LOSCHELDER

Newsletter Arbeitsrecht
April 2019




Inhalt

Neues aus der Rechtsprechung
Geidnderte Rechtsprechung des BAG: Kein gesetzlicher
Urlaubsanspruch bei unbezahltem Sonderurlaub

Neues vom Gesetzgeber
Al-Bescheinigungen bei Dienstreisen in das EU-Ausland
sollen abgeschafft werden

Neues aus der Rechtsprechung
Betriebsratsmitglieder miissen Fahrgemeinschaften bilden

Neues aus der Rechtsprechung
Urlaubskiirzung wegen Elternzeit unionsrechtskonform

Loschelder Praxistipp
Vorvertrag zum nachvertraglichen Wettbewerbsverbot



Neues aus der Rechtsprechung
Geidnderte Rechtsprechung des BAG: Kein gesetzlicher
Urlaubsanspruch bei unbezahltem Sonderurlaub

Im Jahre 2014 hatte das BAG (Urteil vom 06.05.2014, Az. 9 AZR 678/12)
zum einhelligen Unverstindnis der Personal- und Arbeitsrechtspraxis
entschieden, dass gesetzliche Urlaubsanspriiche auch dann entstehen,
wenn der Mitarbeiter sich auf (seinen eigenen Wunsch hin) im unbezahl-
ten Sonderurlaub befindet. Dies, obgleich sich das Arbeitsverhiiltnis wih-
rend des Sonderurlaubs sozusagen im ,Ruhezustand” befindet und die
arbeitsrechtlichen Hauptleistungspflichten suspendiert sind. Von dieser
Rechtsprechung  ist das BAG im  Urteii wvom  19.03.2019
(Az.9 AZR 315/17) abgeriickt.

Eine Mitarbeiterin war vom 01. September 2013 bis zum 31. August
2015 im Sonderurlaub. Fiir das Jahr 2014 steht ihr kein Urlaub zu.
Das BAG fiihrt aus:

,Befindet sich ein Arbeitnehmer im Urlaubsjahr ganz oder
teilweise im unbezahlten Sonderurlaub, ist bei der Urlaubs-
dauer zu beriicksichtigen, dass die Arbeitsvertragsparteien
ihre Hauptleistungspflichten durch die Vereinbarung von
Sonderurlaub voriibergehend ausgesetzt haben. Dies fiihrt
dazu, dass einem Arbeitnehmer fiir ein Kalenderjahr, in dem
er sich durchgehend im unbezahlten Sonderurlaub befindet,
mangels einer Arbeitspflicht kein Anspruch auf Erholungsur-

laub zusteht.”

Eine verniinftige Entscheidung, die zum einen dem Gefiihl der Ar-
beitsvertragsparteien und zum anderen rechtlich der Suspendie-
rung der wechselseitigen Hauptleistungspflichten (Arbeit einerseits

und Arbeitsentgelt andererseits) angemessen Rechnung tréagt.

Wichtig bei der praktischen Ausgestaltung ist, dass der Arbeitneh-
mer nicht nur ,einseitig” von seiner Arbeitspflicht voriibergehend
befreit ist, sondern dass diese voriibergehende Befreiung von der
Arbeitspflicht auf einer mit dem Arbeitgeber abgeschlossenen Ver-
einbarung beruht. Dann haben beide Arbeitsvertragsparteien ge-
meinsam die Hauptleistungspflichten suspendiert. Auf eine Doku-
mentation ist in der Personalpraxis also zu achten, da das BAG

offenbar auf den Willen beider Vertragsparteien abstellt.



Dass das BAG am gleichen Tag (Urteil vom 19.03.2019,
Az.9 AZR 362/18) seine Rechtsprechung bestdtigt hat, dass fiir die
Zeiten der Elternzeit kein Urlaubsanspruch besteht, sondern dieser
nach § 17 Abs. 1 Satz 1 BEEG gekiirzt werden kann, mochte ich hier
wiederholen. Das BAG greift damit eine Entscheidung des EuGH
vom 04.10.2018 (Az. C-12/17, Rechtssache Dicu, Rn. 29 ff.) wiederho-
lend auf. Eine dhnliche Kiirzungsmoglichkeit wie nach § 17 BEEG
besteht auch fiir Arbeitnehmer in der Pflegezeit nach § 4 Abs. 4
PflegeZG.

