, dass dessen Ausle-
gung nach den fur Allgemeine Geschaftsbedingungen geltenden Grundsatzen zu
erfolgen habe. Unabhangig hiervon lasst bereits das auf3ere Erscheinungsbild
der formularmafligen Vertragsgestaltung auf Allgemeine Geschaftsbedingungen
iISv. 8 305 Abs. 1 Satz 1 und Satz 2 BGB bzw. vorformulierte Vertragsbedingun-
gen iSv. § 310 Abs. 3 Nr. 2 BGB schlie3en. Dies gilt auch fiir § 15 Satz 2 des
Arbeitsvertrags. Aus dem Umstand, dass § 15 Satz 2 des Arbeitsvertrags eine
handschriftlich vorgenommene Streichung enthalt, folgt nichts Abweichendes.
Die Schriftart ist nach 8 305 Abs. 1 Satz 2 BGB ohne Bedeutung (vgl. BGH
6. April 2005 - VIl ZR 27/04 - zu 1l 2 b der Griinde). Dass die in 8 15 des Arbeits-
vertrags getroffene Vereinbarung unter den Parteien im Einzelnen ausgehandelt
wurde (8 305 Abs. 1 Satz 3 BGB) oder dass die Klagerin insoweit auf den Inhalt
des Arbeitsvertrags Einfluss nehmen konnte (8 310 Abs. 3 Nr. 2 BGB), hat die
Beklagte nicht behauptet.

bb) Allgemeine Geschaftsbedingungen sind nach ihrem objektiven Inhalt und
typischen Sinn einheitlich so auszulegen, wie sie von verstandigen und redlichen
Vertragspartnern unter Abwéagung der Interessen der normalerweise beteiligten
Verkehrskreise verstanden werden, wobei die Verstandnismoglichkeiten des
durchschnittlichen Vertragspartners zugrunde zu legen sind (vgl. etwa BAG
28. Februar 2019 - 8 AZR 201/18 - Rn. 55, BAGE 166, 54; 23. November 2017
- 8 AZR 372/16 - Rn. 26 mwN). Ansatzpunkt fur die nicht am Willen der jeweiligen
Vertragspartner zu orientierende Auslegung Allgemeiner Geschéaftsbedingungen
ist in erster Linie der Vertragswortlaut. Ist dieser nicht eindeutig, kommt es fur die
Auslegung entscheidend darauf an, wie der Vertragstext aus Sicht der typischer-

weise an Geschéaften dieser Art beteiligten Verkehrskreise zu verstehen ist (vgl.
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etwa BAG 3. Dezember 2019 - 9 AZR 44/19 - Rn. 15 mwN). Die Auslegung All-
gemeiner Geschéftsbedingungen obliegt auch dem Revisionsgericht (etwa BAG
21. April 2016 - 8 AZR 753/14 - Rn. 30 mwN).

cc) Die Auslegung von 8 15 des Arbeitsvertrags nach diesen Grundséatzen
ergibt, dass die in 8 15 Satz 2 des Arbeitsvertrags enthaltene handschriftliche
Streichung die in den Satzen 1 und 3 des 8 15 des Arbeitsvertrags zum nachver-

traglichen Wettbewerbsverbot getroffenen Abreden unberihrt I&sst.

(1) 8 15 des Arbeitsvertrags enthalt mehrere selbstdndige Regelungen.
Satz 1 enthalt die Vereinbarung des Wettbewerbsverbots, Satz 2 enthélt eine ge-
malfd dem vorgedruckten Vertragstext ausfillungsbedurftige Vereinbarung tber
die Zahlung einer Vertragsstrafe fur den Fall der Zuwiderhandlung gegen das
Wettbewerbsverbot, und Satz 3 enthalt schlieZlich zwei weitere selbstandige Re-
gelungen, ndmlich in Satz 3 Halbs. 1 eine Vereinbarung Uber die Hohe der im
Fall der Einhaltung des Wettbewerbsverbots von der Beklagten geschuldeten Ka-
renzentschadigung sowie in Satz 3 Halbs. 2 eine Vereinbarung Uber die Anrech-
nung anderweitigen Verdienstes. Die in § 15 Satz 1 und Satz 3 des Arbeitsver-
trags getroffenen Abreden haben einen eigenstandigen, von der mdglichen Ver-
einbarung einer Vertragsstrafe unabhéngigen Regelungsgehalt. Die Vereinba-
rung einer solchen Strafe ist auch nicht zwingend mit der Vereinbarung eines
Wettbewerbsverbots verknlpft. Sie kann vielmehr zusatzlich - im Anwendungs-
bereich von 8§ 75¢ HGB allerdings nur unter den dort bestimmten Voraussetzun-
gen - erfolgen und ggf. den Erfullungszwang eines nachvertraglichen Konkur-
renzverbots verstarken (vgl. ErfK/Oetker 21. Aufl. HGB 8 75¢c Rn. 1).

(2) Die handschriftliche Streichung in 8 15 Satz 2 des Arbeitsvertrags be-
schrankt sich auf die in diesem Satz vorgesehene mdgliche Regelung. Sie wurde
an der im Vertragstext enthaltenen Leerstelle angebracht, die fur die Eintragung
des Euro-Betrags einer Vertragsstrafe vorgegeben war. Die Streichung ragt we-
derin den Satz 1 des § 15 des Arbeitsvertrags noch in dessen Satz 3 hinein. Dies
konnte ein verstandiger und redlicher Vertragspartner nur so verstehen, dass le-
diglich keine Vertragsstrafe vereinbart war, die anderen, in 8 15 Satz 1 und
Satz 3 des Arbeitsvertrags getroffenen Vereinbarungen allerdings gelten sollten.
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(3) Vor diesem Hintergrund hétte die Beklagte, sollte es tatsachlich ihrem
Willen entsprochen haben, mit der Klagerin bereits kein nachvertragliches Wett-
bewerbsverbot zu vereinbaren und nicht nur von der Vereinbarung einer Ver-
tragsstrafe bei Verletzung eines solchen Verbots abzusehen, diesen Willen un-
missverstandlich, etwa durch Streichung der gesamten Klausel zum Ausdruck
bringen mussen. Deshalb ist es auch unerheblich, ob - wie die Beklagte behaup-
tet hat - vor Abschluss des Arbeitsvertrags zwischen einem Partner der Beklag-
ten und dessen Sohn besprochen wurde, mit der Klagerin ein ,Konkurrenzverbot"

nicht zu vereinbaren.