Im Grunde miisste die Rechtsprechung des BAG auch in der ein-
vernehmlich vereinbarten passiven Phase der Altersteilzeit gelten.
Entsprechend hat es das LAG Diisseldorf in einem Urteil vom
13.07.2018 (Az. 6 Sa 272/18) auch schon entschieden und Urlaubsan-
spriiche verneint (a.A. ArbG Aachen, Urteil vom 22.03.2018,
Az.2 Ca706/17; Heither/Witkowsky, NZA 2018, 909, 910). Man darf
auf die Bewertung des BAG in dem anhéngigen Revisionsverfahren
(9 AZR 481/18) gespannt sein.

Neues vom Gesetzgeber
Al1-Bescheinigungen bei Dienstreisen in das EU-Ausland
sollen abgeschafft werden

Beschiiftigte miissen selbst bei kurzen Dienstreisen in das EU-Ausland
eine Al-Entsendebescheinigung beantragen und bei sich fiihren, um ihren
sozialversicherungsrechtlichen Status zu belegen. Der biirokratische Auf-
wand fiir Unternehmen ist beachtlich. Zu begriifien ist deshalb, dass sich



das Europiische Parlament, der Rat und die Europdiische Kommission im
Miirz 2019 darauf geeinigt haben, die Al-Entsendebescheinigung fiir
Dienstreisen abzuschaffen. Wir hoffen darauf, dass diese Einiqung schnell
umgesetzt wird.

Wird ein in Deutschland beschéftigter Arbeitnehmer voriiberge-
hend (maximal zwei Jahre) ins EU-Ausland entsandt, bleibt er in
Deutschland sozialversicherungspflichtig. Auslandische Behorden
konnen keine Sozialbeitragsforderungen gegen den Arbeitgeber
durchsetzen.

Um Kompetenzstreitigkeiten zu vermeiden, hat die EU am
01.05.2010 die sogenannte Al-Entsendebescheinigung eingefiihrt:
Vor der Auslandsentsendung muss der Arbeitgeber eine Al-
Entsendebescheinigung bei der Krankenkasse des Arbeitnehmers
beantragen und ausstellen lassen, die seinen sozialversicherungs-
rechtlichen Status belegt. Wird der Arbeitnehmer wiahrend seiner
Tatigkeit durch ausldandische Behorden kontrolliert, muss er die Al-
Entsendebescheinigung vorlegen kénnen. Andernfalls drohen Bufs-
gelder bis zur Hohe von 10.000 EUR und weitere Sanktionen. Be-
sonders Frankreich und Osterreich sind bekannt dafiir, regelmafige

Kontrollen durchzufiihren.

Das Problem bei dieser Regelung: Eine Bagatellgrenze fiir Kurz-
aufenthalte gibt es nicht. Die Al-Entsendebescheinigung muss des-
halb nicht nur bei Entsendungen, sondern bereits bei kurzen
Dienstreisen in das EU-Ausland eingeholt werden. Sie ist streng
genommen selbst dann vorgeschrieben, wenn der bayrische Arbeit-
nehmer an einer eintdgigen Besprechung in der Osterreichischen
Niederlassung seines Konzerns teilnimmt und abends wieder nach
Bayern zuriickfahrt. Wird er ohne Bescheinigung ,erwischt”, dro-

hen Sanktionen.

Will sich das Unternehmen korrekt verhalten, fithrt dies zu erhebli-
chem biirokratischen Aufwand. Und da sich viele deutsche Unter-
nehmen ausgesprochen korrekt verhalten, werden die Krankenkas-
sen derzeit mit einer regelrechtlichen Antragsflut iiberlaufen. Insge-

samt erweist sich die Regelung als ausgesprochen lastig.

Im Marz 2019 haben sich das Europaische Parlament, der Rat und
die Europdische Kommission endlich darauf geeinigt, die Al-
Bescheinigung fiir Dienstreisen abzuschaffen. Nur noch fiir langer-
fristige Entsendungen soll sie obligatorisch bleiben. Foérmlich be-


https://ec.europa.eu/germany/news/20190320-koordinierung-soziale-sicherheit_de

schlossen ist allerdings noch nichts. Wir hoffen auf eine schnelle
Umsetzung und halten Sie auf dem Laufenden.

Neues aus der Rechtsprechung
Betriebsratsmitglieder miissen Fahrgemeinschaften bil-
den

Ein Betriebsratsmitglied ist grundsitzlich nicht verpflichtet, seinen priva-
ten PKW fiir eine Dienstfahrt einzusetzen. Nutzt er ihn aber, muss er aus
Griinden der Wirtschaftlichkeit grunmdsdtzlich Fahrgemeinschaften mit
anderen Betriebsratsmitgliedern bilden. Dies hat das BAG in einer Ent-
scheidung vom 24.12.2018 (Az. 7 ABR 23/17) noch einmal bestiitigt.

In dem der Entscheidung zugrunde liegenden Sachverhalt hatten
zwei Betriebsratsmitglieder fiir eine Fahrt zu einer Schulungsveran-
staltung jeweils getrennt voneinander auf ihre privaten PKW zu-
riickgegriffen. Dabei lagen ihre Wohnorte nur etwa 1,2 Kilometer
voneinander entfernt. Die Arbeitgeberin erstattete daraufhin nur
jeweils die Halfte der Fahrt- und Parkkosten, weil sie der Ansicht
war, die Betriebsratsmitglieder hitten eine Fahrgemeinschaft bilden

miissen.

Einer der beiden Betriebsrite strengte daraufhin ein arbeitsgerichtli-
ches Beschlussverfahren an und beantragte, die Arbeitgeberin zur
Zahlung auch der anderen Halfte zu verpflichten. Er fahre — mit
Ausnahme seiner Séhne — grundsatzlich nicht bei anderen Personen
als Beifahrer im Auto mit. Zudem sei ihm die Bildung einer Fahr-



gemeinschaft mit seinem Betriebsratskollegen nicht zumutbar ge-
wesen. Dieser hitte aufgrund eines Hiiftleidens von seiner Ehefrau
begleitet werden mdiissen. Fiir drei Erwachsene inklusive Gepack
hétte jedoch keines der beiden Autos — ein Ford Fiesta und ein
Hyundai ix20 — ausreichend Platz geboten. Aufierdem habe sein
Kollege aufgrund der gesundheitlichen Einschrankung regelmafig
Pausen einlegen miissen, um sich ,die Beine zu vertreten”, was zu

einer nicht unerheblichen Verlangerung der Fahrtzeit gefiihrt hatte.

Das BAG hat die Einwédnde des Betriebsratsmitglieds — ebenso wie
das Hessische LAG in der Vorinstanz — nicht gelten lassen. Nach
dessen Feststellungen hatten beide PKW ausreichend Platz fiir eine
einwochige Reise mit drei Personen geboten. Zudem hitte der An-
tragsteller die langeren Fahrtzeiten aufgrund der regelmafiigen
Pausen seines Kollegen im Interesse der Kostenschonung hinneh-
men miissen. SchliefSlich hadtten Anhaltspunkte fiir eine besondere
Gefahr aufgrund der gemeinsamen Fahrt in einem der beiden Fahr-
zeuge gefehlt. Es reiche nicht aus, dass der Antragsteller tiblicher-
weise nur bei seinen Séhnen und sein Kollege iiblicherweise nur bei

seiner Ehefrau im Auto mitfahre.

Die Pflicht, Fahrgemeinschaften zu bilden, folgert das BAG aus der
Pflicht zur vertrauensvollen Zusammenarbeit zwischen Betriebsrat
und Arbeitgeber (§ 2 Abs. 1 BetrVG). Betriebsrate miissen die durch
ihre Tatigkeit verursachten Kosten auf das notwendige MafS be-
schrinken und daher fiir Reisen zu Schulungsveranstaltungen
grundsétzlich das kostengiinstigste Verkehrsmittel nutzen. Dabei
muss nicht auf einen privaten PKW zuriickgegriffen werden. Ent-
scheidet ein Betriebsratsmitglied jedoch, diesen zu nutzen, ist die
Bildung einer Fahrgemeinschaft grundsitzlich zumutbar. Nachtei-
le, die durch eine gemeinsame Fahrt entstehen, miissen Betriebsrate
hinnehmen, es sei denn, es liegen besondere Umstinde vor, etwa
die begriindete Besorgnis, dass sich der Mitfahrer dadurch in eine
reale Gefahr begibt. Die Betriebsratsmitglieder tragen insoweit die
Darlegungslast.