C) Entgegen der Rechtsauffassung der Beklagten haben die Parteien das
in 8 15 Satz 1 des Arbeitsvertrags vereinbarte Wettbewerbsverbot nicht durch die
,2Aufhebungsvereinbarung“ vom 29. Januar 2018 einvernehmlich aufgehoben.
Zwar konnen die Arbeitsvertragsparteien wegen der bestehenden Vertragsfrei-
heit ein Wettbewerbsverbot grundsatzlich jederzeit einvernehmlich - auch kon-
kludent - wieder aufheben (vgl. BAG 31. Juli 2002 - 10 AZR 558/01 - zu Il 2 a der
Grinde mwN). Eine solche Aufhebung ist - wie das Landesarbeitsgericht in revi-
sionsrechtlich nicht zu beanstandender Weise angenommen hat - dem Aufhe-
bungsvertrag aber nicht zu entnehmen. Es kann vorliegend dahinstehen, ob es
sich bei den im Aufhebungsvertrag getroffenen Abreden um atypische Willenser-
klarungen handelt, deren Auslegung durch das Landesarbeitsgericht nur einer
eingeschrankten revisionsrechtlichen Uberprifung darauf unterliegt, ob das Be-
rufungsgericht Auslegungsregeln verletzt, gegen Denkgesetze oder Erfahrungs-
satze verstoRen oder wesentliche Tatsachen unbertcksichtigt gelassen hat
(BAG 24. Februar 2021 -7 AZR 108/20 - Rn. 23; 23. Februar 2021 -5 AZR
314/20 - Rn. 14 mwN), oder ob es sich auch insoweit um Allgemeine Geschafts-
bedingungen iSv. § 305 Abs. 1 Satz 1 und Satz 2 BGB oder zumindest vorformu-
lierte Vertragsbedingungen iSv. § 310 Abs. 3 Nr. 2 BGB handelt, deren Ausle-
gung durch das Landesarbeitsgericht vom Revisionsgericht uneingeschréankt zu
Uberprufen ist (BAG 25. Februar 2021 - 8 AZR 171/19 - Rn. 61; 28. Februar 2019
-8 AZR 201/18 - Rn. 55 mwN, BAGE 166, 54). Die vom Landesarbeitsgericht

vorgenommene Auslegung des Aufhebungsvertrags, nach der die Parteien das
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vereinbarte Wettbewerbsverbot nicht einvernehmlich aufgehoben haben, halt

auch einer uneingeschrankten revisionsrechtlichen Kontrolle stand.

aa) Aus der einvernehmlichen Auflésung eines Arbeitsverhaltnisses kann re-
gelmafig nicht auf die Aufhebung eines zuvor vereinbarten nachvertraglichen
Wettbewerbsverbots geschlossen werden. Wahrend der Arbeitgeber durch das
gesetzliche Wettbewerbsverbot (88 60 f. HGB) davor geschiitzt werden soll, dass
ihm der Arbeitnehmer wahrend der Dauer des Arbeitsverhaltnisses Konkurrenz
macht, liegen Sinn und Zweck eines nachvertraglichen Wettbewerbsverbots iSd.
88 74 ff. HGB darin, den Arbeitgeber flr die Zeit nach dem Ende des Arbeitsver-
haltnisses vor Konkurrenz des Arbeitnehmers zu schiitzen. Wenn daher in einem
Vertrag Uber die Aufhebung des Arbeitsverhaltnisses nichts Gber die gleichzeitige
Erledigung eines nachvertraglichen Wettbewerbsverbots gesagt worden ist,
muss regelmafig davon ausgegangen werden, dass nach dem Willen der Ar-
beitsvertragsparteien eine bestehende Abrede Uber ein nachvertragliches Wett-
bewerbsverbot weiterhin Wirkung entfalten soll (vgl. BAG 30. Juni 1981 - 3 AZR
665/78 - zu | 1 der Gruinde).

bb) Die Beklagte, die fur die Aufhebung des Wettbewerbsverbots die Darle-
gungs- und Beweislast tragt (vgl. BAG 30. Juni 1981 - 3 AZR 665/78 - zu | 1 der
Grinde), hat schon keine Umstande vorgetragen, aus denen sich eine solche
einvernehmliche Aufhebung des Wettbewerbsverbots ergeben kénnte. Zwar ha-
ben die Parteien im Aufhebungsvertrag vom 29. Januar 2018 das Arbeitsverhalt-
nis mit Wirkung zum 15. April 2018 gegen Zahlung einer Abfindung aufgehoben
und in diesem Zusammenhang auch weitere Vereinbarungen tber die Abwick-
lung ihres Vertragsverhaltnisses getroffen. Auf das Wettbewerbsverbot sind sie
dabei aber mit keinem Wort eingegangen. Der Aufhebungsvertrag enthalt auch
keine allgemeine Ausgleichsklausel bzw. sog. Ausgleichsquittung, weshalb es
zudem keiner Entscheidung bedarf, ob und unter welchen Umstéanden einer sol-
chen Vereinbarung eine konkludente Aufhebung eines Wettbewerbsverbots ent-
nommen werden konnte (vgl. dazu BAG 31. Juli 2002 - 10 AZR 558/01 -
zu Il 2 b cc [1] der Griinde).
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2. Nach alledem hat die Klagerin dem Grunde nach Anspruch auf Zahlung
einer Karenzentschadigung.

a) Das zwischen den Parteien vereinbarte Wettbewerbsverbot ist nicht we-

gen Verstol3es gegen die Vorgaben von 8§ 74 ff. HGB nichtig.

aa) Nach der Beendigung des Arbeitsverhaltnisses ist der Arbeitnehmer
grundsatzlich frei, mit seinem ehemaligen Arbeitgeber in Wettbewerb zu treten
oder fUr ein Konkurrenzunternehmen tatig zu werden. Dieses durch Art. 12 Abs. 1
GG geschutzte Interesse des Arbeitnehmers, Uber sein berufliches Fortkommen
selbst zu bestimmen, wird vom Gesetz als dem wirtschaftlichen Interesse des
Arbeitgebers, sich vor Nachteilen einer Konkurrenztatigkeit zu schitzen, grund-
satzlich Ubergeordnet angesehen (BAG 22. Marz 2017 - 10 AZR 448/15 - Rn. 19,
BAGE 158, 329; 15.Juni 1993 -9 AZR 558/91 - zul2baa der Grinde,
BAGE 73, 229).

bb) Gemal § 110 Satz 1 GewO konnen Arbeitgeber und Arbeitnehmer aller-
dings die berufliche Tatigkeit des Arbeitnehmers fir die Zeit nach Beendigung
des Arbeitsverhaltnisses durch Vereinbarung beschranken (Wettbewerbsverbot).
Die 88 74 bis 75f HGB sind insoweit nach 8§ 110 Satz 2 GewO entsprechend an-
zuwenden (BAG 22. Marz 2017 - 10 AZR 448/15 - Rn. 20, BAGE 158, 329). Das
gilt, anders als die Beklagte gemeint hat, auch fir Wettbewerbsabreden zwischen
freiberuflich tatigen Arbeitgebern und ihren Arbeitnehmern (vgl. BAG 26. Sep-
tember 2007 - 10 AZR 511/06 - Rn. 26, BAGE 124, 133).