Die begriifienswerte Entscheidung zeigt, dass Arbeitgeber von ihren
Betriebsratsmitgliedern ein gesundes Kostenbewusstsein einfordern
konnen. Fiir verschwenderischen Umgang mit Reiseaufwendungen

muss der Arbeitgeber nicht einstehen.



Neues aus der Rechtsprechung
Urlaubskiirzung wegen Elternzeit unionsrechtskonform

Elternzeit ist keine Arbeitszeit. Nach § 17 Abs. 1 S. 1 BEEG kann der
Arbeitgeber den Urlaubsanspruch des Arbeitnehmers fiir jeden vollen
Kalendermonat der Elternzeit um ein Zwolftel kiirzen. Diese Regelung
wurde vom BAG nun als unionsrechtskonform bestitigt (Urteil vom
19.03.2019, Az. 9 AZR 362/18; bisher nur als Pressemitteilung verdffent-
licht). Arbeitgeber sollten daran denken, dieses Kiirzungsrecht rechtzeitig
durch Erklirung gegeniiber dem Arbeitnehmer auszuiiben.

Der EuGH hatte bereits im vergangenen Jahr entschieden, dass die
Dauer eines Elternurlaubs bei der Berechnung des Jahresurlaubs
keine Berticksichtigung finden muss (Urteil vom 04.10.2018,
Az. C-12/17). Die Entscheidung des BAG war vor diesem Hinter-

grund konsequent:

Die Kldgerin befand sich unter anderem vom 01.01.2013 bis zum
15.12.2015 durchgehend in Elternzeit. Anschlieflend erklarte sie mit
Schreiben vom 23.03.2016 die Kiindigung des Arbeitsverhaltnisses
zum 30.06.2016. Gleichzeitig beantragte sie, ihr unter Einbeziehung
der wahrend der Elternzeit entstandenen Urlaubsanspriiche bis
zum Ablauf der Kiindigungsfrist Urlaub zu gewadhren. Die beklagte
Arbeitgeberin erteilte der Kldgerin lediglich Urlaub vom 04.04. bis
zum 02.05.2016 und lehnte zugleich die Gewdahrung des auf die
Elternzeit entfallenen Urlaubs ab. Die Kldgerin machte daraufhin
zuletzt noch die Abgeltung von 89,5 Arbeitstagen Urlaub geltend.



Die Vorinstanzen wiesen die Klage ab; die Revision hatte keinen
Erfolg.

Nach Ansicht des BAG hat die Arbeitgeberin die Urlaubsanspriiche
der Kldgerin mit Schreiben vom 04.04.2016 wirksam gemafs
§17 Abs. 1 S. 1 BEEG fiir jeden vollen Kalendermonat der Elternzeit
um 1/12 gekiirzt. Erforderlich fiir eine entsprechende Kiirzungser-
klarung sei eine darauf gerichtete empfangsbediirftige rechtsge-
schéftliche Erklarung. Ausreichend sei insofern, dass fiir den Ar-
beitnehmer erkennbar sei, dass der Arbeitgeber von seiner Kiir-
zungsmoglichkeit Gebrauch machen will. Eine entsprechende Kiir-
zungserklarung erfasse in der Regel auch den vertraglichen
Mehrurlaub.

Die Kiirzungsmoglichkeit nach deutschem Recht verstofie weder
gegen Art. 7 Abs. 1 der Richtlinie 2003/88/EG (Arbeitszeitrichtlinie)
noch gegen § 5 Nr. 2 der Rahmenvereinbarung iiber den Elternur-
laub im Anhang der Richtlinie 2010/18/EU. Insofern verlange das
Unionsrecht nach der Rechtsprechung des EuGH nicht, dass Ar-
beitnehmer, die wahrend der Elternzeit nicht zur Arbeitsleistung
verpflichtet waren, mit Arbeitnehmern gleichzustellen sind, die im

entsprechenden Zeitraum gearbeitet haben.

Die Entscheidungen des EuGH und des BAG sorgen fiir Rechtssi-
cherheit hinsichtlich der bisher angezweifelten Europarechtsrechts-
konformitat des §17 Abs.1S.1BEEG. Arbeitgeber konnen somit
weiterhin von ihrem Recht auf Kiirzung des Erholungsurlaubs fiir

die Elternzeit Gebrauch machen.
Zu beachten ist dabei Folgendes:

. Eine Kiirzung kommt nur fiir jeden vollen Monat der Eltern-
zeit in Betracht; bereits der Beginn der Elternzeit zum 2. eines
Monats fithrt dazu, dass fiir den gesamten Kalendermonat die

Kiirzungsmaoglichkeit entfallt.

o Die Ausiibung des Kiirzungsrechts kann nur im Rahmen bil-
ligen Ermessens erfolgen. Insofern bedarf es der Beachtung
des arbeitsrechtlichen Gleichbehandlungsgrundsatzes. Wei-
terhin darf eine entsprechende Entscheidung nicht willkiirlich

erfolgen.

o Die Kiirzungserklarung ist formfrei, also auch miindlich oder

konkludent méglich.



Als frithestmoéglicher Zeitpunkt einer Kiirzungserklarung
wird weit iiberwiegend der Tag angenommen, an dem der
Arbeitnehmer sein Elternzeitverlangen mitteilt und sich da-
mit rechtlich bindet. Die vereinzelt anzutreffenden Kiir-
zungsklauseln in Arbeitsvertragen sind daher mit einer ge-

wissen Rechtsunsicherheit belastet.

Eine Kiirzungserklarung ist ohne vorherige Ankiindigung
auch wéahrend oder nach Beendigung der Elternzeit noch
moglich, solange dem Arbeitnehmer noch nicht der unge-
kiirzte Jahresurlaub gewdhrt wurde. Als verspatet anzusehen
diirfte die Kiirzungserklarung jedoch sein, wenn das Arbeits-
verhiltnis bereits beendet ist und der Arbeitnehmer lediglich
noch Anspruch auf Urlaubsabgeltung hat.

Wir empfehlen, die Kiirzungserklarung als Textbaustein in die re-

gelmaflig abzugebende Bestdtigung der Elternzeit aufzunehmen,

die dann in Kopie in die Personalakte gelangt. Eine entsprechende

Kirzungserklarung konnte z.B. folgendermafien lauten:

~Hiermit kiirzen wir gem. § 17 Abs. 1 S. 1 BEEG den Erholungsur-
laub, der Ihnen fiir jedes Urlaubsjahr zusteht, fiir jeden vollen Ka-
lendermonat der Elternzeit um jeweils 1/12.”




Loschelder Praxistipp
Vorvertrag zum nachvertraglichen Wettbewerbsverbot

Um ihre Know-how-Triger an einem Wechsel zur Konkurrenz zu hindern,
vereinbaren viele Unternehmen nachvertragliche Wettbewerbsverbote.
Diese Praxis ist ausgesprochen teuer: Wiihrend der Laufzeit des nachver-
traglichen Wettbewerbsverbots muss der Arbeitgeber dem ausgeschiedenen
Arbeitnehmer die Hiilfte seines bislang bezogenen Durchschnittsgehalts als
Karenzentschidigung zahlen. Nicht immer ist von Anfang an klar, ob sich
ein nachvertragliches Wettbewerbsverbot angesichts des Know-hows, wel-
ches der Mitarbeiter wihrend seiner Anstellung erwerben wird, fiir den
Arbeitgeber iiberhaupt lohnt. Bei Unsicherheit kann es sinnvoll sein, blofs
einen auf den Abschluss eines nachvertraglichen Wettbewerbsverbotes
gerichteten Vorvertrag zu vereinbaren. Dann kann der Arbeitgeber sich
erst spiter entscheiden.