(1) Die gesetzlichen Bestimmungen in 88 74 bis 75f HGB konstituieren ein
im Grundsatz geschlossenes gesetzliches System, das die Bedingungen und Vo-
raussetzungen fur nachvertragliche Wettbewerbsverbote, die - wie im Streit-
fall - bereits wéahrend des Arbeitsverhaltnisses vereinbart werden, auch in Ab-
grenzung zu den Regelungen fur Handelsvertreter (8 90a HGB) festlegt (BAG
22. Marz 2017 - 10 AZR 448/15 - Rn. 21, BAGE 158, 329).
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(2) Danach ist ein nachvertragliches Wettbewerbsverbot wirksam und fur
beide Vertragsparteien verbindlich, wenn es dem Schutz eines berechtigten ge-
schéftlichen Interesses des Arbeitgebers dient, nach Ort, Zeit und Gegenstand
nicht zu weit reicht (8 74a Abs. 1 HGB) und der Arbeitgeber sich verpflichtet, eine
Karenzentschadigung zu zahlen, die mindestens die Halfte der vom Arbeitneh-
mer zuletzt bezogenen vertragsmafigen Leistungen erreicht (8 74 Abs. 2 HGB).
Dariiber hinaus sieht § 74 Abs. 1 HGB fir eine solche Wettbewerbsabrede die
Einhaltung der Schriftftorm und die Aushandigung einer vom Arbeitgeber unter-
zeichneten entsprechenden Urkunde an den Arbeitnehmer vor. Liegen diese Vo-
raussetzungen vor, sind beide Parteien an die Vereinbarung gebunden. Der Ar-
beitnehmer hat sich, soweit die Abrede reicht, des Wettbewerbs zu enthalten,
und hat im Gegenzug unter Berticksichtigung gegebenenfalls erzielten anderwei-
tigen Erwerbs (8 74c HGB) Anspruch auf die vereinbarte Karenzentschadigung
(BAG 22. Marz 2017 - 10 AZR 448/15 - Rn. 22, BAGE 158, 329; zum Gegensei-
tigkeitsverhaltnis auch: BAG 7. Juli 2015 - 10 AZR 260/14 - Rn. 29, BAGE 152,
99; 14. Juli 2010 - 10 AZR 291/09 - Rn. 22, BAGE 135, 116).

(3) Wettbewerbsverbote, die entgegen 8§ 74 Abs. 2 HGB uberhaupt keine
Karenzentschadigung vorsehen, sind hingegen nach standiger Rechtsprechung
- auch wenn sie schriftlich vereinbart wurden - nichtig. Weder der Arbeitnehmer
noch der Arbeitgeber kdbnnen aus einer solchen Abrede Rechte herleiten (zuletzt
zB BAG 22. Marz 2017 - 10 AZR 448/15 - Rn. 23, BAGE 158, 329; 15. Januar
2014 - 10 AZR 243/13 - Rn. 14 mwN, BAGE 147, 128; ebenso EBJS/Boecken/
Rudkowski 4. Aufl. 8 74 Rn.50; ErfK/Oetker 21. Aufl. HGB § 74 Rn. 18;
MUKoHGB/Thusing 5. Aufl. 8 74 Rn. 49: ,praktisch® nichtig). Fur eine Wahl des
Arbeitnehmers zwischen der Ausibung von Wettbewerb und der Wettbe-
werbsenthaltung gegen Entschadigung bleibt in diesen besonderen Fallen kein
Raum, da der Arbeitnehmer auch dann, wenn er das Wettbewerbsverbot einhalt,
keine Zahlungsanspriiche aus der Vereinbarung herleiten kénnte (BAG 22. Marz
2017 - 10 AZR 448/15 - aaO; Baumbach/Hopt/Roth HGB 40. Aufl. 8 74 Rn. 22;
Wagner/Vogt in Réhricht/Graf von Westphalen/Haas HGB 5. Aufl. § 74 Rn. 66;
einschrankend Bauer/Diller Wettbewerbsverbote 8. Aufl. Rn. 472 [,gewisser Wi-

derspruch® zum Wortlaut des Gesetzes)).
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(4) Unverbindlich sind demgegentiber Wettbewerbsverbote bzw. damit in
Zusammenhang stehende Abreden, die zwar schriftlich vereinbart wurden und
dem Grunde nach einen Anspruch auf eine Karenzentschadigung vorsehen, die
aber zuungunsten des Arbeitnehmers von den gesetzlichen Vorgaben abwei-
chen. Hierzu gehdren nicht nur Vereinbarungen, bei denen die Entschadigung
nicht (eindeutig) die gesetzliche Mindesthdhe erreicht (vgl. zB BAG 15. Januar
2014 - 10 AZR 243/13 - Rn. 23, BAGE 147, 128), die zu weit gefasst sind (vgl.
zB BAG 21. April 2010 - 10 AZR 288/09 - Rn. 22, BAGE 134, 147) und die unter
Bedingungen stehen oder dem Arbeitgeber ein Wahlrecht einrdumen (vgl. zB
BAG 14. Juli 2010 - 10 AZR 291/09 - Rn. 20, BAGE 135, 116; 22. Mai 1990
-3 AZR 647/88 - zu | 1 der Griinde mwN), sondern auch solche Vereinbarungen,
die gegen die Vorgaben des § 74a Abs. 1 HGB verstoRen (vgl. etwa BAG
21. April 2010 - 10 AZR 288/09 - Rn. 22 f., aaO; 13. September 1969 - 3 AZR
138/68 - zu Teil I Il 1 der Grinde, BAGE 22, 125) oder eine uber die Vorgaben
des § 74c Abs. 1 HGB hinausgehende Anrechnung vorsehen (vgl. BAG 25. Juni
1985 - 3 AZR 305/83 - zu Il 1 der Grinde, BAGE 49, 109). In all diesen Fallen
sehen die 88 74 ff. HGB nicht die Rechtsfolge der Nichtigkeit der gesamten Ver-
einbarung vor. Vielmehr ist - abhangig davon, von welcher gesetzlichen Vorgabe

abgewichen wird - zu differenzieren:

(@) Fuhrt der Verstol3 gegen die gesetzliche Vorgabe zur Unverbindlichkeit
des gesamten Wettbewerbsverbots, hat der Arbeitnehmer ein Wahlrecht: Er kann
frei entscheiden, ob er sich an die Wettbewerbsvereinbarung halt, also Wettbe-
werb unterlasst, und damit einen Anspruch auf die vereinbarte Karenzentschadi-
gung erwirbt (BAG 15. Januar 2014 - 10 AZR 243/13 - Rn. 31, BAGE 147, 128),
oder ob er in Wettbewerb zu seinem ehemaligen Arbeitgeber tritt, ohne hierfur
wegen der fur ihn bestehenden Unverbindlichkeit Sanktionen befirchten zu mis-
sen. Diese Entscheidung muss der Arbeitnehmer zu Beginn der Karenzzeit fur
den gesamten Zeitraum treffen (BAG 22. Marz 2017 - 10 AZR 448/15 - Rn. 24,
BAGE 158, 329; 14. Juli 2010 - 10 AZR 291/09 - Rn. 22, BAGE 135, 116). Ent-
schlie3t sich der Arbeitnehmer bei entsprechenden Versté3en zur Einhaltung des
Verbots, hat er Anspruch auf die vertraglich vereinbarte Entschadigung, nicht hin-
gegen auf die Mindestentschadigung nach 8§ 74 Abs. 2 HGB (st. Rspr., zB vgl.
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BAG 14. Juli 2010 - 10 AZR 291/09 - Rn. 38, aaO; 18. Januar 2000 - 9 AZR
929/98 - zu Il a der Grinde).

(b) Fuhrt der Verstol3 gegen die gesetzliche Vorgabe hingegen dazu, dass
die Vereinbarungen tber das Wettbewerbsverbot ihre Verbindlichkeit nicht voll-
standig, sondern nur teilweise einblifR3en, kann die Rechtsfolge einer Uberschie-
Renden Regelung sein, dass eine Bindung des Arbeitnehmers zwar erfolgt, aber
nur im Rahmen des rechtlich Zulassigen. Dies hat das Bundesarbeitsgericht so-
wohl im Fall eines VerstoRes gegen die Vorgaben des § 74a Abs. 1 HGB (vgl.
etwa BAG 21. April 2010 - 10 AZR 288/09 - Rn. 22 f., BAGE 134, 147; 13. Sep-
tember 1969 - 3 AZR 138/68 - zu Teil I lll 1 der Griinde, BAGE 22, 125) als auch
in einem Fall angenommen, in dem die vertragliche Vereinbarung eine tber die
Vorgaben des § 74c Abs. 1 HGB hinausgehende Anrechnung vorsah (vgl. BAG
25. Juni 1985 - 3 AZR 305/83 - zu Il 1 der Griinde, BAGE 49, 109).

cc) Danach ist das Wettbewerbsverbot der Parteien nicht nach den Bestim-
mungen in 88 74 ff. HGB nichtig.

(1) Das Schrifttormerfordernis des 8 74 Abs. 1 Halbs. 1 HGB ist eingehalten.
Der von beiden Parteien unterzeichnete Arbeitsvertrag enthélt in seinem § 15 die
vollstandige Wettbewerbsvereinbarung einschliel3lich der Vereinbarung Uber die
Zahlung einer Karenzentschadigung. Damit ergibt sich aus der Urkunde der we-
sentliche Inhalt des der Schriftform unterliegenden Rechtsgeschafts, was aus-
reicht (BAG 15. Januar 2014 - 10 AZR 243/13 - Rn. 21 mwN, BAGE 147, 128).
Ob der Klagerin, wie von 8 74 Abs. 1 Halbs. 2 HGB verlangt, eine Originalur-
kunde des Arbeitsvertrags tibergeben worden ist, ist fur die Gultigkeit der Wett-
bewerbsabrede nicht von Belang. Insoweit handelt es sich nicht um eine Form-
vorschrift iSd. § 125 Satz 1 BGB, sondern um eine Dokumentationsregelung. Ist
- wie hier - die fur die Wettbewerbsabrede vorgeschriebene Schriftform gewabhrt,
hindert eine etwa unterbliebene Aushéndigung der Urkunde den Arbeitnehmer
nicht daran, sich auf das Wettbewerbsverbot zu berufen und bei dessen Einhal-
tung Karenzentschadigung zu verlangen (BAG 23. November 2004 - 9 AZR
595/03 - zu A |1 1 a der Grinde, BAGE 112, 376).
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(2) Die Parteien haben auch kein entschadigungsloses Wettbewerbsverbot
vereinbart. Die Beklagte hat der Klagerin vielmehr in § 15 Satz 3 Halbs. 1 des
Arbeitsvertrags ausdrucklich eine Karenzentschadigung ,in Hohe der Halfte der
vom Arbeitnehmer zuletzt bezogenen Vergutung“ zugesagt. Aus dem Umstand,
dass nach § 15 Satz 3 Halbs. 2 des Arbeitsvertrags auf die Entschadigung ange-
rechnet wird, was die Klagerin durch Verwertung ihrer Arbeitskraft erwirbt oder
zu erwerben boswillig unterlasst, folgt nichts Abweichendes. Obgleich die in § 15
Satz 3 Halbs. 1 und Halbs. 2 des Arbeitsvertrags getroffenen Abreden durch ein
,wobei“ verbunden sind, enthalt 8§ 15 Satz 3 des Arbeitsvertrags zwei inhaltlich
selbstandige Regelungen Uber die Karenzentschadigung und deren Hohe auf der
einen Seite (Halbs. 1) und die Anrechnung anderweitigen Verdienstes auf der
anderen Seite (Halbs. 2). Die in 8§ 15 Satz 3 Halbs. 2 des Arbeitsvertrags vorge-
sehene Anrechnung lasst demnach die Vereinbarung Giber die Karenzentschadi-
gung und ihre Hohe unberihrt.

b) Die von den Parteien in 8 15 Satz 1 und Satz 3 des Arbeitsvertrags ge-
troffenen Vereinbarungen, die keine Uberraschenden Klauseln iSv. § 305c Abs. 1
BGB darstellen und deshalb Vertragsbestandteil geworden sind, sind auch nicht
wegen Verstol3es gegen das Transparenzgebot des 8§ 307 Abs. 1 Satz 2 BGB
(zu den sich hieraus ergebenden Anforderungen: vgl. bspw. BAG 24. August
2017 -8 AZR 378/16 - Rn. 18; 26.Januar 2017 -6 AZR 671/15- Rn. 22,
BAGE 158, 81; 23. Januar 2014 - 8 AZR 130/13 - Rn. 23, jeweils mwN) unwirk-

sam. Die Klauseln enthalten keine vermeidbaren Unklarheiten.

aa) Das in 8 15 Satz 1 des Arbeitsvertrags vereinbarte Wettbewerbsverbot
ist nach seinem ortlichen (Umkreis von drei Kilometern von der Praxis der Be-
klagten entfernt), zeitlichen (zwei Jahre) und inhaltlichen (zahnarztliche Tatigkeit

in eigener Praxis) Umfang zweifelsfrei bestimmt.

bb) 8 15 Satz 3 des Arbeitsvertrags ist sowohl hinsichtlich der vereinbarten
Karenzentschadigung als auch hinsichtlich der dort vorgesehenen Anrechnung

anderweitigen Verdienstes ausreichend klar und verstandlich.
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Soweit nicht ndher konkretisiert wird, welche Entgeltbestandteile von
dem Begriff der ,Vergutung“ umfasst sind, ist dies unschadlich. Die Klausel ist
ohne Weiteres und auch ohne konkrete Bezugnahme auf § 74 Abs. 2 HGB dahin
auszulegen, dass der Begriff der zuletzt bezogenen ,Vergitung® in § 15 Satz 3
Halbs. 1 des Arbeitsvertrags dem der ,vertragsméafRigen Leistungen® iSv. § 74
Abs. 2 HGB entspricht und damit nicht nur das eigentliche regelméRige Entgelt,
sondern samtliche Vergutungsbestandteile umfasst, die der Arbeitnehmer fir
seine Tatigkeit erhalt. Im Ubrigen kann ein verstandiger und redlicher Erklarungs-
empfanger die Formulierung in § 15 Satz 3 Halbs. 1 des Arbeitsvertrags, wonach
fur die Dauer des Verbots jahrlich eine Entschadigung in Hohe der Halfte der vom
Arbeitnehmer zuletzt bezogenen Vergitung zu zahlen ist, nur dahin verstehen,
dass ihm bei Einhaltung des Wettbewerbsverbots grundséatzlich eine Karenzent-
schadigung in der in 8 74 Abs. 2 HGB bestimmten Mindesthdhe zuflie3en soll.
Dass es an Vereinbarungen uber die Falligkeit der Entschadigung fehlt, fuhrt
nicht zur Intransparenz, weil das Gesetz in 8 74b HGB eine entsprechende Re-

gelung enthalt.

Schlief3lich ist auch die Anrechnungsregelung in § 15 Satz 3 Halbs. 2 des
Arbeitsvertrags ausreichend klar und verstandlich in dem Sinne, dass ein ver-
standiger und redlicher Erklarungsempfanger ihr entnehmen kann, ,was auf ihn
zukommt®. Zwar wird der anderweitige, durch Verwertung der Arbeitskraft erzielte
oder infolge béswilligen Unterlassens nicht erzielte Erwerb nicht weiter konkreti-
siert. Dies ist aber mit Blick auf die sich aus dem Transparenzgebot ergebenden
Anforderungen unschédlich, weil auch die gesetzliche Bestimmung in 8 74c
Abs. 1 HGB insoweit nicht weiter differenziert. An die Verstéandlichkeit vorformu-
lierter Vereinbarungen uber ein nachvertragliches Wettbewerbsverbot kénnen
grundséatzlich keine hoheren Anforderungen gestellt werden als an entspre-
chende gesetzliche Bestimmungen (vgl. Straube BB 2013, 117, 118).

C) Entgegen der Rechtsauffassung der Beklagten fiihrt der Umstand, dass
die in 8§ 15 Satz 3 Halbs. 2 des Arbeitsvertrags getroffene Abrede eine tber die

Vorgaben des § 74c Abs. 1 Satz 1 HGB hinausgehende Anrechnung vorsieht,
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nicht zur Unverbindlichkeit des gesamten Wettbewerbsverbots, die - wie die Be-
klagte meint - dann zur Folge héatte, dass die Klagerin, die sich an das Wettbe-
werbsverbot gehalten hat, die Anrechnungsvereinbarung in § 15 Satz 3 Halbs. 2
des Arbeitsvertrags gegen sich gelten lassen miusste. Vielmehr fuhrt der Verstol3
gegen die Vorgaben des § 74c Abs. 1 HGB nach 8§ 75d Satz 1 HGB dazu, dass
nur die in 8 15 Satz 3 Halbs. 2 des Arbeitsvertrags getroffene Vereinbarung in-
soweit fur die Klagerin unverbindlich ist, als sie Uber die Vorgaben des § 74c
Abs. 1 Satz 1 HGB hinausgeht.

aa) Gemal 8 74c Abs. 1 Satz 1 HGB muss sich der Arbeitnehmer auf die
fallige Entschadigung anrechnen lassen, was er wahrend des Zeitraums, fur den
die Entschadigung gezahlt wird, durch anderweitige Verwertung seiner Arbeits-
kraft erwirbt oder zu erwerben bdswillig unterlasst, soweit die Entschadigung un-
ter Hinzurechnung dieses Betrags den Betrag der zuletzt von ihm bezogenen
vertragsmaliigen Leistungen um mehr als ein Zehntel tbersteigen wirde. Ist der
Arbeitnehmer durch das Wettbewerbsverbot gezwungen worden, seinen Wohn-
sitz zu verlegen, tritt nach Satz 2 der Bestimmung an die Stelle des Betrags von
einem Zehntel der Betrag von einem Viertel. Mit der gesetzlich bestimmten An-
rechnung des Erwerbs aus einer anderweitigen Verwertung der Arbeitskraft will
das Gesetz nur verhindern, dass der Arbeitnehmer Karenzentschadigung erhalt,
obwohl er durch das Wettbewerbsverbot keine wesentlichen beruflichen Nach-
teile erleidet (vgl. BAG 27. Februar 2019 - 10 AZR 340/18 - Rn. 29, BAGE 166,
36), und damit einer ,Ubersicherung des Arbeitnehmers entgegenwirken (vg|.
EBJS/Boecken/Rudkowski 4. Aufl. 8 74c Rn. 2; MUKoHGB/Thusing 5. Aufl. HGB
8 74c Rn. 2). Ziel der Regelung ist es hingegen nicht, den Arbeitgeber zu entlas-
ten (BAG 27. Februar 2019 - 10 AZR 340/18 - aa0O). Nach § 74c Abs. 1 HGB fin-
det die in dieser Bestimmung vorgesehene Anrechnung kraft Gesetzes unabhan-
gig davon statt, ob die Anrechenbarkeit anderweitig erzielten oder aufgrund bos-
willigen Unterlassens nicht erzielten Erwerbs in einer Wettbewerbsvereinbarung

ausdricklich geregelt oder auch nur erwahnt wird.
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bb) Im vorliegenden Verfahren haben die Parteien in 8 15 Satz 3 Halbs. 2
des Arbeitsvertrags eine Anrechnung vereinbart, die Gber die hier einschlagigen
Vorgaben des § 74c Abs. 1 Satz 1 HGB hinausgeht. Der Arbeitsvertrag sieht

namlich insoweit eine uneingeschrankte Anrechnung vor.

cC) Dieser Umstand fuihrt nach § 75d Satz 1 HGB allerdings nicht zur Unver-
bindlichkeit des gesamten Wettbewerbsverbots, sondern dazu, dass die in § 15
Satz 3 Halbs. 2 des Arbeitsvertrags getroffene Vereinbarung insoweit fiir die Kla-
gerin unverbindlich ist, als sie Uber die Vorgaben des 8§ 74c Abs. 1 Satz 1 HGB
hinausgeht.