Expansionsstrategien, Kundenlisten, Produktionstechniken, Rezep-
turen, sonstige Betriebsgeheimnisse — oftmals sind es die nicht fass-
baren Elemente, die den Wert eines Unternehmens und dessen Stel-
lung auf dem Markt ausmachen. So wichtig dieses Know-how ist,
so leicht kann es abhandenkommen. Das Wissen muss namlich an
die eigenen Arbeitnehmer weitergegeben werden, damit diese ihre
arbeitsvertraglich geschuldete Tatigkeit ausiiben konnen. Doch die
Arbeitnehmer wird man nicht ewig an sich binden konnen. Speziell
die Spitzenkréfte, die {iber grofies Know-how verfiigen bzw. umfas-
sende Einblicke in Unternehmensinterna erhalten, werden zu heuti-
gen Zeiten besonders umworben und oft genug abgeworben. Um
sich vor dieser unliebsamen Konkurrenz zu schiitzen, vereinbaren
Arbeitgeber meist zu Beginn des Arbeitsverhéltnisses ein nachver-

tragliches Wettbewerbsverbot.

Es kommt jedoch haufig vor, dass der Arbeitgeber zu Beginn des
Arbeitsverhaltnisses sein spateres Interesse an Konkurrenzschutz
noch nicht genau einschdtzen kann. Nicht immer ist die Entwick-
lung eines Arbeitnehmers als Know-how-Trager oder die spatere
Bedeutung des Einsatzgebietes absehbar. Dann stellt die bei einem
nachvertraglichen Wettbewerbsverbot zu zahlende Karenzentscha-

digung eine beachtliche Ausgabe ohne Mehrwert dar.

Exkurs: Zwar besteht gemafs § 75a HGB die Moglichkeit fiir
den Arbeitgeber, bis zur Beendigung des Arbeitsverhiltnisses
auf das nachvertragliche Wettbewerbsverbot zu verzichten,
wenn er bspw. doch kein Interesse an dessen Einhaltung hat.
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Er wird jedoch von der Verpflichtung zur Zahlung der Ent-
schadigung erst ein Jahr nach der Erklarung frei, wobei das
Wettbewerbsverbot fiir den Arbeitnehmer mit sofortiger Wir-
kung entféllt. Daher wird sich der Arbeitgeber haufig in der
Situation wiederfinden, dass er dem Arbeitnehmer noch nach
Beendigung des Arbeitsverhdltnisses eine Entschddigung
zahlen muss, obwohl der Arbeithehmer eine Konkurrenzta-
tigkeit aufnehmen diirfte.

In solchen Situationen ist ein Vorvertrag, der auf den spateren Ab-
schluss eines nachvertraglichen Wettbewerbsverbots gerichtet ist,
eine sinnvolle Alternative. Vorvertrdge sind schuldrechtliche Ver-
einbarungen, durch die die Verpflichtung begriindet wird, dem-
néchst einen anderen schuldrechtlichen Vertrag, den Hauptvertrag

zu schlief3en.

Erst im Dezember 2018 hat das Bundesarbeitsgericht (Az. 10 AZR
130/18) die Zuldssigkeit derartiger Vorvertrage erneut bestatigt:

~Auf ein nachvertragliches Wettbewerbsverbot gerichtete Vorver-
trige sind aufgrund der Vertragsfreiheit grundsitzlich zulissig
[...]. Dafiir kann ein berechtigtes Interesse bestehen, wenn die kiinf-
tige Entwicklung des Mitarbeiters, die Weiterentwicklung der
schutzwerten wettbewerblichen Interessen des Arbeitgebers oder
dessen finanzielle Belastbarkeit bei Abschluss des Arbeitsvertrags

nicht hinreichend absehbar sind.”

Der Arbeitgeber kann entweder den Vorvertrag samt Wettbewerbs-
verbot in den Arbeitsvertrag aufnehmen oder nur eine entspre-
chende Klausel und das nachvertragliche Wettbewerbsverbot als
Anlage beiftigen. Eine mogliche Formulierung im Arbeitsvertrag

konnte im letzten Fall wie folgt lauten:
»§ 12 Vorvertrag - Nachvertragliches Wettbewerbsverbot