(1) Gemal § 75d Satz 1 HGB (analog) kann sich der Arbeitgeber auf eine
Vereinbarung, durch die von den Vorschriften der 88 74 bis 75¢ HGB zum Nach-
teil des Arbeitnehmers abgewichen wird, nicht berufen. Das gilt nach Satz 2 der
Regelung auch von Vereinbarungen, die bezwecken, die gesetzlichen Vorschrif-
ten Uber das Mindestmal der Entschadigung durch Verrechnungen oder auf
sonstige Weise zu umgehen. Danach sind insbesondere Vereinbarungen uber
die Anrechenbarkeit anderweitig erzielten oder aufgrund boswilligen Unterlas-
sens nicht erzielten Verdienstes tber die in § 74c Abs. 1 HGB normierten Gren-
zen hinaus unzul&ssig, wobei Rechtsfolge eines solchen Verstol3es nach § 75d
Satz 1 HGB weder die Nichtigkeit des Wettbewerbsverbots noch seine vollstan-
dige Unverbindlichkeit, sondern die Unverbindlichkeit der einzelnen vom Gesetz
abweichenden Vereinbarung ist. § 75d HGB stellt sicher, dass die Vorgaben der
88 74 ff. HGB zugunsten der Arbeitnehmer zwingend sind (vgl. BAG 14. Juli 1981
-3 AZR 515/78 - zu Il 1 der Grinde, BAGE 37, 26). Es soll verhindert werden,
dass der Uber diese Bestimmungen vermittelte Schutz ins Leere lauft. Das gilt
auch in solchen Féllen, in denen nach der vertraglichen Anrechnungsvereinba-
rung die Anrechenbarkeit anderweitigen Erwerbs in voller Hohe stattfinden soll
und die vertragliche Vereinbarung insoweit darauf zielt, die zugesagte Karenz-
entschadigung unter Umstanden auf ,Null® zu reduzieren (im Ergebnis bereits
BAG 25. Juni 1985 - 3 AZR 305/83 - zu Il 1 der Griinde, BAGE 49, 109; offenge-
lassen von BAG 31. Januar 2018 - 10 AZR 392/17 - Rn. 13, BAGE 162, 12;
14. September 2011 - 10 AZR 198/10 - Rn. 14 ff.).
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(2) Allerdings wird im Schrifttum (vgl. die Nachweise bei Bauer/Diller Wett-
bewerbsverbote 8. Aufl. Rn. 477 ff.; NK-GA/Reinhard § 74c HGB Rn. 18;
BeckOGK/Ittmann Stand 15. September 2021 HGB § 75d Rn. 6) verbreitet ange-
nommen, eine zu weitreichende vertragliche Anrechnungsregelung fuhre zu ei-
ner Unverbindlichkeit des Wettbewerbsverbots insgesamt und nicht lediglich zur
Unverbindlichkeit der die gesetzlichen Vorgaben utbersteigenden Anrechnungs-
regelung. Dabei wird im Wesentlichen darauf abgestellt, dass durch eine Verein-
barung, die abweichend von 8§ 74c Abs. 1 HGB eine weitergehende Anrechnung
anderweitigen Erwerbs vorsieht, die Zusage einer Mindestentschadigung ,abso-
lut infrage gestellt* werde (zB BeckOGK/Ittmann aaO Rn. 8.4) bzw. dass die
Auswirkungen einer die Grenzen des § 74c Abs. 1 HGB uberschreitenden An-
rechnungsvereinbarung wirtschaftlich keine anderen seien als bei einer von vorn-

herein zu geringen Karenzentschadigung (Bauer/Diller aaO Rn. 479).

(3) Dem folgt der Senat nicht. Vielmehr halt er an der bereits unter Rn. 37
dargestellten Rechtsprechung fest, wonach eine Uber die Vorgaben des § 74c
Abs. 1 HGB hinausgehende Vereinbarung nicht die Unverbindlichkeit des Wett-
bewerbsverbots als solches zur Folge hat, sondern nur dazu fihrt, dass die kon-
krete Anrechnungsvereinbarung insoweit unverbindlich (§ 75d Satz 1 HGB) ist,
als sie Uber die gesetzliche Regelung in 8 74c Abs. 1 Satz 1 HGB hinausgeht
und vorsieht, dass anderweitiger Erwerb in voller Hohe auf die Karenzentschadi-

gung anzurechnen ist.

(@) Das Handelsgesetzbuch unterscheidet in den 88 74 ff. - je nach konkre-
tem Inhalt der Vereinbarung - ausdrtcklich zwischen der Rechtsfolge der Unver-
bindlichkeit des Wettbewerbsverbots und der Unverbindlichkeit einer konkreten
Vereinbarung, durch die von den Vorschriften der 88 74 bis 75¢ HGB zum Nach-
teil des Arbeitnehmers abgewichen wird. Es ordnet die vollstandige Unverbind-
lichkeit des Wettbewerbsverbots in 8 74 Abs. 2 HGB lediglich fir den Fall an,
dass die vereinbarte Karenzentschadigung die Mindestentschadigung nach 8§ 74
Abs. 2 HGB unterschreitet. Demgegenuber ist nach § 74a Abs. 1 HGB eine dif-
ferenzierte Betrachtung geboten. Nach 8§ 74a Abs. 1 Satz 1 HGB ist das Wettbe-
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werbsverbot nur insoweit unverbindlich, als es nicht zum Schutze eines berech-
tigten geschéftlichen Interesses des Prinzipals dient. Und nach 8 74a Abs. 1
Satz 2 HGB ist das Wettbewerbsverbot ferner unverbindlich, soweit es unter Be-
ricksichtigung der gewahrten Entschadigung nach Ort, Zeit oder Gegenstand
eine unbillige Erschwerung des Fortkommens des Gehilfen enthalt. Demgegen-
uber ordnet 8§ 75d HGB fir den Fall, dass durch eine Vereinbarung von den Vor-
schriften der 88 74 bis 75c HGB zum Nachteil der Arbeithnehmer abgewichen
wird, nicht die vollstandige oder teilweise Unverbindlichkeit des Wettbewerbsver-
bots an, sondern bestimmt, dass der Prinzipal sich auf diese abweichende Ver-
einbarung nicht berufen kann. Damit ist eine solche Vereinbarung fur den Arbeit-
nehmer nur im zulassigen Umfang verbindlich. Es kommt kraft Gesetzes zu einer

geltungserhaltenden Reduktion auf das gesetzlich zulassige Mal3.

(b) Davon abgesehen gebietet es der Zweck des § 75d HGB, an zu weitrei-
chende, weil die Vorgaben des § 74c Abs. 1 HGB ubersteigende vertragliche An-
rechnungsregelungen nicht die Rechtsfolge der Unverbindlichkeit des gesamten
Wettbewerbsverbots zu knipfen, sondern die Anrechnungsregelung nur insoweit
als fur den Arbeitnehmer unverbindlich anzusehen, als sie Uber die Vorgaben des
8§ 74c Abs. 1 Satz 1 HGB hinausgeht (so auch fur bloRe Nebenabreden zum
Wettbewerbsverbot: BeckOGK/Ittmann Stand 15. September 2021 HGB § 75d
Rn. 8; MUKoHGB/Thusing 5. Aufl. HGB 8§ 75d Rn. 4, 5). Wirde der Fall einer
UberschieRenden Anrechnungsregelung mit der Zusage einer zu niedrigen Ka-
renzentschadigung gleichgestellt, wiirde, sofern der Arbeitnehmer sein ihm dann
konsequenterweise zuzubilligendes Wahlrecht dahin ausuiben sollte, sich an die
Wettbewerbsvereinbarung zu halten, der durch 8§ 74c Abs. 1 HGB bezweckte Ar-
beitnehmerschutz nicht gewéhrleistet. Der Arbeitnehmer misste dann namlich
auch die von § 74c Abs. 1 HGB abweichende Anrechnungsregelung gegen sich
gelten lassen. Ein solches Ergebnis ware mit dem Zweck des § 75d HGB, sicher-
zustellen, dass ua. die Vorgaben des § 74c Abs. 1 HGB zugunsten der Arbeit-

nehmer zwingend sind, unvereinbar.
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dd) Es kann im Ubrigen im vorliegenden Verfahren dahinstehen, ob die in
§ 15 Satz 3 Halbs. 2 des Arbeitsvertrags getroffene Anrechnungsvereinbarung
einer Inhaltskontrolle nach 88 307 ff. BGB zu unterziehen ist oder ob die in den
88 74 ff. HGB getroffenen Regelungen als leges speciales einer Inhaltskontrolle
entgegenstehen. Auch dann, wenn 8 15 Satz 3 Halbs. 2 des Arbeitsvertrags ei-
ner Inhaltskontrolle nach den 8§88 307 ff. BGB nicht standhalten sollte, wiirde sich
an dem Ergebnis, dass eine Anrechnung erzielten oder boswillig unterlassenen
Erwerbs nur in dem in 8 74c Abs. 1 HGB gesetzlich vorgesehenen Umfang statt-
finden wirde, nichts andern. Angesichts der sprachlichen und inhaltlichen Teil-
barkeit von § 15 Satz 3 des Arbeitsvertrags wurde im Fall der Unwirksamkeit der
in § 15 Satz 3 Halbs. 2 des Arbeitsvertrags getroffenen Vereinbarung nach § 306
Abs. 1 und Abs. 2 BGB diese Vertragsbedingung unter Aufrechterhaltung des
Vertrags im Ubrigen entfallen. Dies hatte zur Folge, dass die Klagerin sich von
Gesetzes wegen nach § 74c Abs. 1 HGB auf die Karenzentschadigung das an-
rechnen lassen misste, was sie wahrend des Zeitraums, fir den die Entschadi-
gung gezahlt wird, durch anderweitige Verwertung ihrer Arbeitskraft erwirbt
oder zu erwerben boswillig unterlasst, soweit die Entschadigung unter Hinzurech-
nung dieses Betrags den Betrag der zuletzt von ihr bezogenen vertragsmaligen

Leistungen um nicht mehr als ein Zehntel Ubersteigen wirde.

(1) Sind Allgemeine Geschaftsbedingungen ganz oder teilweise unwirksam,
bleibt der Vertrag im Ubrigen wirksam (§ 306 Abs. 1 BGB) und sein Inhalt richtet
sich insoweit nach den gesetzlichen Vorschriften (8 306 Abs. 2 BGB). § 306
Abs. 1 BGB enthélt eine kodifizierte Abweichung von der Auslegungsregel des
§ 139 BGB, wonach im Fall der Teilnichtigkeit eines Rechtsgeschéfts das ganze
Rechtsgeschatft nichtig ist, wenn nicht anzunehmen ist, dass es auch ohne den
nichtigen Teil vorgenommen sein wirde (vgl. etwa BAG 21. April 2016 - 8 AZR
474/14 - Rn. 42). Demzufolge hat § 306 Abs. 1 BGB die Vertragserhaltung und
damit in erster Linie den Schutz des Vertragspartners des Verwenders zum Ziel,
denn dieser hat regelmaRig ein Interesse daran, dass nur die unbilligen Abreden
entfallen und der Vertrag im Ubrigen bestehen bleibt (vgl. etwa BGH 13. Novem-
ber 1997 - IX ZR 289/96 - zu Il 2 b der Grinde, BGHZ 137, 153). Entsprechend

dem ihm immanenten Vertragserhaltungsgedanken bertcksichtigt § 306 Abs. 1
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BGB, dass Klauseln nur teilweise unwirksam sein kénnen und ordnet den Wegfall
der Bestimmungen nur ,insoweit” an, als diese der Inhaltskontrolle nicht stand-
halten (vgl. etwa BAG 25. Februar 2021 - 8 AZR 171/19 - Rn. 72).

(2) Nach standiger Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts ist die Teil-
barkeit einer Bestimmung durch Streichung des unwirksamen Teils zu ermitteln
(vgl. etwa BAG 30. September 2014 - 3 AZR 930/12 - Rn. 36, BAGE 149, 200;
9. Februar 2011 -7 AZR 91/10 - Rn. 64; 12. Marz 2008 - 10 AZR 152/07 -
Rn. 28). Mal3geblich ist, ob die Klausel mehrere sachliche Regelungen enthélt
und der unzuldssige Teil sprachlich eindeutig abgrenzbar ist. Verbleibt nach
~Wegstreichen® der unwirksamen Teilregelung oder des unwirksamen Klausel-
teils eine verstandliche Regelung, bleibt diese bestehen (sog. blue-pencil-test,
vgl. etwa BAG 21. April 2016 - 8 AZR 474/14 - Rn. 43; 19. Oktober 2011 - 7 AZR
33/11 - Rn. 69; 14. September 2011 - 10 AZR 526/10 - Rn. 27, BAGE 139, 156).