Der Arbeitnehmer erklirt sich bereit, auf Verlangen des Arbeitge-
bers ein Wettbewerbsverbot fiir die Zeit nach Beendigung des Ar-
beitsverhiltnisses bis zu einer Dauer von maximal zwei Jahren zu
vereinbaren, das der Anlage [X] zu diesem Vertrag entspricht. Das
Verlangen kann gestellt werden, solange der Arbeitsvertrag nicht
von einer Vertragspartei gekiindigt oder ein Aufhebungsvertrag ab-

geschlossen wurde.”
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Um Streitigkeiten dariiber zu vermeiden, ob durch Unterzeichnung
der Anlage ein selbststindiges nachvertragliches Wettbewerbsver-
bot abgeschlossen wurde, sollte diese duflerlich eine einheitliche
Urkunde mit dem Arbeitsvertrag darstellen. Dies erreicht man

bspw. durch folgende Mafinahmen:
. Durchgehende Paginierung
J Nach Wortlaut und Schriftbild einheitliche Kopfzeile

. Gegenseitige Bezugnahme (Verweis innerhalb der Klausel
auf die Anlage; Uberschrift der Anlage als ,Anlage [X] zum
Arbeitsvertrag der Parteien / Vorvertrag — Nachvertragliches
Wettbewerbsverbot”)

Bei der Formulierung des Vorvertrages muss besonders achtsam
vorgegangen werden. Mangel in der Formulierung kénnen dazu
fiihren, dass der Vorvertrag unverbindlich ist. Im Falle der Unver-
bindlichkeit steht paradoxer Weise statt dem Arbeitgeber dem Ar-
beitnehmer das Wahlrecht zu, ob er sich an das Wettbewerbsverbot
bindet und die entsprechende Karenzentschadigung erhalten moch-
te oder eben nicht. Daher sind beim Abschluss eines solchen Vor-
vertrages zwingend die folgenden Grundsitze zu beachten:

. Die Aushdndigung einer vom Arbeitgeber unterzeichneten,
die vereinbarten Bedingungen enthaltenden Urkunde an den
Arbeitnehmer ist auch bei einem Vorvertrag erforderlich. Die
fehlende Aushindigung fiihrt nicht zur Nichtigkeit des
Vorvertrages, sondern nur zu dessen Unverbindlichkeit zu-
gunsten des Arbeitnehmers. Bei der Aufnahme einer entspre-
chenden Vorvertragsklausel im Arbeitsvertrag entfallt {ibli-
cherweise dieses Risiko.

. Aufgrund der Warnfunktion der Schriftform des nachver-
traglichen Wettbewerbsverbots unterliegt auch der Vorver-
trag der Schriftform. Die Nichteinhaltung der Schriftform
fiihrt zur Nichtigkeit der Vereinbarung. Auch diese Voraus-
setzung wird regelmafiig erfiillt sein, wenn die Vorvertrags-

regelung in den Arbeitsvertrag aufgenommen wird.

. Der Vorvertrag muss sich auf ein hinreichend bestimmtes
Wettbewerbsverbot beziehen. Eine entsprechend ausformu-
lierte Vereinbarung sollte man praktischerweise als Anlage
zum Arbeitsvertrag beiftigen. Auch diese Anlage muss von

12



beiden Vertragsparteien unterschrieben sein und die Urkun-
de raumlich abschliefSen.

J Das Recht zur einseitigen Begriindung eines nachvertragli-
chen Wettbewerbsverbots kann hochstens solange vorbehal-
ten werden, wie der Arbeitsvertrag nicht von einer Vertrags-
partei gekiindigt wurde. Dies stellt die dufierste zeitliche
Grenze dar.

Achtung: Solange der Arbeitgeber sein Recht aus dem Vorvertrag
nicht ausgetibt hat, kann sich der Arbeitnehmer zu einer nachver-
traglichen Konkurrenztatigkeit verpflichten und durch eine recht-
zeitig ausgesprochene Eigenkiindigung den Abschluss eines Wett-
bewerbsverbots ausschlieffen. Das ist das immanente Risiko einer

solchen nur vorvertraglichen Regelung.

Im Ubrigen miissen selbstverstindlich die allgemeinen Wirksam-
keitsvoraussetzungen eines nachvertraglichen Wettbewerbsverbots
erfiillt sein.

Gerne unterstiitzen wir Sie bei der Umsetzung.
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