(3) Die in 8 15 Satz 3 des Arbeitsvertrags enthaltene Regelung ist inhaltlich
und sprachlich teilbar. Nach ,Wegstreichen“ des zweiten Halbsatzes, der die An-
rechnung anderweitigen Erwerbs betrifft, ist die Regelung in Halbs. 1, wonach fur
die Dauer des Verbots eine Karenzentschadigung in Hohe der Halfte der vom
Arbeitnehmer zuletzt bezogenen Vergitung gezahlt wird, ohne Weiteres ver-
standlich.

d) Auch die weiteren Voraussetzungen fir einen Anspruch der Klagerin auf

Karenzentschadigung liegen vor.

aa) Die Beklagte hat nicht iSv. § 75a HGB auf das Wettbewerbsverbot ver-
zichtet mit der Folge, dass sie zumindest mit Ablauf eines Jahres seit der Abgabe
einer solchen Erklarung von der Verpflichtung zur Zahlung der Karenzentschadi-

gung frei geworden waére.

bb) Nach den bindenden (8 559 Abs. 2 ZPO) Feststellungen des Landesar-
beitsgerichts hat die Klagerin sich im gesamten Klagezeitraum, der sich mit der
vereinbarten Karenzzeit von zwei Jahren nach Beendigung des Arbeitsverhalt-

nisses deckt, an das Wettbewerbsverbot gehalten.
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3. Der Klagerin steht die Karenzentschadigung auch in der beantragten
Hohe zu.
a) Das Landesarbeitsgericht hat als Bemessungsgrundlage fir die Karenz-

entschadigung nicht auf die in § 9 des Arbeitsvertrags vereinbarte Mindestvergu-
tung abgestellt, sondern einen monatlichen Verdienst iHv. 5.446,86 Euro brutto
angenommen. Da - wie unter Rn. 44 ausgeflhrt - der Begriff der ,zuletzt bezoge-
nen Vergutung“ in § 15 Satz 3 Halbs. 1 des Arbeitsvertrags nicht enger zu ver-
stehen ist als der der ,zuletzt bezogenen vertragsmalligen Leistungen® in § 74
Abs. 2 HGB, ist auch die der Klagerin bis zuletzt zugeflossene Umsatzbeteiligung
in die Berechnung der Karenzentschadigung einzubeziehen, da es sich insoweit
um eine Leistung handelte, die im Zeitpunkt der Beendigung des Arbeitsverhalt-
nisses im Gegenseitigkeitsverhdaltnis zur Arbeitsleistung der Klagerin stand (zu
dieser Voraussetzung bspw. BAG 22. Oktober 2008 - 10 AZR 360/08 - Rn. 17,
18 mwN). Gegenuber der - zutreffenden - Annahme des Berufungsgerichts, dar-
aus ergebe sich fir jeden vollen Monat der Karenzzeit ein Anspruch auf Karenz-
entschadigung iHv. 2.723,43 Euro, erhebt die Beklagte in der Revision auch
keine Rugen (mehr).

b) Das Berufungsgericht hat auch zutreffend erkannt, dass - wie unter
Rn. 46 ff. ausgefuhrt - eine Anrechnung des von der Klagerin in der Karenzzeit
erzielten anderweitigen Verdienstes nur in den Grenzen des § 74c Abs. 1 HGB
stattfindet.

aa) Danach muss sich die Klagerin, die wahrend der Karenzzeit nicht ge-
zwungen war, ihren Wohnsitz zu verlegen, nach § 74c Abs. 1 HGB anderweitigen
Verdienst lediglich insoweit anrechnen lassen, als die Summe aus anzurechnen-
dem Erwerb und Entschadigung mehr als 110 vH der bisherigen vertragsmali-
gen Leistungen betragt. 110 vH der bisherigen vertragsmafigen Leistungen er-
geben hier 5.991,55 Euro brutto; fir die Monate April 2018 und April 2020 ist

jeweils die Hélfte dieses Betrags anzusetzen.
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bb) Das von der Klagerin zur Berechnung ihrer Klageforderung angestellte
Rechenwerk ist gesetzeskonform. Es tragt durch entsprechende Gegeniberstel-
lung der Vorgabe Rechnung, dass die Anrechnung nach § 74c Abs. 1 HGB - im
Gegensatz zu § 615 Satz 2 BGB und 8§ 11 KSchG - auf jede fallige Monatsrate
der Entschadigung pro rata temporis erfolgt (vgl. BAG 16. November 2005
-10 AZR 152/05 - Rn. 25; 23. Februar 1999 -9 AZR 739/97 - BAGE 91, 56;
16. November 1973 - 3 AZR 61/73 - zu 1l 1 der Griinde, BAGE 25, 385). Uber die
Hohe der Vergltung, welche die Klagerin in dem Arbeitsverhaltnis mitihrer neuen
Arbeitgeberin erzielt hat, besteht zwischen den Parteien kein Streit. Ob es sich
bei dem von der Kléagerin zeitweise (von der Krankenkasse) bezogenen Mutter-
schaftsgeld um anrechenbare Leistungen iSv. § 74c Abs. 1 HGB handelt, bedarf
vorliegend keiner Entscheidung, weil die Klagerin diese Leistungen in die von ihr

vorgenommene Vergleichsberechnung anspruchsmindernd einbezogen hat.

C) Nach alledem steht der Klagerin eine Karenzentschadigung iHv.
26.589,27 Euro brutto zu.

4. Der Anspruch auf die begehrten Rechtshéngigkeitszinsen folgt aus
88 291, 288 Abs. 1 Satz 2 BGB.

Prozesszinsen stehen der Klagerin allerdings erst ab dem auf die Zustel-
lung der Klage folgenden Tag zu (vgl. BAG 17. Oktober 2018 - 5 AZR 538/17 -
Rn. 40). Ausgehend davon, dass der Beklagten die Klageschrift mit einer Klage-
forderung iHv. 10.170,58 Euro am 6. Mai 2019, die erstinstanzliche Klageerwei-
terung vom 5. Juli 2019 dber weitere 4.177,53 Euro, Uber die ein formlicher Zu-
stellnachweis nicht vorliegt, der Beklagten spatestens am 16. Juli 2019, und die
Berufungsbegrindung mit der letztlich um 12.241,16 Euro erweiterten Klage am
21. Februar 2020 zugestellt wurden, sind Prozesszinsen auf den jeweils geltend
gemachten Betrag ab dem 7. Mai 2019, dem 17. Juli 2019 und dem 22. Februar
2020 zu leisten. Soweit das Landesarbeitsgericht auf einen Zinsbeginn ab dem
29. April 2018 erkannt hat, hat es der Klagerin mehr zuerkannt als beantragt.
Dass die Beklagte insoweit keine Revisionsrigen erhoben hat, ist unbeachtlich.
Der in der Zuerkennung hoherer Zinsen liegende Verstol3 gegen 8 308 Abs. 1

ZPO ist von Amts wegen zu bericksichtigen.

ECLI:DE:BAG:2021:161221.U.8AZR498.20.0 -25 -

66

67

68

69



-25 - 8 AZR 498/20

C. Die Kostenentscheidung folgt aus 8§ 97 Abs. 1 iVm. 8§92 Abs. 2 Nr. 1 70
ZPO (analog).

Schlewing Winter Berger

Kothe-Woywode Hilgenfeld
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